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Como no poflio. ser de otra manera. nuestra primera. preocupa-

ción al asumlr la Dlrecclón de_Publicaclones de esta Facultad fue

la intercomunlcmclón entre profesores y alumnos,

Resuelta la publicación de la RINES/PA JIIIRDICA DE BUEN“

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

profesores. abogados. magistrados. argentinos y extranjera. que-

daba. sin realizarse esa. vinculación respecto a la. labor escrita. del

profesor y el alumno.

Tambien consideramos necesario que los alumnos se comun!-

quen entre st y tengan una. tribuna, donde adiestrarse en el escribir

jurídico, donde forman-se con el consejo y el ejemplo de sus pro-

!esores. -

Por otra parte, sin Ignorar la. brillante y fecunda existencia de

la Revista. del Centro de Estudiantes, queremos que la. Facultad

concurra. mediante una publicación Deriadlca a. completar las múlti-

ples inquietudes y necesidades de nuestro estudiantado. a sumarse.

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

por la. Facultad son. un mecanico estudiar y rendir examenes, mar-

cado sólo por sus propios problema-s.

Estas razones nos llevaron a crear LECCIONES Y ENSAYOS.

Lecciones de los profesores y de los Juristas que dirigen al alumno

de derecho. Ensayos de los estadistas con valor para sus com-

pañeros y nuestro mundo Jurídico local.
'

Por eso entregamos a los estudiantes la efectiva. dirección de

esta publicación, facillmndoles la colaboracion de profesores baJo
la responsabith de la propia. Facultad y nlhorrandoles el tremendo

esfuerzo de cubrir gastos.

LECCIONES Y ENSAYOS en manos de los alumnos —entlén-

dese bien. de todos los alumnos—, dlriglda. y escrita. en parte por

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

unlversltarlo. argentina.

Ignacio Wlnlzky
(LECCIONES Y ENSAYOS. N’ 1)
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"IN MEMORIAN"

Si bay vidas que trascienden el limitado devenir del tiempo; sti en éste

surgen protagónicas,en el escenario del quehacer pu'blioo, vigorosa persona-

nalidades; y si ellas ¡se ban templado en la fortalecedora lucba por sus con-

ficciones, un bombre de nuestro siglo ba sintetizado aquellas condiciones:

Alfredo Palacios.
I

Apóstol infatigable de la cama popular, supo representada a lo largo
de una vida consagrada a sus afanes más tenaceJ'. El bienestar público,la

cultura, la libertad. Defensor de su pueblo en la persistente tarea cia/ica del

politico o parlamentario, o desde la cátedra universitmia, inquebrantable ene-

migo del totalitm'imo en todos los caros, Palacios proyectó su figura ¡respe-
table y prestigiosa más allá del ámbito argentino, al de América latina.

Al perderlo, el espíritu público rindió su homenaje de admiración y

can'ño a quien fuera el celoso custodia de los postulados más caros a la

felicidad social.
.

El Consejo de Redacción de Lecciones y Ensayos quiere asociar su voz

al recuerdo del ex decano de la Facultad de Derecho y asiduo elaborador

de nuestras leyes.
'
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LA REGLA “LOCUS REGIT ACTUM”

Pon MARGARITA ARGUAS

1. Aspecto: de la evolución de la regla "Locus regit actum" desde el .riglo
XIII barra mediado: del XVIII. Las necesidades del comercio, los desplam-
mientos ocasionados por las guerras y la misma asistencia de los esmdiantes
a las universidades en sociedades regidas por estatutos locales diferentes y
donde era derecho común el romano, amén de las disposiciones canónicas;
produjeron choques de jurisdicciones, a cuya resolución se vio abocada la jus-
ticia sin saber, en relación a la forma qué ley aplicar: la del lugar donde el

acto se había realizado, la del lugar del domicilio de su autor o al del lugar
de situación de los bienes objeto del mismo.

Evidentemente, resolver cuál era en la emergencia la ley más adecuada,
debió haber consrituido para los juristas de la época un problema tentador.

Guillermo Durant, a fines del siglo XIII, en su "Speculum juris", al re-

cordar, apenas en 30 líneas, la opinión sobre esra materia de uno de sus

predecesores, Ubertus de Bobio, que profesaba en Parma en 1227, probó que
e! interés por resolver esta incidencia de leyes, re5pecto a la forma de los

actos, ya se manifestaba a comienzos del mismo siglo. Para Pillet, el origen
de la regla es contemporáneoa los albores de nuesrra ciencia, y ¡puedeser

llevado con bastante seguridad a la época en que escribia ¡Cynusde Pistorio

,1270-1336). Este comentador habiendo planteado la cuestión de la validez

del testamento hecho en Florencia ante si‘ete testigos y su efecto sobre los

bienes situados en el territorio de Bolonia, donde eran necesarios diez, dice

que el Speculator no la decide y que Jacobo de Ravena (antecesïor de Barto-
lo) atribuye los bienes de Florencia al heredero 'insrituído y los de Bolonia

al legitimo (1).

A principios del siglo XIII (2), comienza entonces a diseñarseclcon-

tenido de la máxima "loca: regit actam", con la cual se daba predominio, en

materia de formas, a la ley del lugar de celebración del acto. Apenas conso-

1 A. Pillet.— Journal. du droit int» privó 1895, p. 929 Y S-

9 Swígny en su "Traité de Droit Romnin" (traduc. Ch. Guenoux, 2a ed, 1860.

T- V1"; pág. 344 y s. ), equivocadamente coloca la aparición de la regla reciénen el

Siglo XVI. Para Alcorta (Curso de Der. Int. Priv- T. ll), nacró en la _opimónde los
¿MON-fi Y. Para Zeballos (Waits-20M“, Manual de Der. Int. an. T. ll. pag.

505 Y 3-): Se Perfeccionó en ese tiempo, pero era conocida desde antes-



lidada, atravesó un largo período de vicisitudes en que brilló, fue discutida,
se perdióy se volvió a lucir, siguiendo en esa accidentada evolución la suerte

misma del Derecho Internacional Privado. Recién a principios del siglo
XVIII, en una sentencia del Parlamento de París, adquiere su aspecto defini-

tivo en cuanto a terminología y con tenues variantes y cortos eclipses, es

adoptada, ya en términos Categóricosya implícitamente por todos los cuerpos
de leyes civiles y comerciales.

A pesar de las investigaciones de los autores modernos en los textos de

la época, llegados hasta nosotros, ciertas cueStiones permanecen en la sombra

o no han sido resueltas en el mismo sentido. La metodologíaaconseja en es-

ta materia distinguir los actos hechos en forma públicade los hechos en for-
ma privada, dedicando preferente atención a los primeros y dentro de ellos

al tesramento, alrededor de cuya validez giran todas las controversias suscita-

das en el curso de los siglos sobre la aplicación de esta máxima, en las doc-

trinas estatutarias italiana, francesa y holandesa.

Ya en el siglo XIII, según se desprende de las obras de los glosadores
de esa época, el problema fue abarcado en sus disúntos aspectos, peto, can-

trariamente a la opinión más extendida, parece que la solución tardó más

de cien años en abrirse camino en Italia y el doble Íen Francia, donde los

preiuicios de tetritorialismo absoluto influyerondemasiado en los autores, En

la doctrina flamenca lo impuso la necesidad. Esos diStintos aspectos palpados
por los primeros comentadores son los mismos, salvo leves diferencias, más

que todo, de terminología, con que tropiezan los autores contemporáneos.
Originariarnente la cuesrión se discutió a propósito del testamento. La índo-

le particular de 'esre acto, realizado en la mayoría de los casos en los últimos

momentos, hace que no se pueda diferir, ni perfeccionar posteriormente. Im-

porta mucho, en consemencia, el reconocimiento de su validez. Tres leyes,
entonces como ahora, coincidían cuando se trataba de fijar la subsistencia le-

gal de dicho acro jurídico: la ley del lugar de celebración, al ley del domi-

cilio del autor en aquella época,la ley del lugar de situación de los bienes,
objeto del acro.

Lainé 1, hiStoriando la evolución de la máxima loca: regit 4am a través

de glosadores y esratutarios, sistematiza admirablemente las dificultades con

que ellos tropezaron emergentes de la concurrencia de las tres leyes nom-

bradas 2.

1 A. Lain6.— Dr. Int. Pn'vá. T. ll p. 328 y s. (1923).

2 Los grandes maestros contemporáneos de nuestra ciencia remiten al tratar este

punto a la obra de Iainé; mal podría yo eludir ese mandato. Posiblemente confiando
en la, curiosidad del lector. omiten ellos resumir. aunque sea brevemente, los capí-
tulos respectivos.Por mi parte, sin ninguna suspimcia, tratare de Jncerlo; aparte del
interés evidente que el conocimiento de ua evolución puede tener para aclarar y. re-

solver las.múltiples cuestiones de respuesta nada fácil que la aplicación de la máxima

loca:reg}: afan provoca en el campo del derecho internacional privado de nuestra

dias; su int-eliana: nos probará que. como dice Ihering 1: “la vida no debe plegtrse
a los pnncrpios los que deben modelarse sobre la vida. No s la lógica, es la vida,

10



a) Respecto a los actos públicos, el problema puede encararse, según
mi "luminoso guía, desde dos puntos de visra:

1 . ¿El acto becbo en cierto lugar conforme a la ley local, es válido para
los jueces del país de celebración, siendo el autor de origen extranjero? En

orros términos: ¿la lex loa-i acta: es accesible a los individuos no domiciliaá

dos sobre su territorio a pesar de su extraneidad?

2. ¿El acto conforme a la lex loa' actm e: válido en toda: parten aun

donde sancionado sería dar ,efeCto a ‘una ley extranjera? Más claramente ¿la
lex loci actm' tiene, una vez observada, un valor extraterritorial?

1°) Con respecto al primer enunciado, la soberanía de las costumbres

no dejó lugar a dudas en Francia: el imperio de la territorialidad de las leyes
era allí demasiado absoluto para permitir cualquier discusión_ En Italia la

vigencia del derecho romano, al dar relatividad a la aplicaciónde los esra-

tutos, complicó la solución. Según Bartolo, para Jacques de Arena, el esta-

tuto de Venecia que, contrariamente al derecho común, sólo exigía dos tesrigos
para la validez del testamento, debía tener un carácrer excepcional y ser,

como los demás derechos locales, sólo aplicable a sus sujetos con exclusión

de los aubanas.

Bartolo2 y Alberic de Rosate admiten la validez del eStatuto aun mando

fuera contrario al derecho romano; además, si estaba concebido en términos

generales, aunque se dirigiera única y formalmente a los indígena, constituía

para ellos una disposicióncomún a todos los testadores del municipio.

2°) La segunda cuestión era más compleja. Dos aspectos surgen en

seguida: a) Si el acto conforme a "la lex loci actm” tiene por autor a an

extranjero ¿es válido en .m domicilio?

Aceptando Bartolo la validez del testamento hecho por un extranjero
que observa las formalidades de 1a lex loci actas, omitió decir si, a su juicio,
sería también válido en el lugar del domicilio del tesrador donde imperaba

otra ley. Para Alberic de Rosate, fue ésta una de las dos dificultades "bellas"

tratadas en su Comentario del Código. La resolvió afirmativamente procla-
mando el valor extraterritorial del testamento hecho por un ciudadano de

Bergamo, en Venecia, ante dos testigos. Jacques de Arena, en cambio, in-

terpretando restrictivamente los esratutos contrarios al derecho romano, ex-

cluyó, según vimos, a los extranjeros; lo mal era negar, implícitamente,valor

extraterrítorial al testamento.

b) El acto conforme a la "lex loa' astur” tiene por objeto un inmueble

situado en otro lugar wya ley er diferente.
1.a importancia inusitada adquirida en Francia por el feudalismo y el

son las relaciones, el sentimiento jurídico, que reclaman lo que debe ser, y la nece-

srdad o la imposibilidad lógica estan aquí. completamente fuera de lugar".

2 In. leg. Carrero: popular — Nros. 21 - 25-
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predominio sin. contesración de la lex rei situ para los inmuebles, influyeron
sobre la opiniónde sus juristas. Jacques de Revigny y Pierre de Bellepetche,
los iniciadores, mal podian reaccionar contra la estricra y absoluta territo-

rialidad de las cosrumbres. Cupo a Guillermo de Cugneaux iniciar el mo-

vimiento innovador en Francia. Cinus, en Italia, se rectificó por su influen-

cia, y más adelante Juan Fabre y Bartolo en ambos paises respectivamente,
le dieron con el presrigio de ¡sus nombres, la autoridad que le faltaba.

Como se ve, todo el siglo XIII fue teatro de las más apasionadas dis-

cusiones. En el XIV recién .se admitió en Francia e Italia, sin conteStaa'ón,
la validez y extraterritorialidad del testamento realizado por un extranjero

conforme a la lex loci actas, aun cuando estuviiera en desacuerdo con la ley
del domicilio del autor, la ley de situación del inmueble objeto de la dis-

posición o el derecho romano.

Esta conquista de los bartolistas fue definitiva en Italia. Andrés Pachi-

née parece ser el único disidente.

La máxima toute: coümmer rom réeller estaba demasiado arraigada en

Francia para que el ascendiente de Juan Fabre, nunca tan poderoso como

c-l de Bártolo, lograra vencer en forma concluyente a los partidarios del

territorialismo.

La guerra de los cien años (inter arma, silent leger)_}contribuyóa un

nuevo florecimiento de este último. Aislando al país obscruyóel activo in-

tercambio intelectual de los franceses con las universidades del norte italiano,
tan fecundo durante todo el siglo XIII. Recién con el Renacimiento y la

consiguiente difusión de las ideas, los viajes se hicieron más seguros, el in-

tercambio de mercaderías precedióy alentó el comercio espiritual y las cate-

dras lombardas readquirieron con la afluencia de estudiantes franceses su

antiguo esplendor. Al contaCto con sus grandes jurisras, Chasseneuz y Tira-

queau depusieron el anterior respeto por la autoridad de las coútumer, pre-

parando la llegada de Dumoulin. En la primera mitad del siglo XVI revélase

ésre, se impone y hace aceptar a los autores franceses la teoria de Bartolo,
a la cual inyecta nueva y pujante vida en sus norab'les "Comentarios" ano-

tados al margen, como lo hizo su maestro de Bolonia, de la ley Crmctor

Popular.

A su juicio, la docrrina universalmente admitida para la forma de los

actos jurídicos,no ya solo para el testamento (cabe a Alberic de Rosate el

mérito de esa generalización), puede resumirse así: "La ley (costumbre o

estatuto) a seguir, es siempre la ley del lugar en que el acro se realiza, se

'tr'ate de contratos, juicio o sentencias (juguements), de tesramentos, de actos

instrumentar-ios o de actos cualesquiera, Así, el tesramento hecho en pre-
sencia de dos testigos, allí donde no se exige una mayor solemnidad, es válido

en todas partes y lo mismo para cualquier Otro acro". (Prima Conchita:
"Aut staturum loquitur de his quae concernunt nudam ordinaitonern vel so-

1 Frederic Harrison, Journal du dr. int. pr., 1880, pág. 415-
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lemnitatern acrus, inspiciunr et semper inspicitur statutum vel consuetudo

loci ubi actus celebratur, sive in contraCtibus, sive in judiciis, sive in testa-

mentis, sive in instrumentis. . . Idem in omni alio actu.". Conclusiones de

santi: et comaetudinibm laca ¡ibm Comment, in Cod. De mmm Trinitate,

op. T. III, p. 557).
_

'En las postrimeríasdel siglo XVI se formaron en Francia dos corrientes,
debido a la apariciónde d'Argentré, "campeón apasionado de la territoriali-

dad de las costumbres", para quien la lex rei ritae (inmuebles) no debia

ceder ante la lex loa" amd en ningún caso, terminando el imperio de ésta

donde termina el territorio, fínitae potertatir, finitas- jtmirdictio. Su influen-

cia parece no haber sido considerable en el transcurso del mismo siglo. "La

doctrina de d'Argentré sedujo sólo a escritores de orden inferior; los Chopin,
los Charondas, los Brodeau, los Ricard, los Renusson, la aprobaron poco y
eso cuando le preStaron atención. La teoría de Bartolo y de Dumoulin per-
maneció intacra, aunque estacionaria, lo mismo en las obras de los autores

que en las sentencias de los Parlamentos. Es que, en efecto, para Francia,
el sistema de d’Argentré fue un puro anacronismo. Inspirado por las ideas

feudales de soberanía y de independencia de cosmmbres, proclamaba que
Francia debía permanecer dividida desde el punto de vista del derecho, y que
sus diversas legislaciones debían mantenerse acantonadas cada una en su ju-
risdicción 'territorial, sin casi ningún comercio entre ellas, precisamente en

el momento en que todo eso devenía al pasado, al otro día de los combates

victoriosos librados por Dumoulin en pro de la unidad del poder y del de-

recho y en vísperasde los reinados de Enrique IV, Richelieu y Luis'XIV" 1.

Sin duda, la jurisprudencia ya habia hecho suyo el principio expresado
por la máxima 10cm regit actum, aún cuando su forma exterior definitiva,
permaneciera todavía latente.

En Alemania, la doctrina italiana de la forma de los actos persistióhasra

lines del siglo XVII. Mynsinger y Gaill, prácticos,ilustres de la Cámara Im-

perial de Spiro 1, aprobaron la teoría que admite la validez del testamento

conforme a la lex ¡ací actas; y, según atestiguan, aque'l gran tribunal resolvió
en ese sentido los casos _dejurisprudencia en que le tocó entender; lo mismo

la Rora Romana.

En los paises Bajos y Flandes se produjo en el mismo siglo un reflore-

cimiento de la teoría italiana de los estatutos, favorecido por las relaciones

comerciales y las condiciones políticas del momento. La competencia de la

¡0x loci lpara fijar la forma de 'los actos había sido hasra comienzos del XVII,

época en que fue excluida como ya lo habia sido en Francia dos veces ante-

riormente. Respondiendo a influencias de carácter utilitario, veintitrés años

después de esa reacción territorialisra, preparada por los discípulos de d’Ar-

1 De A. Lainé citado por Weiss, op. cit. T. III p. 25 nota H.

1 v. Asset y Rivier. Ellmntr de Jr. im. privó, pág. 81 y s.
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sumó, se volvió por un camino indirecto al viejo sistema cuyas venmjas

prácricasse habían palpado en este corto intervalo de inobservancia.

La tendencia realista de los autores holandeses se explica, sin embargo,
como lo hace notar Despagnet 2, por la expansión de la autonomía municipal
en los Países Bajos y por el celoso empeño con el cual las comunas defendían

su independencia contra toda usurpación de una autoridad extranjera.

Todo el rigor del exclusivismo territorialista holandés y flamenco se

pone de manifiesto en el “Edicto Perpetuo" sancionado por los príncipes
Alberto e Isabel el 12 de julio de 1611, cuyo artículo 13 significa el más

rorundo triunfo de la lex rei ritae sobre la lex loci acta: en la forma de los

tesramentos. Esrá así concebido: "Si és liuex de résidence des testateurs et

de la situation de leurs biens, y a diversité de coutümes pour le regard de

ces dispositions de derniére volonté, nous ordonnons qu'en tant que touche

la qualitédesdirs biens, si on en peut disposer, en quel age et avec qaelle for-
me et Jolmm'té, on suivra la coutüme et les usances de la dite situation".

La razón, al consratar la ineficacia práctica del siStema, volvió sobre él

y el Consejo Privado de las Provincias belgas —en un caso particular donde

jugaban valiosos bienes y poderosas influencias— re5pondiendo a las nece-

sidades públicas,reconoció la oscuridad (rie) del texto del '

artículo 13 y
dio una interpretaciónlegal declarando que "un testamento‘ privado hecho

según las formas locales era válido, aún respecto a los bienes situados en

ouo lugar, cuyas formas eran diferentes".

lI. Dificultades para la clasificaciónde la regla "Loca: regi: actum" en la
teoría estatutaria. El Affaire d‘e Pommereu.

1. — Resuelta la larga controversia sobre la competencia de la lex laei
ama para validar los actos jurídicos, tropezaron los jurisras con Otra difi-

cultad que, sino pareció insoluble, fue origen de nuevas y bizantinas discu-
siones. La confusión se produjo entre los autores cuando se trató de colocar
el estatuto de las formas y especialmente la regla que atribuye validez uni-
vrrsal al teStamento, conforme a lex Iori atar, en su clasificación bipartita
de las leyes, so pena, para ellos, de ver derrumbarse dicha conStrucción tan

cuidadosamente levantada.

La incertidumbre no fue de gran duración para los glosadores, pues
como dice Pillet "no les faltaron textos romanos para colorear su resolución,
y esta,en realidad, se inSpiraba solamente en la conveniencia de la solución

propueSta’“.Los esratutarios, para quienes el derecho romano habia dejado
de ser derecho común, debieron limitarse a buscarle cabida dentro de su dis-

tinción de las courüme: en reales y personales; pretender otra solución hu-

biera sido para esos graves jurisconsultos, envejecidos en su respeto, apos-

2 Despagnet y de Boek-—- Précir le Jr. ¡un priva. 5’ ¿dic-r p. 502. N° 92?

1 Principio: le der. int. ph, T. Il, p. 295» S 253-
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tatar del propio credo. Era esa en realidad la única solución correcta y más

conforme con la naturaleza de las cosas.

La forma de los actos no se relaciona más directamente con los bienes

que con las personas. Froland y POthier, al dejar las leyes relativas fuera de la

clásica división, procedieron con excelente buen. sentido y con lógica para

Laurent. Pero no todos lo entendieron así; algunos se inclinaron a considerar

la forma de los aCtos dentro del esratuto real y Otros del personal.

Bangtmdm, Rodenbargb, Guillermo Rar/¡ot y Boullenois pertenecen al

primer grupo. Los dos tuvieron en consideración únicamente los actos cons-

titutivos o traslativos de derechos reales inmobiliarios, descuidando los demás

actos concernientes a inmuebles o generadores de créditos. Para Burgundus
(Rodenburgh se limitó a reproduicr su opinión), la forma de los actos con-

cernientes a inmuebles constituía una cualidad de fondo del acto mismo y,

por consiguiente, debía pertenecer al estatuto real; era admitir la lex loci actas

sólo en caso de coincidencia con la lex rei rita, y rechazar toda Otra ley
extranjera. Guillermo RaviOt los colocaba dentro del estatuto real por ser,
como éste, accesibles a nacionales y extranjeros, prescindiendo de que su re-

lación fuera más direCta con la cosa que con la persona. Olvidaba el otro

carácrer primordial del estatuto real: la territorialidad; siendo juStamente la

extraterritorialidad una de las ventajas más importantes de la lex loci actas.

El autor del Traité de la personalité e: de la realité de: loix, comúmer et

Itattm' (1766) despuésde criticar a Rodenburgh y Prév05t de la Jannes, sos-

renedores de la realidad y personalidad de la forma de los actos, respectiva-
mente, en sus metódicos razonamientos sobre el mismo tema (T. I. p. 496,
Observation XXIII) se declara en contra de Bouhier y partidario de Burgun-
dus. "Yo no veo —dice— por qué no se mirarían esas formalidades como

reales y por qué, al contrario, se las miraría como personales. . . "No conozco

más estatutos personales que aquellos que afectan la personas e imprimen
en ellas alguna calidad relativa a la persona”. Sin haber llegado netamente

a decidirse por el eStatuto real en la primera parte de sus críticas, se mani-

fieSta, al fin, partidario por una razón bien extraña para Lainé y que Baudry-
Iáncantinéríe‘ califica de "une piquante formule". Boullenois dice: "el acto

jurídico es un niño ciudadano del lugar de su nacimiento, y que debe ser

vestido a la manera del país"2.

Tan hesitante es su criterio, que Weiss, comentando ese trozo, se expresa
así: "A decir verdad, Boullenois no aplica el estatuto real a lo concerniente
a las formas exreriores del acto, le da en cierta manera una existencia jurídica
y, en consecuencia, un estatuto personal a eSte último“. Esra es, en Weiss,
una interpretaciónsuspicaz, más bien dedicada, a mi juicio, a mostrar las

1 Baudry-Lacantinérie et Houques-Fourcade. — Tr. theorique et pr. de droit civil.

T. I, pc s

2 L. Boullenois — Tr. de la person. et de la realicé des loix. 'l'. I, (it. Il, Cap.
Ill. — Observation XXIII, pág- .493

3 Weiss. — Op. cit. T. lll, p- 43, nota l.
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x'acilaciones del gran estatutario del siglo XVIII. En su principal disertación
sobre la forma de los actOS, Boullenois ‘

no deja lugar a dudas y se coloca

junto a Burgundus, Rodenburgh y Ravi0t; y consigna: "desde luego hay que

decir que esas formalidades aptas para la autenticidad son reales, por la razón

alegada por Burgundus que los actos solemnes omino rom'anmr errenfiam

recauda”; leger regionir in. qua celebrth (en general o generalmente ro-

man su esencia de la ley del lugar donde son celebrados). Entonces, si los

actos toman su ser y su esencia de la "ley del lugar en que son hechos", ellos

pertenecen a esa Ley: son los hijos de la Ley; ella les iba dado el ser y la

vida; los contratos son la cosa del lugar, las formalidades eStán ligadas al

contrato, ellas afectan la cosa y no la persona, ellas son, entonces, reales. ..

"Así bien se puede decir que las leyes que reglan las formalidades son reales,

porque aún cuando ligan a las personas ellas no la ligan más que en el sen-

tido de sujetarlas a observar ciertas formalidades para la validez de los con-

tratos solamente, sin disponer de su estado y de su condición".

Cerrando los ojos a la razón y dejándose llevar como los anteriores por
un respeto exagerado de la primitiva división de los estatutos, Boubier y Pré-

vort dc la Jenner sometieron por su parte las leyes sobre la forma de los acros

al esratuto personal. La concepcióndel presidente del Parlamento de Dijon
( Prévost de la Jannes, sólo reprodujo su opinión) expuesta en' el Cap. XXIII,
N° 81 a 88 de su obra "Observations sur la coutüme du duchg':de Bourgogne,
[717", adquiere un carácter bizarro y significa una deplorable confusión de

principios. "Todo estatuto —dice Bohuier- concerniente a las formalidades
extrínsecas de los actos y a su autenticidad es personal, de manera que, cuando

el acto es hecho con las formas usadas en el lugar de su redacción, tiene en

toda partes su ejecución.”Para explicar la aparente falta de hilación entre la

premisa y la conclusión, agrega: "Se Opone en mala” ocasión, intempestiva-
mente (mal á propos) que, si los eStatutos concernientes a la forma de los

acros son personales, no es más que por relación a 'la persona de los dispo-
nentes y que, en consecuencia, deben conformarse a la ley de su domicilio.
Me asombra que no se hayan fijado que las formas de los actos está vinculada,
no a la persona de aquel que los hace sino a la del oficial encargado de

redactarlos. El. es el amo de la forma, es a él que las partes, a menudo ile-

tradas, están obligadas a dirigirse; él, es el responsable de esa forma, si a

ese respecto cometiera alguna falta esencial contra su deber. De la autoridad
confiada por los magistrados del lugar donde esrá domiciliado, depende la
fe dada a sus actos. Es entonces, únicamente con relación a él, que se debe
decidir de la forma de aquéllos".

'

"Una confusión se ha hecho —dice L'Liné 1- en el espíritu de Bouhier.
entre la calidad de oficial público y la calidad de persona privada; entre la

competencia del uno y la capacidad del Otro; entre las reglas de derecho

propias a esa competencia y las referentes a esa capacidad."

Admitiendo el valor ematerritorial del aCto realizado conforme a la ley

‘ Op. cit., T- l, p. 496 y 497- Observntion XXIII. Tit. 2, Cap. lll.
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del domicilio del oficial público encargado de su redacción, es natural que

lo colocara dentro de los esrarutos personales. Natural, a primera vista, por-

que si es cierto que la extraterrirorialidad es una propiedad del esraruto per-

sonal, también lo es que este estatuto no se aplica a los extranjeros y ya vimos

anteriormente que, cuando Guillermo Raviot hacía entrar en el estatuto real

la formalidades extrinsecas de los actos, justamente se apoyaba en su carácter

absolutamente territorial que lo hace aplicable a domiciliados y extranjeros.

En la doctrina holandesa no cosró trabajo admitir las leyes sobre la

forma de los actos en la clasificación de los estatutos. La división bipartita
perdió alli mucho de su prestigio debido a la influencia de d'Argentré quien,
como se sabe, creó una tercera categoría,la de los esratutos mixtos, compren-
diendo en ella todas las leyes relativas a la vez a las personas y a los bienes.

Pablo Voet, con tendencias realistas en la disrinción de los estatutos, quiso
dar cabida a la competencia de la lex loci acta! en la división de aquellos
y habiendo entrevisro la dificultad de resolver la cuestión de los estatutos

mixtos tal como la entendía d'Argentré,creyó haber hallado una solución

satisfactoria creando con las leyes relativas a la forma de los actos, por su

carácrer de absolutas (-la lex loa" acta: era imperativa para regnícolas y au-

banas) y extraterritoriales, aún respecro a los inmuebles situados en otro país,
los estatutos mixtos.

No carecía de originalidad ni aún de lógica semejante construcción, pero
¿no hubiera sido acaso más sensato confesar con Porhier y Froland la ex-

traneidad de las formas de los actos dentro de los estatutos, fueran reales

o personales”.

Affaire de Pommereu

En una célebre sentencia pronunciada el 15 de enero de 1721 por la
Gran Cámara del Parlamento de París, aparece, por primera vez, 1a máxima
loca: regít actum en su fórmula de términos .ran simples y tan abstrusos
a la vez. Debía hacer mucho tiempo que era usada por los prácticos sin
haber adquirido todavía su aspecto definitivo, a la vez tan criticado como

difundido.

Brillon, en su recopilación de Sentencias ("Dicrionnaire des arréts"

edición de París, 1727, T. VI, V9 Testament) comienza asi el resumen del

caso: "Locus regir actum pour la formalité des tesraments". .. Por consti-

tuir esre pleito algo así como el acta bautismal de nuestra regla y ser citado

por los autores en ese sentido (Asset y Rivier, op. cir. p. 60, nora I; Lainé,

op. cit. T. II p. 417 y 5.; Weiss op. cit T. 'lII p. 108, nora I), credo intere-

sante resumir a grandes rasgos la relación detallada que de él trae Merlín 2

l Juan V0€t siguió a su padre. Huber ni se ocupó del asunto.

'-‘ Merlín. — Répmoin de Jurilphdcnu, Paris 1827, V°. Testament. SOC“ "v

S 4, arts. l y 2.
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a propósito de la aplicación de la lex loci acta: a los testamentos ológtafos.
La contienda se trabó de la siguiente manera: Mr. de Pommereu, gobernador
de Douai, original de Paris, había teStado en el lugar de su residencia en

forma ológrafa. A su muerte, en 1719, herederos y legatarios pleitearon acer-

ca de la validez del tesramento. Los herederos sostenían: 1°, que el testa-

mento ológtafo no era admitido en Douai estando regida eSta ciudad por el

Edicto Perpetuo de 1611, según el mal los testamentos debian ser firmados

por el testador y dos testigos y recibidos por un notario, un cura o un vicario;
2°, que el testador tenia su domicilio en Douai; y 3°, que aún teniendo su

domicilio en París, debía seguir la Coutüme de Douai para la relación de su

teStamento.

1.a sentencia des Requéts du Palais anuló el testamento por la segunda
de las razones enunciadas, lo que era eludir el conflicto de leyes y dejar sin

resolver la tercera cueStión. Al ir en apelación ante la Gran Cámara del Par-

lamento de París, el abogado general, Gilbert des Voisins, se pronunció en

el mismo sentido, aunque difiriendo en los considerandos. A su juicio el

teStador esraba domiciliado en Paris, pero al redacrar su testamento, confor-

me lo sOStenían los herederos, debió haber aplicado la máxima laca: regi':
4am». 1.a sentencia, dictada el 15 de enero de 1721, confirmó su parecer.

Desde la muerte de Boullenois, en 1762, hasta "el fin del siglo, y aún

hasra los primeros años del XIX", no hay nada sobre la materia. La Revo-

lución con sus tremendas consecuencias políticas y sociales, abarcó todas las

actividades espirituales de los pensadores de la época e hizo descuidar el

lento florecer de las especulaciones jurídicas.

Faltándole a la vieja teoria estatutaria gran parte de su presrigio, la

regla loca: regit actam se impuso fuertemente sobre sus ruinas, después de
tantas vacilaciones. Dice Laurent: "Encontraremos en la doctrina contem-

poránea las mismas incertidumbres", y me atrevo agregar yo, la misma con-

fusión en lo concerniente a su sentido y extensión. "La tradición juega un

gran papel en nuestra ciencia y aquí se trata de un principio tradicional.
Si la tradición es una gran fuerza mando viene en apoyo de los verdaderos

principios, es por el contrario, una causa de debilidad cuando ella se ha

equivocado. Es necesario, entonces, repudiar al pasado y sus inevitables erro-

res. De esa manera, la hiStoria alumbra siempre, a veces fortaleciéndonos
en el camino de la verdad, a veces señalándonos los errores en los cuales han
caído los precursores“.

III. Origen de la regla "Loca: regir action” en el derecha romana. La

persistencia y difusión internacional de la máxima loca: regir 061m. SC ¡“1'
tificarian según Bougeois, por su fundamento racional. En un principio
pretendióse,por algunos autores del Renacimiento, hacerla derivar de ciertos

textos romanos en los cuales, eXtremando el análisis de los términos, se podia
encontrar alguna relación con el conflicm de leyes por ella resuelto. Era

1 F. Laurent. — 0p. cit. T. I. p. 325 N° 235-
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desconocer originalidad a aquellos oscuros. exégetas que, aún con limitados

recursos de hermenéutica, al margen del Corpa: jrm'r, consiguieron hallar

como ya he dicho, fórmulas nuevas, aparentemente sostenidas por sus textos,

pero, en realidad, morivadas por la razón, la justicia y la utilidad general.
Hoy casi unánimemente se reconoce a los post-glosadores de la escuela bolo-

ñesa, y de ellos principalmente a Bártolo, el honor de la creación de la

máxima loca: regir actam 1.

Anteriormente a Savigny, a quien Bevotte 1, atribuye incorrectamente

el mérito de ese reconocimiento, Andrés Fachinée, autor italiano de los siglos
XVI y XVII (profesor de la Universidad de Pisa), a quien ya vimos disin-

tiendo con los bartolisras a propósitode la extensión y alcance del acto cele-

brado conforme a la lex loci ama, negó su adhesión a la doctrina de la

época que veía el fundamento de la máxima en algunos textos del Código
y del Dige5to, citados por Bartolo.

Fachinée, adelantándose a Savigny, analizó cuatro de las leyes aducidas

por Bartolo en apoyo de su tesis y según el tesrimonio de Lainé 2, demosrró
clara y perentoriamente que esos fragmentos son muy poco o nada probantes,
habiendo podido refutar también,digo yo, todos los otros argumentos de la

misma naturaleza esgrimidos por sus contemporáneoso sucesores. Induda-

blemente el mérito de Savigny no queda disminuido por eSte ignorado pre-
cursor; el mismo 3, recordando que desde antiguo muchos autores han ensa-

yado hacer derivar esta regla de las fuentes del derecho común escrito, lo

cita a W'áchter (I. p. 246) entre los que han observado con razón la infruc-
tuosidad de esas tentativas. El valor de la opinión savigniana se basa en el

análisis prolijo de los pasajes latinos y, sobre todo, en el presrigio de su

talento. Pocos autores han osado, despuésde conocer sus conclusiones, emitir

opinión contraria; y los que lo han hecho no son absolutamente convincentes,
no pueden serlo, porque aquel detenta la verdad, como veremos en seguida.

Examina Savigny los diferentes textos de donde se pretende sacar la

regla loca; regit actum para confirmar su juicio contrario a esa interpreta-
CÍÓD,sin llevar, sin embargo, el menor ataque a la veracidad y a la certi-
dumbre de la máxima. Sólo me referirá someramente a su argumentación
por ser de todos bien conocida 1. Comienza por la:

Ley 9 C., De tertamemir (lib. VI, tít. 23) el quemadmodum testamenta

ordinermtr 2.
I

Impp. Diocleciamu et Maximianm A. A. Patrocliae.
Si non rpecíali privilegia patria tune ¿mir abren/4:50 relaxata en, et

1 V- en Weiss, op. cit. T. Ill. p. 108, nota ll, el nombre de los autores que

sostienen la misma opinión.

.

l

1 René de Bev0tte.— De la regle “locus regit nctum" et du conflict des loie

rélatif a la forme ds actes en droit maritime. (Introducción), 1895.

2 Lainé. _ Op. .cit. T. n. p. 354 y s-
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tener non in competir: Ieuaton': tenimonioflam officia [muii mm, valla ¡me

aumentan vale: 3.

Con ser ¿Ste el más engañoso de los textos no significa, para Savlgny,
un caso de aplicaciónde nuestra regla. Se habia hecho un testamento sin

que los tesrigos, conforme al derecho romano, esruvieran en presencia del

tesmdor. Patroclia, seguramente la heredera instituida, demandó a los empe-
radores la validez del teStamento; éstos respondieron por un rescripto, que
el teStamento era nulo si non ¡peaíah'privilegio patria mae abren/año re-

laxater en (si por privilegio especial de tu patria no se dispensó la obser-

vancia de las formalidades del derecho). Los autores han querido ver en los

términos patria Mae una coalición entre diferentes derechos locales, aunque
el argumento pierde su valor, si se considera que no se ha indicado el lugar
del otorgamiento del tesramenro, que se presume, el del domicilio del tes-

tador y la heredera inStituida. Analizando el texto latino sin pasión, bus-

cando, libre el ánimo de preconceptos, su exacto significado, sólo contiene,
para mi, la solución de un caso en el cual no se habian cumplido las forma-
lidades exigidas por el derecho romano, respecto a los testigos, en el otor-

gamiento de los tesramentos. Como era norma en aquel momento, el dere-
cho común de observancia obligatoria, salvo el caso de privilegio especial,
entendiendo por tal el derecho particular o una parte del-derecho particular
Otorgado por una constitución imperial a una ciudad, no admite la validez
del testamento, aún cuando pudiera haberlo admitido. 'si los emperadores
hubieran concedido, con anterioridad, el uso de un esratuto especial dero-

gatorio del derecho común, a esa ciudad.

Ley 2, C., Qaemadmodum ¡aumenta aperiantur et ¿mph-¡amaret der-
cribanmr, (VI, 32).

Impp. Valerianm e! Gallina: A. A. Alexandra.

Tenamemi taba!“ ad boa tibi a padre data, ¡at in {miriam perferamar,
pote; ¡[lic proferre, a: .recandum lege: moresque locomm iminuentur, ita

wilicet, ut, tem'ba: mm praererm'bm «¡dire prim vel pro m'bunali vel por
Iibellam rectorem prat/incide procurar, ac permitieran ea honesto: viral?
adene feria, qm‘bmpraeIenh'bm aperimuw et ab bit .rtmum obn'gnenmr'

3 Savigny. — Traité de Droit Romain. — (de. Ch. Guenoux). T. Vlll. 'p.
356 y s. 2’ ed., 1860.

1 Savigny. — 0p. cit. p. 357 y s.

- 2 V. J. L. Garcia del Corral. — Cuerpo del derecho civil romana, — Barce-
lona. 1889.

3 los testamentos y de cómo se otorgan los aumentos". "Im mismos
Augustus a Parodia: Si por privilegio especial de tu patria no se dispensó la obser-
vancia de lau formalidades del derecho, y los testigos no desempeñaron su oficio de
testimonio en presencia del tesmdor, el testamento no es válido por derecho alguno".

1 "De cómo se abren. se inspecciomn y se copian los testamentos".
“Los mismos Augusto: a Aleiandro: Afirmndo que las tablas del (aumento te
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La traducción textual del párrafo,huelga el comentario. Habiendo tes-

tado un padre en una ciudad, fuera de su domicilio, los emperadores le

ordenan al hijo, cumpliendo la disposición paterna, llevar el testamento a

aquél para su apertura y transcripciónconforme a la: leyes y la: costumbrer

de era localidad. Constituye esta ley la simple confirmación que, en mate-

ria de formalidades, los actos jurídicos están sometidos al derecho local,

pero no podría encontrarse, ni aún torciendo el texto, la sombra de un con-

flicto de leyes de donde surgiera el predomin'io de la ley del lugar de cele-

bración, en cuanto a los requisitos extrínsecos, sobre las otras leyes con que
suele encontrarse la regla loca; regit actmn. Bajo la autoridad de esre texto

y del anterior colocaba especialmente Bártodo, en el siglo XIV, el principio
de nueStra máxima 1.

El doctor Marcos Figueroa,2 halla su origen en los códigos romanos

siguiendo a Fiore quien, de acuerdo con un texto de Gaius (libro III, S 134),
conviene en que los romanos conocían y aplicaban la regla loca: regit acttmz

al reconocer a los peregrinos (extranjeros) el uso de las formas permitidas
exclusivamente por sus leyes o sus usos o costumbres nacionales. El texto

L. 2, C., Quemadm, test. aper. (VI, 32) que acabamos de comentar oons-

tituye para el doctor Figueroa .un argumento decisivo. Según él, se refiere

sólo a la apertura de los testamentos en las que se debe observar las formas

establecidas por el derecho local y no se trata de hacer de nuevo el testa-

mento, y agrega: "Desde luego, aceptandose como válido ésre, no obStante
haber sido hecho" en otro país y sólo imponiéndoseformalidades a su aper-
tura y a su ejecución, eSte texto eStablece nuesrra regla. Es también la-opi-
nión de varios autores entre los que está Goyena que trae esra ley en apoyo
del artículo 10 del Cód. español”.

La objeción de Figueroa sería perfecta si en la ley citada se dijera
categóricamente,o por lo menos se dejara entrever, que el testamento había

sido hecho conforme a la ley del lugar de celebración y en desacuerdo con

la ley del domicilio. En cambio el texto, a diferencia de la ley 9, C., testa-

mentis et quemad. (VI, 25) donde es tan categórico,nada dice sobre las

formalidades observadas en su redacción. Ese silencio y la circunstancia de

referirse únicamente a los requisitos de la apertura, dejan sentado en cam-

bio, para mí, que en dicho teStamento, aún cuando otorgado fuera de la

patria, se habían observado todas las condiciones de forma exigidas para su

validez, y que esas condiciones debieron ser las del derecho romano. Me lo

fueron dadas por tu padre para que fueran llevadas a su patria, puedes llevarlas allí

a fin de que sean insinuadas (transcripras) con magia a la layer et, a la: cortmbra
¿e la localidad. pero de suerte que, no estando presentes los testigos, procures dirigirte
primeramente al gubemador de la provincia, o hallándose en el tribunal, o por medio

de instancia y hagas, permitiéndorelo él, que comparezcan hombres honrados. en 0-173

presencia sean abiertas y sean de nuevo selladas por ellos".

1 Baudry-Iacantinérie et Houques-Fourcnde. — 0p. cit. T. I. p. 179, S 215-

3 M. Figueroa. — “Locus regir actum" (tesis) Bs. A5.. 1901.
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hace suponer, creo que con razón, la. ausencia de referencias explicativas,
innecesarias por ser ese el derecho común del Imperio.

Menciona todavía Savigny dos textos más:

Ley, I, C., De emancipationibm liberorum (VIII, 49).

lmpp. Diocletianm e: Maximianm A. A. Hermaío.

Si lex municipü, ¿n quo te pasar emancipavit, patas-talent duamvírir

Mit, a: etiam alienígena liberar mor emancipare porm, id, quod a para

factum ext, 1mm obn'net fimzitatem 1.

'

Se contesraba la validez de la emancipaciónefecmada por un padre,
ante los magistrados de una ciudad, donde era extranjero. Según la ley 5,
C., De emmaip. (VIII, 49) del emperador Anastasio, en el año 502, se

permitía la emancipaciónpor un rescripto del príncipe insinuado —es decir

transcripta por los magistrados sobre registros públicos,—y en la ley 6 del
mismo libro y título del Código se informa que Justiniano, en S31, simfili-
ficó aún más las formas, permitiendo al padre la emancipación del hijo
ausente, por una simple dedlaración ante el magisuado indicado al efecro,
—decemvin' ¡tlibm' judicandit—.

La respuesta de los emperadores a Herennio, el hijo emancipado, es

concisa y clara. Evidentemente surge de ella que la validez de la emancipa-
ción, en cualesquiera de las formas autorizadas, depende de lo diSpuesto
por la ley local del municipio donde se efectúe. Si donforme a ese derecho,
un padre extranjero de la ciudad podía emancipar a su hijo ante los magis-
trados competentes, la validez de la emancipaciónera incontesrable y en su

defecto la nulidad. Se trata de la aplicacióndel deredho local en la celebra-
ción de un acto solemne, y nada más; no puede afirmarse, como parecería
desprenderse de un análisis superficial del párrafo,la preeminencia de la ley
de celebración sobre las otras, por que ni aún extremando la interpretación
podría afirmarse la ingerencia de éstas.

La última ley citada por Savigny es del Corpa: hm': Canom'aí. L, S9.
De Jpomalibm (IV, l). Un sajón, desPués de haber constituido durante

varios años familia con una mujer franca, fundandose en que el matrimonio
era irregular, por haberse realizado conforme a los usos de los francos no

de los sajones, la repudió y desposó a Otra. Un sinodo declara la validez del

primer matrimonio, la nulidad del segundo y el aspecto culpable de la repu-
diación, basándose en el carácter indisoluble de la primer nupcia ante el

derecho canónico, y en la poca o ninguna importancia que tiene, ante este

derecho, la observancia de las cortambrer del derecho civil. Mal puede verse

en este caso un conflicto entre la ley del lugar de celebración, ni siquiera

2 "De la emancipación de los hiios".

“Los mismos Augustos a Herennio: Si la ley del municipio en que tu padre te

emancipó, dio potestad n los duunviros pm que también pudieran emancipar'sus
hijos los de otra ciudad, tiene toda su validez lo que se .hizo por el padre".
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mencionada, y las leyes personales de las partes. Bien dice Bevotte 1, r9fi-

riéndose a la creación de la máxima por los representantes de la escuela de

Bolonia, es imposible verla en ese texto del Corpa: Jimi: Cmm'a' que re-

suelve una dificultad relativa a las formas de un matrimonio, únicamente

del punto de vista del derecho canónico y no desde el del derecho c'ivil.

Aún hubiera podido examinar Savigny, para realzar el valor de su con-

clusión las leyes I, pr., De rmm': et fractibm' (XXII, I,) .I, S 15 (XXV, 4); 34,
De regaü; jrm'r (L. 17); ley 6, De evictiom'bm (XXI, 2); ley 44, De te:-

tamento militir, (XXIV, I) del Digesto y 31, 32 S 2 De tertamemir (VI,
23) del Código de Justiniano.

De ellas, por ser las más analizadas, citaré la ley 44, De tertamento

militir, y la ley 6, De em'ctionibm del Digesto.

Ley 44, De tertamemo mditir. D., Libro XXIX, Tít. l.

Ulpimrm. libro XLV ad Edimnn. Rercripta Princtlpum ortendant, omnes

omnino, qui cia: um; grada; a: ¿are militar-i, tertan' mon form, sii ¿n ¡JOIM'CO

deprebendamr, e: ¡[lic decedont, qaomodo velim, el quomodo [porrinh teítarí,
.rive Praere: mi: provincia, ¡iq/e qm": alim, qui ¿are militari tester-i non

pote; '. 2
'

Si se recuerdan los privilegios concedidos a los soldados para teStar en

el campo de batalla, teniendo en cuenta las dificultades con que podían tro-

pezar para realizar las formalidades ordinarias de un acto vtan solemne en

el derecho común, no parece nada extraño se concedieran franquicias aná-
logas a aquellas personas que, encontrándose por morivos de guerra en situa-

ción parecida a los militares, no podían usar de esas prerrogativas por no

pertenecer al ejército. De ningún modo puede deducirse del texto trans-

cripto un antecedente para la aplicaciónde la regla loca: regit actum en el

derecho romano. Al permitir a "todos los que son de tal condición, que no

pueden restar, según el derecho militar, que teSten como quieran y como pae-
dan, si se hallaran en lugar enemigo" no se entiende, a mi juicio, facultarlos

para tesrar conforme a los requisitos del sitio donde lo hagan, sino dar vali-

dez, en vista de las circunsrancias, a las diSposiciones de última voluntad de

esas personas. Y si recordamos que un soldado podía te5tar confiando su

última vOlunrad a un compañero de armas, escribiéndola con su sangre en

el escudo o consignándolaen la arena con la punta de su espada (Ley 15.
C., De tertam. 17221.,VI, 21), para mí, en virtud de la ley comentada, la

voluntad de las personas a quienes se refiere conStituye un teStamento válido,

1 Bcvorte. — 0p. cit. IntroductiOn.

0
- “Del testamento del militar."

"44 — Ulpiano, Comentarios al EdiCto, libro XLV. Manifiestan los rescripuos
de los príncipu, que absolutamente todos los que son de tal condición, que no pueden
.testar según el derecho militar, testen como quieran, y corno puedan,_sr_,sehallaran

en lugar enemigo, 'y alli fallecieren, ora sea un Presidente de Provrncm, ora otro

cualquiera, que no pueda restar conforme al derecho militar".
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con prescindenciaabsoluta de la ley del lugar y de cualquier manera que ella

se haya manifesrado.

Terminaré esre largo análisis con la conocida: Ley 6, De evictiom'bm ot

dupla :tipulatione, D. Libra XXI, Tít. 2 Gaita, libro X, ad Edicmm pra-

vinciale.

Si fundar venien't, ex conrumdine eïm regionir, in qua mgotium ger-

mm el}, pro evicn'one caven' aporte: ‘.

Savigny no menciona este texto que, para el dOCtor Figueroa 1, es bien

claro y establece la regla de un modo que no da lugar a duda ni discusión.

Lejos está de haberme producido análoga impresión; sólo lo encuentro date-

górico en el sentido de dar preeminencia a la costumbre del lugar en que

se realizó el negocio, para fijar el monto de la caución. Y me apoyo, al soste-

ner esa Opinión,en la ley 37, pr., D., De edita, (XXI, 2, Ulpiano), de cuya

interpretaciónse deduce, que, habiéndose establecido el uso de agregar a la

venta una eStipulaciónpor la cual el vendedor se comprometía a pagar al

comprador, en caso de evicción, una suma oscilante entre el precio y su cuá-

druplo, por ser más generalmente el doble, se le dio a esa cláusula penal el

nombre de stripulatio duplae.

Stiptdatio daplae pasó a ser la denominación genérica de las cauciones

en caso de ev'icción y su valor, en relación al precio, debía en cada caso ser

indicada por los usos de la región, según, don toda certeza para mi, se des-

prende del trozo en discusión. Me confirma en eSta tesis el uso de la palabra
negotr'um en el texto latino. Los romanos distinguíanperfectamente el nego-
tium del ¡mxmmenmm y, en juristas de tanta precisiónLingüística,el empleo
del primer término permite suponer, con razón, que en este caso, no quisieran,
referirse a las formalidades extrínsecas de la caución.

Reforzando mi argumentaciónpodría citar la opinión de Foelix 3, quien,
extremando las apreciaciones de Savigny, declara que todos los textos de los

cuales se ha procurado deducir la regla loca: regit acth no se refieren a la

forma sino a la substancia o materia de los contratos. Concluyendo: en el minu-
cioso examen anterior creo haber demosrrado de manera inconcusa el caráCter

inane de la interpretaciónque quiere hacer remontar el origen de la regla
al Derecho Romano, viendo en algunos textos del Corpa: Irm'r el fundamento
de esa pretensión. Si bien ese criterio es menos disculpable en los autores

1 "De la evicción y de las estipulaciones dobles."

"6. Gayo — Comentarios al Edicto provincial, libro X."

“Si se hubiera vendido un fundo, debe darse caución por): evicción, según la
costumbre de aquella región en quese hizo el negocio."

1 Op- cit.

2 Poelix-Demangeat. _ Traité de dr. int. pr. (ed. 1886, París) 1'. 1.. p.103
y 5', No 83-
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modernos que en los juristas del Renacimiento, tan imbuidos por la esrupenda
renovación de los estudios clásicos en el respeto de aquellos códigos,significa
esa posición,en ambos, un profundo desconocimiento de la labor de aquellos
exégetas del siglo XIV que si por desconfianza de las propias fuerzas y por
obedecer a las sugestiones del momento jurídico en que les tocó actuar, enla-

zaron su teoria de las formas de los actos al derecho era-ita, al crear la máxi-

ma loca: regit actum respondieron a sentimientos de justicia y a las poderosas
exigencias de la necesidad.

'

IV. Definición de la regla "L'ocm regit actum”.— Significadode Ill! términor.

Desde su aparición a la vida jurídica en el affaire de Pommereu, las pala-
bras rituales de la regla loca: regit actam, parecieron obtener consagración
definitiva. Bajo esa fórmula incompleta a fuerza de abstracta y aún carecien-

do de toda precisión de lenguaje, significa, diríamos, casi un axioma del De-

recho Internacional Privado. No es difícil percibir las incorrecciones de la

regla en cuanto a terminología.Creo conveniente por eso, aclarar el contenido

de sus conceptos; de Otro modo, atendiendo únicamente al asPecto literal, pa-
recería decir, en términos generales, que al lugar rige el acto. Así planteado
el problema, inmediatamente surgen en el espiritu múltiples interrogantes so-

bre la extensión y el exacto significado de cada una de las palabras empleadas.

Iré analimndo a éstas por partes, a fin de llegar por eliminación de las

anfibologias, a una fórmula más correcta. En prirner lugar, la distinción entre

el acto en sí mismo (actus) y el inrtnmento desrinado a CantataIlo (inStru-

mentus), es substancial.
'

'

La palabra acto significa todo hecho del hombre, id quod actum e:t 1.

Puntualizando diremos que "los actos jurídicos,son aquellos realizados única-

camente con el fin de producir uno o varios efectos de derecho"; y dicho au-

tor lo aclara diciendo: "ellos son llamados «jurídicos-en razón de la naturaleza

de sus efectos 1."

Por un abuso de lenguaje se ha extendido esa expresiónal escrito que

constata el hecho realizado. En virtud de ese abuso, el término acto tiene, en

el lenguaje jurídico,dos sentidos diferentes: puede designar una operación ju-

rídica, y corresponde al latín negotimn; o puede designar un escrito probatorio
destinado a constatar alguna cosa, correspondiendo al latín ¿mtmmentmm Una

venta, una donación, una compensación,una cesión de derechos considerados

en si mismos, haciendo abstracción de su prueba, constituyen acto: jurídicos
los escritos que los constatan son actos ¡inflamatoria 2. Por orra parte, si

1 Baudry-Lacantínérie et Houques-Fourrade. — Op. cit-, T. XIV, S 2068, p.

429 y 430.

1 Marcel Planiol. — Tr. élém. de dr. civil, T. l, S 265, p. 98- Véase también

el art. 944 del Cáiigo Civil y la nota carresPOndiente.

3 M. Planiol. — 0p. cit. T. l. S 264. p- 98.

Según Salvat, la palabra "acto" se emplea en nuestro Código en un doble sen-
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un escrito ha sido especialmmte redactado para consrituir una prueba, se lla-

ma acto a rinda y consrituye una clase dentro de la prueba literal, entendiendo

por ella la resultante de toda e5pecie de escritos, hayan sido o no desrinados en

el momento de su redacción a probar un hecho jurídico. Dejo de lado, aun-

que también se asimilan a la prueba literal, ciertos signos empleados para
conservar la tran de los hechos jurídicos,tales como los mojones, hitos, tallas,
tarjas, etc.

Acto y titulo aunque son usados por la ley y la cosruubre indíStintamen-

te, constituyen expresiones de doble significación,cuya ambigüedadno ha es-

capado a la critica. Nada se ha hecho, sin embargo, por hacer desaparecer el

equivoco. La palabra títalo, tomada con más frecuencia en el sentido de medio

de prueba, sirve también para designar, tanto el hecho de donde resulta el na-

cimiento, la modificación o la extinción de un derecho, como una cierta cali-

dad, que puede ser la de heredero, legatario, donatario, donante o comprador,
etc. Para Escríche "aunque la palabra instrumento suele confundirse con la

palabra título tomándose frecuentemente la una por la orra, en rigor son muy
diStintas y significan cosas diversas. Título es la causa del derecho que tene-

mos: el titulo de un comprador es la compra, el de un donatario es la dona-

ción, el de un heredero, la institución, de modo que el título viene a ser lo

mismo que la convención o el contrato o la institución, mientras que el ¿num-

mento no es otra cosa que la prueba escrita del título, Resumiendo: rinda es

la causa, en cuya virtud poseemos alguna cosa y el instrumento con que se

acredlta nuesrro derecho" 1
.

La terminología romana era más precisa. Distinguían el negatiam, en-

tendiendo por tal la operación juridica, de la imhamenta, es decir, los escritos
destinados a constatar los hechos jurídicos.Cuando hacían una esripulación,
tenían la costumbre de redactar un escrito llamado instrumentum o amic. En
él se consignaba el objeto del contrato (praefatio), la realización de las forma-

lidades, y terminaba por los nombres y los sellos de los teStigos (signatorer)
que habian asistido al acto 2. Ese escrito no era una condición de validez de la

eStipulación,pero era útil del punto de vista de la prueba y hacía presumir
el cumplimiento regular de las formalidades exigidas por la ley.

Por su parte, dice Escriche: "Instrumento es, en general, lo que sirve para

tido: desde luego para designar el acto considerado en sí mkmo, el "negotium
iuris", ya se trate de simples actos voluntarios lícitos (art. 898, 899. 918. 919. 921,
922), ya de verdaderos actos jurídicos (art. 944, 954. 955. etc); en. segundo lugar,
la palabra acto se emplea también como equivalente de instrumento para daignar
el documento escrito que sirve para constatar la existencia de un acto jurídico (art.
980, 983. 984, 1020). Para evitar confusión sería preferible emplear en este último
caso la palabra instrumento. (Tratado ¿a Derecha Civil Argentino, parte general,
S 1802, P- 732)-

,_ .

1 Joaquín Estriche- — Diccionario razonada de lagirhdo'n y jurispran 0-

Imtmma 1 Título, 1863.

842
E. Petit. — Tr. de Dm": Román. p. 306, S 289 y Ginrd, Textos,- p. '84'1

y 2.
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instruir una causa, todo lo que nos conduce a la averiguaciónde la vendad,
todo lo que nos da luz sobre la existencia de un hecho o convenio, de modo

que en ese sentido pueden llamarse instrumento las deposiciones de testigos y
sus promesas. Innnmentomm nomine, (ley I, tit. 4, libro 22 del DigeSto) ea

omnia accipienda mm, qni_bwcama ¡mimi paren; e: idea tam tenimonia,
quam pertence imhumentomm loco babetor.” (Cuya traducción literal seria:

Deben ser considerados con el nombre de instrumentos todas aquellas cosas

por las cuales puede ser instruída una causa; por eso- mismo tanto los testi-

monios, cuanto las personas, deben ser tenidos o deben hacer las veces de ins-

trumentos) "La voz instrumento deriva del verbo inrnnere (instruir, enseñar)
efectivamente, porque eStá destinado a instruirnos e informarnos de lo que
ha pasado y por eso no es extraño que se haya comprendido también bajo
esta apelación a los testigos. Mas en sentido propio y riguroso no se entiende

por instrumento sino el escrito en que se perpetúa la memoria de un hecho, el

papel o documento con que se justifica o prueba alguna cosa, la memoria o

neta de lo que uno ha dispuesto o ejecutado o de lo que ha sido convenido

entre dos o más personas".

En el viejo francés se usó ¿nItrnment del latín ¿mtmmenmm con idéntico

significado que en éste; pero el uso de la palabra se ha perdido, y el Código
Napoleón no la menciona. En castellano antiguo también se usó. En el “Indice

de las leyes de las Siete Partidas” 1, se menciona el "InStrumento Público, qual
fe diga y qual authentico, y qual privado", remitiendo a la ley I, tít. 18, Parti-

da 3’, aunque justo es confesar que el término no debió ser, sin embargo, muy

usado, porque esa ley y todo el titulo 18 de la Partida 3‘ tratan en forma'ge-
nérica "De las Escrituras". Felizmente, en nuestro idioma la palabra inrtmmento

se ha conservado y es usada con frecuencia en el Código Civil, aunque no en

todos los casos en que la precisión lingüísricalo exigiría. Asi, en el libro II,

sección II, títulos III y V, al tratar de los inStrumentos públicos,la emplea
correcramente, can excepciónde los arts. 980, 983, 984, 985, 986, 987, 1012,
1020, etc., donde coloca en su lugar, acto, usando una de esas incorrecras si-

nonimias jurídicas a que me he referido.

Para la perfecta comprensiónde los términos de ¡la regla loca: regir actum

en nuestro derecho, convendría un'iformar nomenclaturas, evitando las anfibo-

logías arriba enunciadst. Y, así como Baudry-Lacantinérieaboga por el resra-

blecimiento en el lenguaje de la jurisprudencia de la expresióninrtmment cai-

da en desuso en su país, yo me permito recomendar el uso de la palabra acto

únicamente para designar el negotínm jam, reservando el empleo de ¡num-

mento no sólo para denominar la prueba escrita, sea pública o privada, sino,

también, todas las Otras formalidades de que puede eStar reveStido el acto ju-
rídico, conforme a su derivación del verbo latino inmune y a la amplia de-

finición de Escriche (todo lo que nos da luz sobre la exiStencia de un hecho

p convenio).

1 V. Las Siete Partidas de Alfonso el Sabio, XIII“ (ed. 1756).
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Volviendo después de esra digresión a nuesrro tema, diré, siguiendo a

Hauss, cirado-por Edmond Picard, "la máxima loca: regit actam se refiere a la

forma de los acros de cualquier naturaleza que sean, abstracción hecha de su

fondo, y esa forma debe ser considerada como válida cuando ella es conforme

a la ley del lugar del país en que los actos son hechos aún cuando estos fue-

ran regidos, en cuanto al fondo, por la ley de otro lugar o país. Asi, el fondo

de un contrato de matrimonio depende en general de la ley del domicilio

del marido, porque es en ese sitio donde se encuentra el asiento del matri-

monio, el lugar tenido en vista por las partes contratantes. Sin embargo, si

ese contrato es hecho en país extranjero podrá seguirse la ley extranjera res-

pecto a la forma del insrrumento del contrato" “El acta: y el ¡Mmmm se

producen al mismo tiempo, en general son contemporáneos;la Ioluh'o (ejecu-
ción) viene más adelante".1

Las partes, suponiendo el caso de un contrato, celebran la convención

(actus), redactan la prueba escrita, la boz muerta por Oposicióna la boz viva

(teStigos) de las "Partidas" (instrumentam), y la ejecutan (salario).

Contrariamente a la opinión de Hauss, (ib, n” 90) Picard no acepta junto
con los autores modernos la indivisibilidad del acta: y del instrumentar». Tie-

nen entre ellos, dice, estrechos lazos, pero se pueden desmembrar tanto en el

pensamiento como enel hecho. Su contemporaneidad habitual y su proximidad,
les hicieron por eso, en un principio, aplicar reglas comunes,

Sujetando el análisis a los términos estrictos de la regla, según he ade-

lantado al comienzo de este capítulo, ella autorimría sin limitaciones el uso

de la ley del lugar, ya veremos cuál, para todos los aspectos de cualquier clase

de actos. De la evolución histórica de la regla se desprende que el significado
de su fórmula latina, cuya fiel traducción seria: "la ley del lugar de celebración
rige la forma externa del acto", es mucho más preciso de lo que la amplitud
de su enunciado permitiría suponer.

Aplicándola al fondo del acto, la máxima seria falsa, inexacta. "El cam

(de la fórmula loca: regit actum, es decir, el instrumentar» para mí)
-- dice

Bev0tte citando una tesis de Febvre sobre la distinción entre la forma y el

fondo- no es más que una parte, un asPecto del aCto,.la parte de afuera, el

elemento externo, lo que lo manifieSta y lo vuelve sensible, es la ropa con la

cual el consentimiento de las pmtes se visre para constatarse, el hecho material,
escrito u otro que exteriorice sus voluntades, por oposición a los hechos inte-

lectuales constitutivos del fondo, tal como esa voluntad tomada en sí misma".l

Ocupándosela máxima de la forma y no del fondo del acto jurídico,del ¡mu

immemum y no del acta: (negatium) debía decirse: lam: regít inrtmmauam.
La palabra locas, por su parte, así, sin ninguna designación complementaria

1 v. Journal ds droit hn. privó. 1881, p. ¡464 y s- — Haus: Droit privi- des

étngers en Bélgique, N9 83-

1 René de Bev0tte. — 0p. cit. lnuoducrion. Joseph lFebvre:De f4 [Im-¡.111
«te: en Droit In. Privé, these (París 1885)-
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mantiene en' la' sombra el lugar a que la regla se refiere y esta conserva su in-

corrección apenas atenuada en la definición'anterior. En la Edad Media para

dspejar la duda, interpretando equivocadamente una ley romana, se profesó
una teoría según la cual las formas del acto debían ser regidas por la ley
del Jugar de ejecución.

El locm —afirrna Bev0tte—— es el lugar en que el derecho adquiere su

exiStencia o la pierde, el lugar donde el acto que le da nacimiento, contrato u

otro, o todavía el acto que lo resuelve es realizado.

Edmond Picard propone,'para fijar con claridad y exaCtitud el verdadero

alcance de la regla, modificada asi: locas acta: regir imtmmentam ejur.
1 Tra-

ducido en buen romance seria: la ley del lugar donde el acto (negotium) se

perfecciona, rige el inStrumento del mismo. Como la ley del lugar donde el

acto se perfecciona puede ser la del lugar de celebración o la dei! de ejecución
aún no es correcta esa fórmula. El doctor Calandrelli ha'propueSto ésta: "Lex

¿ací celebrationi: o lex loci acta: (ley del lugar de celebración) regir in'tm-

menta”; eim”2 Su perfección a la luz de las aclaraciones anteriores es inobje-
table.

V. Nación y objeto de la forme. Clasificación de la forma de lo: actor en la

teoría antigua y en la contemporánea.Fai-qu "ad rolemnitatem y ad probatio-
sem". Ley que rige la forma de lo: actor jurídicor_La regla "Loca; regit 46mm”

En su magistral estudio sobre la forma, dice Ihering:l "exiSte una relación

particular entre ésra y la libertad, dos ideas fundamentales del derecho ro-

mano. A pesar de su contradicción aparente, porque la una garantiza la li-

bertad más ilimitada de la voluntad material, mientras que la otra reduce es-

trictamente esa libertad desde el punto de vista formal, descubren, sin em-

bargo, por el paralelismo de la línea de su desenvolvimiento su dependencia
mutua y recíproca y dejan adivinar la relación oculta que las encadena".

"Enemiga jurada de la arbitrariedad, la forma es hermana gemela de la

libertad. Es, en efecto, el freno que detiene las tentativas de aquellos que
arrastran la libertad hacia la licencia, la que dirige la libertad, la continúa

y la protege. Las formas fijas son la escuela de la disciplina y del orden y,

por consiguiente, de la libertad, son un baluarte contra los ataques exterio-

res: podrán romperse, pero no plegarse" 1.

Las leyes sobre la forma de los actos constituyen para cada estado un

principio de orden que, por esrar relacionado con la distribución de la justicia,
interesa uno de los más importantes aspectos de la vida en sociedad. So-

metiendo los actos jurídicos a ciertas formas, el legislador responde a diversas

razones legales. Pueden concretarse diciendo que la forma es requerida en

1 Jam-mal ¿a Jr. im. pr» p- 461 y s., 1881.

2 Vico. Carlos M. — Conferencia: de Dor- Im. Privada (La Plata, 1921).

1 El espíritu-del derecho romano, T. lll, pág. 178, S 50 y s.
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beneficio del autor del acto para prevenir el perjuicio o evitar la precipita-
ción, en interés de los terceros, haciéndoles conocer por la publicidad la

realización de ciertos actos que pueden afectar-los en sus derechos; también
es impuesta para asegurar la validez del acto rodeándolo de ciertos requisitos
que pcrmítcn.constatar la libertad y Capacidad de los contratantes en la 'emi-

sión de su voluntad, y por último, en pro de una mejor administración de

justicia asegurando la prueba.

Ya en el terreno concreto de las definiciones, diré, citando nuevamente

a Ihering, que “la forma es el contenido desde el punto de vista de su viribi-

lidad; éste la supone siempre a aquella porque no existe forma sin contenido,
ni contenido sin forma. Para admitir la existencia de la voluntad jurídica es

preciso, ante todo, tener la posibilidad de su reconocimiento y ello sólo podrá
obtenerse mediante su manifestación exterior".

De los fines perseguidos por la jusricia al exigir ciertos requisitos ma-

teriales o externos en las manifestaciones de voluntad y de los caraCteres de

libertad o de imposiciónque la elección de esas formas puede revestir, se de-

duce la conveniencia de hacer clasificaciones y aceptar distinciones. De otro

modo, referirse a las leyes sobre la forma de los actos así en términos genera-
les, significaríadejar en la oscuridad el objeto preciso y la competencia de

dicha leyes. En el siglo XVIII, usábanse, al referirse a los elementos de

los acros jurídicos,las expresiones: formar, formalidades y .ralemnidader en-

globando en ellas indistintamente las condiciones de existencia y las formas
de prueba. Boul'lenois pretende inútilmente, en largas páginas, aclarar la

terminología oscura de la época, sin conseguirlo; y él mismo, siguiendo la

orientación más acentuada en ese momento al calificar los elementos del acto

jurídico disringue las formalidades extrínsecas o probantes, de las mstancíales
o viscerales, sin acertar a comprender que las últimas no son formas en reaá
lidad 1.

En esta materia concerniente a la clasificación de las formas vienen

repitiéndosedesde entonces por todos los autores, ciertas distinciones que cali-
fican unánimemente de erróneas en su extensión, y de bárbaras en sus no-

minaciones. Remitense ellos a Merlín por ser, según todas las apariencias,
el que primero sistematizó las numerosas clasificaciones de los juristas ante-

riores, quienes, perdidos en un mar de subdivisiones y clases, no llegaban a

separar el fondo, es decir, el conjunto de aquellos elementos sin los cuales el

aCto sería inexistente, de la forma que, como dice Bevotte, "es, por definición,
aquello que es inútil a la existencia misma del acto, aquello que se agrega
únicamente para revelado, para sacarlo del dominio intelecrual y hacerlo pa-
sar al de los hechos concretos" 1.

'

Merlin tampoco parece haber percibido la sutilen__de esa distinción,

,1 Bouilenois. — 0p. tir. T. I, Tít. II, III. Obemüon xxm, p- 492
y paginas anteriores desde 446.

1 R. de Bevotte. — 0p. cit- Introduction.
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consistiendo su mérito en la exposición ordenada de ese error de concepto,

que llamaríamos tradicional y en sustitución del cual, a pesar de todos los

denuestos, ningún autor ha propuesro nuevas calificaciones, limitándose todos

a reproducirlo y criticarlo.

PregúntaseMerlín "cuál es la extensión de las leyes reglamentarias de

las formas delos actos"; y contesta que a ese respecto, cabe distinguir entre

las formalidades habilitantes, las extrínsecas o probantes, las intrínsecas y las

de ejecución. "Las formalidades babih'tante: —agrega— son aquellas que tor-

nan capaces de hacer ciertos .actos a algunas personas que por su estado se-

rían incapaces de realizarlos. Tales son, la autorización del marido necesa-

ria para que una mujer casada pueda estar en juicio o contratar; la autori-

zación de un consejo de familia para que el tutor pueda alienar los bienes

inmuebles de su pupilo o transigir en su nombre, y tratándose del menor la

facultad que se le concede para contraer matrimonio y una vez emancipado
para alienar o pedir presrado; la autorización concedida a un establecimiento

por el gobierno, permitiéndoleaceptar donaciones o legados, etc.” 1.

Estas formalidades, no es preciso decirlo, por ser modificaciones de la

capacidad de las partes, dependen únicamente de la ley personal, sea del do-

micilio o de la nacionalidad de" las personas a quienes son necesarias. "Las

formas intrínseca: o minerales —continúa Merlín- consrituyen la esencia del

acto, le dan el ser y sin ellas no puede existir. Tales son, en los contratos, el

consentimiento de las partes; en la venta, la cosa y el precio; en el présramo
de consumo, la tradición de la cosa objeto del mismo. Estats formalidades.de-

penden regularmente en los contratos de la ley del lugar donde éstos se rea-

lizan". "Las formar extrímecar, probanter o instrumentarias, son aquellas cuyo

objeto es consratar, sea la celebración de formalidades habilitantes y de forma-

lidades intrínsecas, sea ol hecho por el concurso de los unos y los otros, (sic).
Tales son en los contratos y en los testamentos, las firmas de las partes, de

los testigos y de los notarios; tales son, también, en los unos y en los otros,
lu cualidades que deben tener esos notarios y esos teStigos. A estas forma-
lidades se aplica la regla loca: regi: actam".

Como definición es la más difusa e imperfecta de las cuatro. Weiss, aún
transcribiendo las Otras del mismo autor, al referirse a ésta prefiere decir

que esas formalidades comprenden las formas materiales que deben observar-

se en la realización del acto jurídico, con el fin de asegurar la libre expre-

sión de la voluntad de las partes, o de facilitar la prueba 2. Laurent, aludien-

do a las denominaciones empleadas por Merlín, se detiene en inflmmentariar,

encontrando que ese término, poco usado, es tal vez el mejor; y aunque dado

su concepto de las formas ad mlemnitatem lo refiere únicamente a las condi-

1 M. Merlín'.'— Repertoire de Jarirprudenu. T. X- Loi, S VI, N° VII. (P3-
rís, 1327).

2 Weiss. — Op. cit. T. III, p. 109, nota 1.
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ciones del escrito probatorio, me place contar con su apoyo en la nomenclatu-

ra anteriormente propuesta 3.

En fin, volviendo a Merlín diré con él: "las formalidades de ejecución

son aquellas que sin tocar a la validez del acro perfecto en sí mismo, son re-

queridas para hacer posible su ejecución"— su cumplirnientu- ‘. Tales son,

en los contratos y en los juicios la copia revestida de la fórmula ejecutoria
o la aposición de esta misma, sin la cual, debe seguirse, en caso de incumpli-
miento, la vía ordinaria. Estas formalidades, concernientes al procedimiento
y ajenas al derecho civil, dependen de la ley del lugar donde el acto es ejq-
curado. Aún podrían citarse las formas de publicidad, omitidas por Merlín.

Establecidas en beneficio de los terceros, tienen por objeto llevar a su cono-

cimiento los acros que les interesan y en ese sentido afectan el crédito público
y dependen del estatuto real. Pertenecen a esra categoría de formas, la trans-

cripción de los acros translativos de derechos reales inmobiliarios y la inscrip-
ción en los regisrros públicosde la propiedad, de los privileg'os y las hipotecas

De la simple lectura de la exposición anterior se deducen las inexactitu-

des consagradas por esa terminología imperfecta. Las únicas formalidades
verdaderas son las referentes al aspecto extrinseco del acro, a su manifeSta-

ción exterior y constatación. Al decir formalidades intrínsecas o internas se

unen términos contradicrorios y, según manifesración de Laurent, "las expre-
siones que confunden nociones jurídicas de naturaleza diferente, por conducir
a error, debían desterrarse de la ciencia".

Faltando las formalidades extrinsecas, el resultado no sería nunca la in-

exisrencia; el derecho limita la voluntad en la elección de formas uniendo a

la inejecución de las ordenadas o a su cumplimiento deficiente ciertas san-

ciones, cuyo rigor oscila entre la pena de nulidad y la simple multa fiscal

pasando por la limitación de los efectos del acto jurídicoque se pensó realizar.
En el caso de nulidad, la inobservancia de las formas exigidas por la ley deja
sin efecto las manifestaciones de voluntad; en cambio, tratándose de multas,
se castiga al autor de la omisión formal con una pena completamente inde-

pendiente que no afecra en nada la validez' del acro jurídico en cueStiónl

Dentro de las formas extrinsecas o inStrumentarias, la docrrina diStingue ge-
neralmente las formas de solemnidad o solemnes de las simplemente proba-
torias, Ilamándolas respecrivamente ad rolemnitatem y ad probationem. Su fi-

" Laurent. — 0p. cit. T. Ill, p. 418, S 233.

1 Véase, por ser más precisa la definición de Demolombe. Com le Code

Napoleón, T. l, p. 127, S 105 in fine.

Pillet, Principios de Derecho lnternacioual Privado, T. Il, p- 299» S 255;
1 Véase v. lhering. _. (Op. cit) T, Ill, p. 178, S 50 y s. Pillet, Principr

de Derecha Internacional Privado, T. ll, p- 299, S 255: Laurent, op. cir.,_ Il,
P- 417,5 233 y p- 454, S 251 y s.; Asser y Rivier, op. cit., p. 61 y 3-; Survnlie-et

Arthuys, Cours ¿“maintain le dr- iln. privó, p. 262, N9 185 (5‘ ed.) Alberic ROHD.
Prian du Jr. im. pm. T. l, .p. 357 Despagnet et de Boeck, op. cit., p. 646. N9 210:
Despagnet. Pfilcir Je Jr ¡ab-príz'i, p- 435. S 210 y Weiss, op. cil-y P. 109; nou-1-
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nalidad es distinta. "Los actos solemnes —-dice Pil-let- son aquellos que no

exiSten más que en tanto y en cuanto la voluntad de las partes ha sido re-

vesrida de las formas ordenadas por la ley. Para ellos la forma es susrancial" 2.

En cambio, con las formas ad probasionem, se buSCa, como su nombre lo in-

dica, únicamente asegurar la conservación y la prueba de los actos jurídicos
.ante la justicia para el caso de discusión sobre su validez o celebración.

Las formas ad ¡olemnitatem son indispensables para la existencia del aCto

por haberse unido a su incumplimiento la pena de nulidad; las formas ad pro-
bationem sólo constatan la existencia del acto, y, faltando, no producen más
efecto que dificultar su prueba. Las primeras, merced a los requisitos de que
están rodeadas, son también probatorias, pero la recíprocano es exacta. Si la

exiStencia del acto no es contestada, las formas ad probationem son innece-

sarias, sin embargo, “cuando la ley exige una forma instrumental determina-

da para un acto jurídico,y establece que si un acto no llena esos requisitos
se tendrá por no exÍStente, las formas probatorias instrumentales se convierten

en formas ad Jolemnitatem” para Vico.

Algunos autores atendiendo al objeto de los actos solemnes, que buscan

aumentar la certidumbre de los derechos resultantes de esos mismos actos y,
con la presencia del oficial público en los auténticos, prevenir los fraudes,
impedir las captaciones, garantir la libertad de las partes y asegurar una ex-

presión más correCta de su voluntad 1,"han creído que la solemnidad es un

elemento intrínseco del acto, análogo a la capacidad, y por ser una protección
dispensada por la ley nacional o del domicilio de las personas contra las sor-
presas que un acto privado podría reservarles en el extranjero, pretenden ex-

cluírlos del régimen de las formas que les es propio y gobennarlos por 'el
de la ley personal de las partes. Contribuye a robtistecerlosen su opinión,
la sanción de nulidad decretada por las legislaciones para el caso de inobser-
vancia de dichas formalidades. Con toda razón dice Calandrelli: "si esa cla-

sificación de las formas en intrínsecas y extrínsecas es inaceptable, también
'lo es la exclusión de las formas ad rolemnitatem, como se pretende, del con-

cepto de las formas o formalidades. Dichas formas, en efecto, no dejan de
'ser tales, porque las leyes les atribuyen el efecto de anular, en su presencia,
los actos para los cuales las establecen. En realidad, no hacen parte del fondo
de aquellos: son independientes de la existencia del acto y sólo una ficción
legal les atribuye tal carácter. El acto puede existir y producir todos sus efec-
tos propios y jurídicos, aún sin ellas" 2.

Vico y Bevotte hacen entrar por las mismas razones las formas solem-

nes dentro de las extrínsecas; en idéntico sentido, aunque por motivos di-

versos, se pronuncia la docrrina francesa más reciente, según la afirmacrón

2 A. Pillet. —.Printipios. T. II. p. 302. S 258.

1 v. Pillet. _ Op. dz, p. 303. s 253.

3 Calandrelli. — Cuestiones, T. II, p. 109, nota l.
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de Weiss 1. Esre autor y Pillet 2, entre otros, entienden que excluir las formas

solemnes del imperio de la lex loca" acta: por consideradas condiciones in-

trínsecas del acro, sería negar a los nacionales la facultad de realizar algunos
de éstos lejos de su. pais, y justamente la solemnidad es atributo exclusivo de

los más importantes. Respondiendo a esas consideraciones y al fundamento

racional de la regla loca: regit actum que se justifica ante todo por la necesi-

dad internacional de permitir a las personas realizar en todas partes los actos

de la vida jurídica,su aplicación,aún a los contratos solemnes, no es dudosa

para Weiss, salvo que una disposición formal e inequívoca de la ley personal
del interesado le niegue ese beneficio. En cambio, Laurent 3, Duguit, Rolin y

algunos autores más antiguos, especialmente‘,ven en las formas solemnes un

elemento intrínseco. El primero de los citados expone su teoría al margen
de la ley hipotecaria belga y entiende que hay dos órdenes de ideas a dis-

tinguir en materia de aCtos solemnes; en Otros términos: los actos solemnes

eStán sometidos a dos principios. Desde luego, la solemnidad es una candi-

cíón “¿buena-¿al del hecho jurídico; en tanto que, en los contratos no solem-

nes, las formas del acto conciernen sólo a la prueba.
Admitiendo la solemnidad como una condición de exisrencia del acto

solemne, resulta una concecuencia muy importante para el derecho interna-

cional privado y es que no se aplica a esa condición la máxima loca: regia
46m, sino la ley territorial tratándose de donaciones y» de hipotecas, y la

ley personal nacional cuando se trata del matrimonio. Hay un segundo
principio en esta materia: si la solemnidad prescripta es la de la autentici-

dad, el acto deberá ser hecho en el extranjero en la forma auténtica,sino la

convención no producirá ningún efecto, ella será inexistente. En cuanto a

las formas de autenticidad se observarán las de la ley del lugar de celebración,
pues tratándose aquí únicamente de determinar las formas que constituyen
la autenticidad, ellas dependen de la ley local. Esa distinción fundamental

para Laurent, entre ambos aspectos del acto solemne, no ha encontrado aco-

gida favorable. No es tarea fácil separar la solemnidad, de las formas que
la consrituyen, aplicando a éstas la ley del lugar de celebración y dejando
subordinada la exigencia o no exigencia de aquella a la ley territorial o per-
sonal, según los casos. ESta solución ecléctica,como se ve, en lugar de faci-
litar las transacciones de los regnicolas en el extranjero, las complica coar-

tando su libertad; y, aunque así no fuera, está muy lejos de responder a los

principios científicos que abonan la opinión contraria anteriormente expueSta.

2.-Habiendo fijado el concepto y extensión de las formas, mal llamadas
extrinsecas por_ser ellas los únicos elementos del acro que con propiedad me-

1 Weiss. — Op. cit., T. m, p. 111.

2 Pillet. — cia, T. II, p. 302, S 258-
H

8 Laurent. — Op. cit., 1'. n, p- 433 y 3., s 240. 241, 242 y 243.

4 V. en Journal ¿a dr. rial. privó. p. 381, 1880, la mis rotundaj “¡inició!
que las formas solemnes constituyen condiciones intrínsecas de los actos jurídicos
auténticos-
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recen ese nombre, se trata de saber cuál es el derecho aplicable a fin de obte-

ner un acto internacional regular. Del acierto de esa elección depende co-

rrientemente su validez o nulidad en el orden internacional.

Conforme a los principios expuestos por Savigny parece que "la forma

del acto jurídico debe ser reglada por el derecho lotal al cual ese acto está

sometido. Así, los contratos deberían hacerse según las formas legales exigi-
das en el'lugar de ejecución; los tesramentos, según las formas exigidas en el

domicilio del testador; los matrimonios, según las formas prescriptas en el

domicilio del marido. La observación de esa norma, agrega, no presenta du-

das ni dificultades cuando el acto jurídico interviene u ocurre en uno de los

lugares enumerados, pero sucede a menudo que la base del aCto jurídico exi5te

en un lugar muy diferente, algunas veces muy alejado y esta circunStancia
puede ocasionar las más graves dificultades. Donde se realiza el acto jurídico,
es a veces muy dificil conocer con seguridad las formas legales de ese orro

lugar único regulador, y, cuando se conocen, ponerlas en ejecución es 'a veces

hasta imposible" 1. Cita Savigny a continuación, un ejemplo muy repetido por
los autores donde se manifiesran los inconvenientes de una excesiva dureza

legislativa. Se supone el caso de un prusiano que, habiéndose enfermado en

Francia, quisiera testar allí. Por la ley prusiana sólo era admitida la validez

del testamento hecho ante la justicia, es decir, ante el tribunal competente;

y como en Francia ningún tribunal puede intervenir en la redacción de un

testamento, por ser esa función atribuida exclusivamente a los n0tarios, re-

sulta que esa persona, sometiéndose a la ley de su domicilio (Prusia), debe-

ría renunciar a teStar, tal vez perjudicando grandemente los‘ intereses de su

familia. Dice Savigny: "Esa falta de flexibilidad en los principios legislati-
vos que imposibilita muchas veces la realización de los actos jurídicoso con

más frecuencia los expone a ciertas nulidades emergentes de la ejecución de-
fectuosa de formas legales que, con certeza, no han sido establecidas para im-

pedir o dificultar las transacciones civiles, ha hecho nacer un derecho consue-

tudinario cada vez más reconocido, cuya expresión concreta es la regla 106m

regir damn”. Esa feliz solución es aceptada por el mismo autor, aún cuan-

_doOtras formas fueran esrablecidas por la ley, en el lugar en que la relación
de derecho tiene su asiento.

A fin de llegar a la misma solución, Pillet2 se pregunta, siguiendo sus

método para la resolución de los conflictos de leyes: ¿cuál es la finalidad so-

cial de esta categoría de leyes sobre la forma de los aCtos? Esa investigación
no es fácil —contesta— por ser muy compleja la finalidad de dichas leyes
que interesan a la vez al estado en que se ha realizado el acro, a aquel a

que pertenecen los contratantes y al de los jueces que tengan que apreciarlo.
Para el primero, las formas de los actos jurídicos representan un elemento de

1 Savigny. — Tvm'té de Droit Romain. (traduc. Guenoux), T. VIII, p- 344,

2a cd. 1860-
'

2 Pillet. — 0p. cit., p- 310, S 262; ver también del mismo autor dos articulos

en el Journal ¿a dr. int- pn've’,p- 5, 1891 y especialmente '1895, p. 929.
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orden, del cual no puede desentenderse completamente; para el Estado a que

pertenecen las partes, significan una prorección acordada a sus nacionales en

el extranjero, de la cual no debe desinteresarse; y, por fin, para el país de

los jueces llamados a estatuir acerca de los derechos de los litigantes, es evi-

dente que el empleo de formas obligadas disminuye la probabilidades de error

y simplifica su tarea.

No pudiéndoseexigir a las partes el sometimiento simultáneo a esa tri-

ple legislaciónconcurrente, conforme al método de Pillet, es necesario elegir
entre esas leyes, y, entre las tres, hacer prevalecer aquella cuyo interés es

más directo y más cierto. No cabe duda que esra ley es la lex fori, la ley del

juez llamado a pronunciarse acerca de los derechos de las partes, si se re-

cuerda que las formas de los acros jurídicos en general, y especialmente las

que interesan la prueba, son organizadas, ante todo, para la mejor adminis-

tración de la jusricia en cada país.

Pero, en el momento de celebrar el contrato o realizar sus actos jurídi-
cos, las partes ignoran si habrá contestaciones, y en el caso de haberlas, ante

los tribunales de qué Estado deberán en demanda de jusricia. El fuero re-

cién es conocido en el momento de trabarse la litir; por eso, aún cuando los

principios indican la competencia de la lex fon' para regir la forma de los

actos, como su adopción conduciría a una solución imposible, la prácrícaha

hecho prevalecer la competencia de la lex Iori actas. En'mareria de formas,
su adopciónsignifica el imperio de la regla loca: regit-actm Aún viendo

en la anterior, una solución de puro derecho positivo, jusrificada por su co-

modidad y también por la imposibilidad de conformarse a la ley cuyo com-

petencia corresponderíamejor a la naturaleza de las leyes sobre la forma de
los actos, el autor coincide con Savigny en la admisión de nuestra máxima

en el campo del Derecho Internacional Privado.

Impuesta más que todo por la necesidad, la regla lacra regir «¡ctm ha

descripto una vasta trayectoria a través de los años en el mundo civilizado,
adquiriendo indiscutibles caracreres de universalidad. Los prueban, el beneplá-
cito casi unánime de la doctrinal, la aplicación ininterrumpida de la juris-
prudencia y la amplitud de su radio de acción, pues comprende en su‘s lími-

tes, el aspecro formal de la mayor parte de las instituciones del derecho civil

y comercial.
'

A este respecto, cabe decir que, si ha merecido la consagracióndel de-

rechopositivo de nuestros días, no todas las legislaciones la han adoptado con

igual espontaneidad, ni le han discernido igual extensión en el articulado de
sus códigos. Así, mientras algunas enuncian la máxima [ocur regir autom

en una fórmula general, comprensiva de todas sus aplicaciones, otras se han
reducido a simples disposiciones parciales, distribuidas enel texto conforme
a la exigencias de cada insritución.

1 Véase Foeliz-Demangeat. — Op. cit., T. I, p. 180 y 5., N’ 83- Entre los

numerosos (nudistas citados por estos autores en la doctrina moderna, sólo Eicbkom.
Muldembruch y Haus, la rechazan abiertamente.

"
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Pertenecen al primer grupo por sus artículos categóricos,los códigos
civiles de: Alemania (art. ll de la Ley de Introducción al Cód. Civ., de

1896); Bajo Canadá (art. 3, tit. preliminar, 1860); Baviera; Chile (art. 9);
Colombia (art. 21); España (art. 11); Guatemala (art. 18); Holanda (art.

10); Honduras (art. 11); Japón (art. 9 y 10 de la ley para la aplicación
general del Derecho); Luisiana (art. 10); México (art. 10 del Cód. de 1897);
Portugal (art. 24); Paraguay (art. 12 y 950); Prusia; Suiza (art. 9 del

Código-federal de las obligaciones); Serbia; San Salvador (art. 9); Uru-

guay (art. 6); Venezuela (art. 9); Wurtemburgo y 'nuesrro pais.

Es interesante conocer lo dispueSto en el Código Chileno, por haber

girado alrededor del contenido de sus artículos 9 y ,182, gran parte de la

discusión habida en el seno del Congreso de Montevideo en 1889 entre el

Dr. Prats, representante de ese pais .y miembro informante del desPacho en

minoría de la Comisión de Derecho Civil, y el Dr. Ramírez, representante
del Uruguay y presidente del Congreso, al cambiar razones sobre la ley que
debía regir la forma de los actos enel Tratado de Derecho Civil que se

buscaba sancionar. Prueba del escaso conocimiento del verdadero alcance y
de las ventajas de la regla loca: regit actum, es la adopción inconsulta por
dicho Congreso de la ley del lugar de ejecución para regir la forma de los

acros (art. 33 del Tratado de Derecho Civil) con excepción de los inStru-

mentos públicos (art. 39).
'

Pertenecen al segundo grupo, es decir, a aquellas legislaciones que han

adoptado nuestra máxima en artículos aislados: el Código civil francés, en

los artículos 47 (acras del estado civil), 170 (matrimonio) y 999 (testa-
mento); el de Bélgica,por regir en esre país el Código Napoleón; el Código
Civil austríaco de 1811, en los párrafos4, 35, 36 y 37, referentes a los actos

y contratos; el Código de las dos Sicilias (arts. 49, 180 y 925); el del can-

ton de Vaud (arts. 19, 77 y 659); el de Haití (arts. 49, 155 y 805) y el

Código griego en las disposiciones relativas a los testamentos.

Siendo el Código Francés el iniciador de este criterio, seguido después
por algunos códigos de otras naciones inspirados en sus disposiciones, me pa-
rece conveniente analizar las causas de esa falta de consagraciónde la regla
10cm regir actum en términos formales.

Según se desprende del comentario circunsranciado de Merlin 1’,parece

que la máxrma había sido incluida en el texto preliminar del Proyecto de

n
" Código Civil de Chile. Art. 9- — La forma de los instrumentos públicos se

determina por la ley dal país en que hayan sido otorgados. Su autenticidad se probará
según las reglas establecidas en el Código de enjuiciamiento. La forma se refiere a

las solemnidades externas, y la autenticidad, al hecho de haber sido realmente otor-
os y autorizados por las personas y de la manera que en tal-s instrumentbsse

exprese. Art. 18. — En los casos en que las leyes chilenas exigieren instrumentos
públicos para pruebas que han de rendirse y producir efectos en Chile, no valdran
las escrituras privadas, cualquiera que sea la fuerza de éstas en el pais en que hubieren

sido otorgadas.
1 Merlin. — op. cit., T. x, Loi — s VI, No VII y VIII.
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Código Civil en el artículo cuatro, así concebido: "La forma de los actos se

rige por las leyes del lugar en el cual son hechos o.celebrado.s"(La foma
de: arte: {en reglée par le: [oir da Iieu dan: [aquel dr ron fan oa parir).
El fin y el objeto de ese artículo era bien definido si se atiende a las pala-
bras con que Portalis, expositor de morivos del proyecto, lo propuso al Cuerpo
Legislativo. "En nuestros dias —decía Portalis justificándolo-—los hombres

no están siempre en el mismo sitio, las comunicaciones comerciales e indus-

triales entre los pueblos son múltiples y rápidas; por eso, nos ha parecido
necerario tranquilizar al comercio garantizándolela validez de los actos en

los cuales se hayan observado las formalidades exigidas en los países donde

se hayan realizado." Aunque criticado por su caráCter de disposición extra-

territorial, después de esta respuesta, el articulo fue adoptado por el Cuerpo
Legislativo. Los oradores del "Tribunado", en cambio, si bien rindieron ho-

menaje al principio proclamado, encontraron su redacción muy vaga y tanto

que, para ellos, sólo constituía bajo esa fórmula, una declaración, un recono-

cimiento formal del derecho de gentes, erigido en regla general. "Pero esta

regla general —decia uno de ellos- tiene como todas las otras sus excep-
ciones, de las cuales es necesario acompañarla y de las cuales no se podria
separar sin peligro. Por ejemplo: con esa afirmación que los actos celebra-
dos en país extranjero no están sometidos a las formas prescriptas por las

leyes de ese país, dariais validez al neto de matrimonio que un menor iria a

realizar expresamente, sin el consentimiento de sus padres, en los países irá-
licos regidos por el Concilio de Trento, que dispensa de tal consentimiento

y aún anatemiza a quien quisiera exigirle". (Discurso de Chazal, en la.
sesión del Tribunal del 18 frimario del año X).

Respondiendo a esta argumentación,Portalis, orador del gobierno, pro-
nunció las siguientes palabras: "Antes de razonar,- es meneSter entenderse.
La máxima esrá limitada a la forma de los aCtos; el consentimiento de los

padres en el matrimonio de los hijos menores, no es una forma sino una
condición". Merlin entiende que hubiera podido agregar: "Es una forma si

queréis, pero una forma habilitante”.

Esta discusión, de donde tan claramente parece surgir el verdadero al-
cance y significado del artículo 4° del Proyecto, no tuvo resultado alguno.

El Consejo de Estado consintió en la supresión del artículo relativo a

las formas, y al año siguiente cuando volvió a presentarel Proyecto de Có-

digo, iba sin ese articulo; pero, no entendiendo con ello repudiar el e5piritu

de919a9regla loca: regít actam conservó su aplicación en los artículos 47, 170

y .

Grandes controversias ha originado en la doctrina y jurisprudencia fran-

cesas el silencio del legislador de 1804. No debe, sin embargo, juzgársele
demasiado severamente. Muchos paises han adoptado en sus código esa má-

xima tradicional y lejos de ser más claros, es fama que en ellos las interpre-
taciones personales ocasionan tantas discusiones como en el Código Napoleón
la exclusión de un texto generaL

1 Laurent, op. cit., T. II. p. 427, S 237.
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EL SALARIO MINIMO VITAL Y MOVIL

Pon JUANBALESTRA

I - Concepto

Desde los orígenes de la humanidad la idea del salario estuvo consubs-

tanciada con la esencia misma de la vida del hombre en sociedad; la inter-

dependencia de los esfuerzos para lograr objetivos comunes se materializó

en el trueque de bienes por servicios. Y he ahí, en esa primitiva manifesta-

ción insinuándose como en embrión el concepto del trabajo remunerado. Mu-

cho deambuló la humanidad para llegar a comprender la idea con sentido de

juSticia. Los hombres y los pueblos encontraron en la fuerza el medio más

adecuado para lograr su propia expansión,y en el vasallaje de Otros hombres

y otros pueblos el recurso idóneo para satisfacer sus demandas de servicios.

Surgió asi la esclavitud como institución del derecho natural, y el trabajo
como ofrenda a la ley del más fuerte.

Pero la evolución de la vida en sociedad impregnada de una interde-

pendencia cada vez mayor en función de crecientes necesidades materiales y

espirituales, fue desplazando la idea rectora de la fuerza por el principio de
la solidaridad social. Así surge la piedra fundamental en la organización ju-
rídica de los pueblos; y así' logra inStitucionalizarse el trabajo remunerado,
ahora como ofrenda al ideal de juSticia de los hombres. Desde entonces, el

concepto de salario no se apartó de esa idea de justicia, corriendo ambos la

evolución de los tiempos íntimamente entrelazados.

En el antiguo TeStarnento (Deuterenomio, cap. XI, v. 16-18) Moisés,
en el año de la remisión, liberaba a los extranjeros disponiendo que si aque-
llos deseaban continuar sirviendo a sus ex señores, éstos debían pagarles un

salario justo.

En el Levítico (cap. XIX, v. l3), también se recomendaba: "A cual

quiera que haya trabajado por ti dale luego su jornal, y no retengas en tu

poder el salario de tu jornalero".

Pero es recién con la eclosión del industrialismo que adquiere plena
vigencia el concepto moderno del salario. El "suum euique tribuere" de Ul-

piano, halla su expresión en la concepción de la ju5ticia di5tributiva, que

adquiere eficaz desarrollo a través de la doctrina social de la Iglesia. Pío XI,
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en su encíclica "Quadragessimo Anno" decia: "Hay que dar al obrero una

remuneración que sea suficiente para su propia susrentación y la de su fa-

milia". Y aqui pueden apreciarse otros dos elementos, identificados con la

idea moderna del salario a través de esa juSticia distributiva: el salario debe

ser vital (debe atender "a la propia sustentación del obrero"); y además

"suficiente" para lograr ese efeCto, lo que esrá marcando un limite minimo

por debajo del cual no lo cumpliria.

Advertimos pues, dentro de este esquema conceptual, que en su acep-
ción moderna el salario justo debe atender a un minimum de necesidades

vitaler.

Y surge asi el concepto de Salario Vital mínimo, recibido en las legis-
laciones de la mayoria de los paises del mundo (ver capitulo II).

Desde entonces el salario vital minimo tuvo franca acogida entre los

esrudiosos del Derecho del Trabajo; así —para citar algunos casos que nos

tocan de cerca—, la Primera Conferencia Americana del Trabajo (Santiago,
1956) adoptó una resolución sobre salario minimo; lo mismo la Segunda
(La Habana, 1939), la Cuarta (Montevideo, 1949) respecto a los trabaja-

dores agricolas, y la Quinta (Petrópolis, 1952); por otra parte la 9' Con-

ferencia Internacional Americana (1948) adoptóla "Carta Internacional Ame-

ricana de Garantías", que también contiene una parte dedicada al salario
mínimo. Finalmente, la "Declaración universal de los Derechos del Hom-
bre" (Chapultepec, 1948) proclama en su art. 23, inc. 3, que "toda persona
que trabaja tiene derecho a una remuneración equitativa y satisfactoria, que
le asegure, asi como a su familia, una exisrencia conforme a la dignidad
humana".

Vamos a concluir esre capitulo con una definición, para ubicar el con-

cepto de salario vital minimo en sus justos límites; y para hacerlo seguire,-
mos a Deveali, que nos dice que "es aquél que es indispensable para satis-
facer las necesidades más elementales de la vida del trabajador, teniendo

por base al trabajador soltero, sin cargas de familia, común y no calificado"

Para analizar esta definición, recordemos lo ya expuesro en el sentido
de que la fijación del salario vital minimo es un acto de jusricia distribu-
tiva, que no excluye el otorgamiento de beneficios mayores por antigüedad,
especialidad, compensaciones por cargas de familia (salario familiar) etc.,
lo que está encuadrado dentro del concepto de justicia conmutativa 1.

Por eso seguimos a Deveali, que contempla la situación del llamado

"obrero marginal", pues marca sin duda el limite mínimo del salario viral.

Un párrafo final para el carácter móvil del salario vital; en tal sentido

diremos con Kratoschin que este término es redundante, pues es evidente

que para satisfacer necesidades vitales es indispensable adecuar el salario

a los cambios en el costo de la vida.

1 (Cf. Ernesto Krotoschin, Trade la Derecho ¿al Trabajo. pág. 248).' .-
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ll - Antecedentes legislativos extanjero

En virtud del Convenio 26 (párrafo 1 del art. 3) adoptado por la Con-

ferencia Internacional del Trabajo en 11’ reunión celebrada en Ginebra en

1928; y del Convenio 99 (párrafo 1 del art. 3), en la 34’ reunión realizada

también en Ginebra en 1951, los países ratificantes quedaron en libertad de

determinar los métodos para la fijación de salarios mínimos y sus modali-

dades de-aplicación.

Estos métodos pueden clasificarse del siguiente modo: a) Aplicación
por dirporicianer legislativas 'en este grupo se incluyen Chile (legislación
que se aplica a los trabajadores manuales de la industria, del comercio y de

los servicios públicos) Estados Unidos, que cuenta con una ley federal "sobre

normas laborales equitativas", además de leyes locales en 13 Esrados, (S de

los cuales también poseen juntas de salarios); Filipinas, Haití, Nueva Ze-

landia y Uruguay (legislación referente a trabajadores rurales en general, a

trabajadores en arrozales y de tambos); habría que agregar la orden militar

dictada en Egipto en 1950 fijando un salario mínimo para los trabajadores
en empresas industriales y comerciales. b) Aplicación por decisioner guber-
namentalers El grupo de países que han comunicado memorias de acuerdo

a eSta modalidad son: Albania, Bielorrusia, Bulgaria, Checoslovaquia, España,
Hungría, Luxemburgo, Marruecos, Nueva Zelandia (trabajadores agrícolas),
Polonia, Portugal, Túnez (trabajadores agrícolas), Ucrania, Rusia, Uruguay
(disposiciones relativas a esquiladores) y en el Esrado de Kansas, de EEUU.

c) Aplicación por Junta Centraler de Jalariorz Australia (Federación y
Estados de Nueva Gales Meridional, Quensland, Australia Meridional y Aus-
tralia Occidental); Cosra Rica (el ministro puede devolver una decisión a la

Junta, pero si la Junta la confirma está obligado a aprobarla); Irlanda (le-
gislación relativa a trabajadores agrícolas),'PaísesBajos y Reino Unido (le-
gislación para trabajadores agrícolas). En los casos citados la decisión es

adoptada direCtamente por la Junta; en otros requiere la aprobacióndel go-
bierno: RepúblicaDominicana, Francia, India, Unión Sudafricana; en Canadá

la situación no es uniforme; en las provincias de Columbia Británica, Nuevo
Brunswick y Ontario la Junta Central decide directamente; en Alberta, Ma—
nitoba, Terranova, Nueva Escocia y Saskatchewan las decisiones están sujetas
a la aprobaciónde la autoridad superior. d) Aplicación por Juntas locales
o regionaler de ralan'or: Lo hacen directamente, en Chile (empleados parti-
culares), Ecuador, Turquía y Yugoslavia; y con intervención de la autoridad

adminisrrativa Colombia, Guatemala, Irán, México, Marruecos, Nicaragua,
Túnez y Vietnam.

Efectuada esta reseña, sobre datos extraídos de la publicaciónefectuada

por la comisión de expertos de la Oficina Internacional del Trabajo(1958),
vamos a considerar algunos sistemas de publicaciónque ofrecen interés.

En Holanda, según Decreto Extraordinario del 5 de octubre de. 1?45,
los salarios mínimos son determinados por el MiniSterio de .AsuntosSocrales

a través del Colegio de Conciliadores, que tiene la obligacrónde consultar
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a la Fundación del Trabajo, organismo privado que agrupa a las organin-
ciones centrales de patronos ypbreros, cuyas funciones, al igual que las del

Consejo Económico Social (creado por ley del 27 de enero de 1950)‘ son

meramente de asesoramiento.

El salario se fija tomando como base el costo de la vida para la familia

tipo (matrimonio y dos hijos), esrableciéndose cinco regiones, que van desde

las grandes ciudades hasta las zonas rurales. Se esrablecen, además, tres care-

gorias de trabajadores: peones, obreros eSpecializados y calificados, con una

variación en el salario mínimo de 10% entre una y otra.

En Italia, a partir de 1946, se estableció un sistema en virtud del cual

los salarios se fijaban por acuerdos nacionales celebrados entre la organiza-
ción patronal y las confederaciones obreras, descomponiéndose en dos partes:
una básica, y otra que tenía el carácter de asignación por costo de vida, que
fluctúa de acuerdo a las oscilaciones del mismo, recogidas en indices por el

Instituto Central de Estadísticas sobre la base de los datos suministrados por
una Comisión Consultiva Nacional en la que están representados los sindicatos

patronales y obreros.

Las alteraciones se producen autmáticamente, tanto si aumentan los pre-
(ios como si bajan; pero con una variante: si los precios aumentan un punto,
los salarios aumentan un punto; pero si los precios bajan, el siStema fun-

ciona así: si bajan un 4 %, los salarios bajan un punto; si luego los precios
bajan orto 2 %, los salarios descienden otro punto, y así sucesivamente, hasra

llegar al 10 % de rebaja en los precios; recién a partir de entonces, si con-

tinúan los precios bajando, por cada punto de disminución, los salarios bajan
en la misma proporción. De tal modo se pone a Cubierto a los trabajadores
de los descensos provocados por factores estacionales.

En Dinamarca, despuésde la guerra, también imperó un si5terna pare-
cido; es decir, que los salarios estaban integrados por una parte principal,
jerarquizada según la calificación profesional y fijada por convenio colectivo;
y Otra parte esrablecida en forma de indemnización horaria por carestía de
la vida, sobre la base de los precios minoristas.

Cuando el índice de los precios aumentaba o disminuía en 6‘punros,la
indemnización por caresría de la vida flucruaba en el mismo sentido, pero
en S puntos; estas revisiones se efectuaban 2 veces al año.

En nueStro pais el concepto de Salario Vital minimo fue introducido

por el Decreto 33302/45, ratificado por la ley 12.921, que creaba el Ins-

tiruto Nacional de las Remuneraciones, el que no llegó a entrar en funcio-
nes. En su art. 18 definía el salario vital mínimo “como la remuneración

del trabajo que permite asegurar en cada zona al empleado y obrero y a su

familia alimentación adecuada, vivienda higiénica,vestuario, educación de
los hijos, asisrencia sanitaria, transporte o movilidad, previsión, vacaciones
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y recreaciones". El art. 21, a su vez, establecía que "el salario vital mínimo

será reajusrado periódicamentea las variaciones del costo de la vida".

Por ley 13.560 se ratificó el convenio 26 de la Conferencia Internacio-

nal del Trabajo de Ginebra (1928), que hemos viSto establecía el salario

vital mínimo (ver capítulo anterior).

Llegamos así, al art. 14 bis de la Constitución Nacional, sancionado en

1957, que incorpora a nuestra Carta Magna el concepto, quedando de tal

manera incluído en nuestro derecho positivo a través de su máximo orde-

namiento.

A su vez, la Suprema Corte de Justicia de la Nación, con fecha 20/ S / 960

(D. P. 1960-355) declaró que "los derechos al salario vital mínimo y a la

retribución justa, si bien en principio coexisren con otras libertades como

la libertad de contratar, en caso de conflicto prevalecen sobre esra última

porque así lo requieren los principios que fundan el ordenamiento jurídico
social, comprensivos de la libertad contra la opresión"2.

Con independencia de los antecedentes citados, que tienen un carácter

general, también han exisrido sanciones con carácter particular para deter-

minados sectores de trabajadores: así la ley 12.637, art. 4 y 5 para empleados
de bancos particulares, aplicable luego por Dec. 12.366/45 a empleados
de compañías de seguros y capitalización;Dec, 28.169/44 (estatuto del

peón); Dec. 29.669/44, obreros panaderos; Dec. 22212/45 (profesionales
de hospitales); ley 12.715, art. 26 (salarios mínimos de trabajadores a domi-

cilio), de las cuales continúan en vigor el Esraruto del peón y de los traba-

jadores a domicilio, que esrán al margen de la ley 14.250 de convenios co-

lecrivos.

Como hemos visto, el principio rector de la aplicacióndel salario mi-

nuno en su adecuación al costo de la vida, razón por la cual en el próximo
capítulo nos referimos en detalle a este aspecto.

De acuerdo a estadísticas proporcionadas por la Dirección Nacional de

Estadísticas y Censos dependiente de la Secretaría de Hacienda, el presupues-
to de la familia tipo —es decir la familia de un obrero no especializado
con dos hijos en edad escolar- asciende al mes de marzo de 1964 a la cifra

de 3 15.124 por mes, de conformidad al siguiente detalle 3.

2 En igual sentido, Cámara Nacional de Trabajo, sala 2°, 24-8-960 (La Lev.

T° 100, p. 165).

3 Estas estadísticas se eonfeccionaron sobre la base del cómputo de 1.419 casos

verificados en el año 1960, actualizados por los índices de aumentos de costos hara

la fecha. (En la Capital Federal).
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Importe en . Imp. actua-

Capltulo pesos al año hizeiziïózc.lindo a 96

1960-100 marzo 1964

Aliment. 4 . 318,90 208.1 8 . 983.31 59.2

Indument- 1 . 366.68 206,6 2 . 817.96 18.7

Gs. GS. 952.91 226.2 2.141,52 13,1

Menaje 230,42 226,8 636,- 3.9

Alojamien. 146,7 146,7 546,— 5,1

7 . 293149 15 . 124,79

Vamos a realizar un breve análisis de la integración de los diferentes
rubros:

INDUMENTARIA: El presupuesto tenido en cuenta es sumamente

precario, tal como lo demuestra el índice de consumo que se sintetiza a con-

tinuación, a través de algunos artículos de uso indispensable. Hombre: Un

traje por año; un sobretodo cada 5 años; un par de zapatos por año; un par
de zapatillas por año. Mujer: Una pollera cada dos años; un tapado cada 3

años; un corte de lana invierno por año; un corte de rayón verano por año;
un par de zapatos cada 9 meses.

'

GASTOS GENERALES: Este rubro eStá integrado por:

Médico y farmacia .. 11,4 % (1 visita médica cada 3 meses

1 inyección cada 4 meses)
Tabaco . . . . . . . . . .. 11,3 %
Enseñanza, cultura y

diversiones . . . . . . 26,5 % (20 diarios y 1 revista para
adultos por mes, 4 entradas

cinematógrafo)
Transporte . . . . . . . . 19,2 %
Ropa blanca . . . . . .. 7,4 96
Higiene y tocador . . 10,4 %
Otros . . . . . . . . . . .. 13,8 %

MENAJE: Se integra del siguiente modo:
Arts. de limpieza 42,9 %
Combustibles . 49 96
Otros . . . . . . . . . . . 8,1 %

ALOJAMIENTO: Este rubro está compuesro por:

Alquiler . . . . . . . . . . 59,7 %
Elecrricidad . . . . . . . 40.3 %

Los requerimientos en materia de vivienda son, en los casos computa-
dos, sumamente precarios, tal como lo indica el siguiente detalle:

"
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Toral de casos computados: 1.419.

Inquilinatos: De 1
'

habitación 611

De 2
,,

142

Departamentos: De 1
,,

112

n 2 n 309

n 5 n

Casas: ,, 1 ,,
26

..
2 n 149

” 3 n

Dejamos para el final el rubro alimentación, pues es el que más inside

en el presupuesto y el que más observaciones sugiere. La misma se integra
del siguiente modo:

Pan y cereales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 12,2 %

Carne, pescado y embutidos . . .
...

. . . . . . . . . . . . . . . . . 32,2 %
Aceites . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 3,2 %
Leche y productos lácteos . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 14,8 %

Frutas, verduras, papas y baratas . . . . . . . . . . . . . . . . .. 16,6 %
Bebidas sin alcohol, dulces, aZúcar y condimentos . . . .. 10,0 %
Bebidas alcohólicas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 7,2 %
Otros artículos. . . . . . . . . . . . . . . . ; . . . . . . . . . . . . . . . . . . 3,8 %

Para interpretar más fácilmente estos porcentuales, vamos a mencionar

los índices de consumo mensuales de algunos de los principales artículos de

Ja canasra familiar:

Arroz . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 2 Kg.
Fideos . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 2 Kg.
Pan . . . . . . . . . . . .. . . . . . . . .L 32 Kg.
Came . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 30 Kg.
Leche: . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 40 litros

Debemos aclarar que esros últimos son datos del año 1960; a la fecha,
el consumo de artículos de primera necesidad —como la carne- ha dismi-

nuido por el creciente aumento de los costos.

El análisis de estos datos efectuado por el Insrítuto de la Nutrición,
dependiente del Ministerio de Salud Pública de la Nación, arroja el Siguiente

resultado:

— déficit

+ superávit
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Valor calórico y plática: + 6,0 %

Hidratos de carbono . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . + 17,7 %
Proteínas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . + 7 %
PrOteínas de origen animal . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

— 8,5 %
Grasas . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. —24,2 %

Valor mineral:

Calcio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .
— 42,2 %

Fósforo . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .
— 18,5 %

Hierro . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .
— 6,1 %

Valor vitaminíco:

Vitamina A . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .
— 62 %

Vitamina B-l (Tiamina) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .
— 16 %

Vitamina B-2 (Riboflavina) . . . . . . . . . . . . . . . . . . .
— 23 %

Niacina . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . + 62,5 %
Vitamina C . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .

— 23,4 %

De este exámen resulta que la dieta, no obstante, ser rica en valor caló-

rico, es inarmónica, e incompleta en valores minerales y. vitamínicos, lo que

produce la siguiente secuela:

La falta de armonía en la alimentación provoca 'traStornos en el desarrollo

(eStatura, peso) y en la maduración (psicológica), lo que a su vez trae

aparejada una disminución fisica y mental en la edad activa, con la consi-

guiente predisposiciónpara contraer
'

enfermedades (especialmente tubercué'
losis).

El déficit de calcio y fósforo provoca el raquitismo en la niñez (llega
al 60 % el número de niños raquíticos en nuestro país), con la secuela de

malformaciones óseas en la edad adulta.

El déficit de hierro da lugar a anemias fonópenicas;el de la vitami-
na A provoca estados alérgicos,cegueras precoces y litiasis (cálculos renales

y biliares); el de la vitamina B-l ocasiona trastornos neurológicos,cardía-
cos, edemas y el de la vitamina C, da lugar al escorbuto.

Es necesario, según se desprende de este esmdio, racionalizar la dieta

para evitar las consecuencias perniciosas que hemos visto, y que en última

instancia inciden en la produCtividad del obrero en su vida activa; y esta

puede lograrse sin afeCtar la economía de su presupuesto, tal como resulta
del esquema que a continuación se propone, tomando como base el tratado
del doctor José A, Pángaro.
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“culo Precio Consumo Precio

diario Unitario Mensual Mensual

Leche . . . . . . . . . . . . 1.200 gr. 13.50 36 l. 486.-

Pan .- . . . . . . . . .. 500 gr. 23.50 IS kg. 369.-
Cereales, fideos o

harinas . . . . . . . . . 300 gr. 30.- 9 kg.
'

270__

Carne deyaca . 600 gr. 140.- 18 kg. 2.520.-

Carne de pecado .. 600 gr. 40.- 18.kg. 720.-

Papas y baratas 600 gr. 15.- 13 kg. 27o.—

Huevos . . . . . . . . . . 3 u. 7.— 90 kg. 630.-
Fmtas . . . . . . . . . . . 500 gr, 20.- 15 kg. 300.-

Aceite ......... .. 60 gt. 7o.- 1,8 el 1. 120._

Azúcar . . . . . . . . . .. 165 gr. 37.- 5 kg. 185.-

Manteca . . . . . . . . .. 130 gr. 160.- 3,9 kg- 630.-

Queso . . . . . . . . . . . . 200 gr. 6 kg. 420.-

Bebidas c/o sin 7o__

alcohol . . . . . . . . . 1 L 20.- 30 el l. 600.-

Café, té, yerba, etc. . 600.-

5 8.111.-

Esra dieta se compone de Hidratos de Carbono (50%), grasas (30%)
y pr0teinas (20%), es decir que es perfeCtamente armónica. Su valor caló-

rico total es de 3.400 calorías diarias, disrribuídas así: 2.800'calorías el pa-

dre, 2.400 la madre y 1.600 cada hijo. Es además rica en minerales y en

vitaminas.

Por Otra parte insume un gasro mensual t0tal de S 8.111, contra

8.983 que es el monto a que asciende el rubro alimentación en el presupuesto
anteriormente analizado, lo que significa una economía de cerca de 8 960,
con los que se puede hacer frente a otros rubros deficitarios, corno el de la

indumentaria.

Según advertimos de los análisis precedentes, el presupuesto de la fami-

lia está por debajo de lo que se podría considerar un nivel de vida acepta-
ble. No obstante, racionalizado en el rubro alimentación, y contando con

medidas de fondo que ataquen elementos deficitarios —caso de la vivienda—,

podría en términos generales, ser estimado como razonable para un país en

pleno proceso de desarrollo como el nuestro, y que se debate en una de las

crisis económico-sociales más graves de su historia.

Sin embargo el nivel medio de los salarios es insuficiente para afrontar

en la acrualidad ese presupuesro. Vamos a analizar algunas estadísticas sobre

salarios nominales fijados por convenios colectivos para comprobar la vera-

cidad de esre aserto.
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OFICIALES

Promedio nomi- Albañil Carpintero Electricista TCÏ;
de

nal por hora 8 72:63 8 43.08 3 72.63
‘ 41,80

PEONES

Albañil Carpintero Electricista Tejedor de

Promedio nomi- punto

nal por bora 3 53.50 S 38,21 S 53,50 8 37,88

(Datos compilados por la Dirección de Estadísticas y Censos).

Si bien a estas cifras habría que agregarles los adicionales por cargas

familiares, habria que disminuirle también los aportes previsionales y sin-

dicales.

Como se puede apreciar los ingresos son insuficientes para atender d

presupuesto familiar, obligando al obrero a tener otra ocupación,o bien a

trabajar a su mujer, en desmedro del cuidado y educación de sus hijos.

Por esta razón esrimarnos que el salario nominal mínimo puede fijarse
para la Capital Federal en 3 11.000 mensuales, el que incrementado por

cargas de familia, bonificaciones en función de la productividad, etc, le

permitiría hacer frente a su presupuesto sin apremios ‘.

CONCLUSIONES

Consideramos, en definitiva, que esta inStitución, cuya vigencia ha sido

sancionada por constituciones y leyes de diversos paises, es un hito trascendental

en el logro de la felicidad social, por la vía de la justicia, en su concresión ha de

estar necesariamente interesada la política económica que tracen y ejecuten go-
biernos y parlamentos. Expresión de esra idea son las palabras del gran esradista

y presidente norteamericano Franklin D. Roosevelt, quier: al clausurar la Con-

ferencia Internacional del Trabajo, reunida en 1941, en Nueva York, dijera:

"Hemos aprendido demasiado bien que los problemas económicos y sociales
no están completamente separados en el campo internacional, así como tam-

poco en el nacional; la política económica ya no puede ser un fin en si

misma, sino solo un medio para alcanzar los objetivos sociales".
4 Conclusiones a mediados de 1964.
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METODOLOGIA Y TECNICA "DE LA INVESTIGACION SOCIAL

I. Problemas e hipótesis

Pon VÍCTOR J. IRURZUN

Para Wisdom sólo el conocimiento previo, la opinión que se tiene de las

cosas, permite extraer conclusiones acerca de las relaciones entre los diStin-

tos fenómenos. Por que se parte de una teoría es que se perciben fenómenos,
que de otra manera quedarían inadvertidos, y se infieren las leyes que les

son propias.

El conjunto de expectativas sobre determinados fenómenos, producto de

la teoria, puede frustrarse por la interrupción de esas expecrativas, es ldecir,
por la apariciónde una situación no prevista. Es a esa situación no previs-
ta, que implica una contradicción lógica con el campo de expectativas, que
se le denomina problema. Quebrantadas aquellas, surgido el problema, debe

hallarse una respuesta que las reestructu're mediante un esquema lógico que
las satisfaga o redefina la situación, lo que supone la formulación de las

hipótesis correspondientes.

Presente el problema se hacen jugar sus disrintos elementos, en virtud

de teorías que, "ab-initio", han permitido observar y tentar respuesta a la so-

lución de continuidad creada.

Ia vinculación y relación de elementos se realiza ¡mediante hipótesis,
que son proposiciones que se suponen valederas, de las que se derivan con-

secuencias lógicas y que deben ser verificadas.

El trabajo con hipótesis implica —Braithwaite, Zetterberg- partir de

las más generales y de allí, por un proceso lógico-deduccivo,deducir las par-

ticulares, que son las suceptibles de verificación. Atento a que el esquema

es riguroso, en el sentido de que las hipótesis no pueden ser contrarias y de-

ben hallarse íntimamente vinculadas, la verificación de las hipótesis inferio-

res permiten .validar a las superiores que, por su grado de generalidad, esca-

pan al control del invesrigador.

II. Método científico

En ciencias sociales se aplica e'l método científico que explica relaciones

entre fenómenos postulados en forma de hipótesis,que permiten deducnr pre-

dicciones verificables. g
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Tal método debe posibilitar la comunicación, trasmisión de conclusio-

nes, la acumulación, incorporación de conclusiones parciales a las adqui-
sidas; la autorrección, por tratar sobre fenómenos en consrante cambio; la ob-

jetividad, es decir, el rechazo de intuiciones, y la verificación o prueba empí-
rica de cada conclusión.

El conocimiento científico es racional, por que utiliza conceptos defini-

dos y relacionados lógicamente; sistemático, porque tiene la pretensión de

crear sistemas de conocimiento en que lo particular "encaje" en lo general y

universal, por que procura proposiciones cada vez más generales. Las leyes
científica, que se formulan a nivel abstraCto y en forma simbólica, son las

comprobadas y verificadas de acuerdo al método cientifico (Budge) .

Por el experimento —que es una reproducciónartificial de la realidad-

se controlan ciertas esferas del comportamiento con el objeto de verificar

si las hipótesis formuladas responden o no a la realidad. Es el instrumento

que permite corroborar las relaciones entre distintos fenómenos y si se dan

en el mismo orden, (relación causal).

El objeto del método experimental —Stuart Mill- es descubrir y de-

mosrrar las relaciones entre los hechos y sus causas, siendo sus reglas funda-
mentales:

1° la del acuerdo: si dos o más ejemplos de un determinado fenómeno tienen
una sola circunstancia común, esa circunstancia es -la causa del fenómeno.

Elementos de la situación "x"

produce

Elementos de la situación "y"
produce

Entonces C produce Z.

2‘ de la diferencia: la única circunsrancia’ en que se diferencia un ejemplo
en el que el fenómeno está presente y otro en el que no lo está, es la

causa.

Elementos de la situación "x"

produce

Elementos de la situación "y"

produce

(entonces C produce Z)

3° de la: variaciones cant-emitan”: si un fenómeno varía de algún modo

si otro fenómeno varía de algún modo particular, hay causalidad,

50



4° del fatídico:si de un fenómeno se sustrae una patte que es efecto de otro

fenómeno, el residuo del primero será efecto del residuo del segundo.

efecto de A

efecto de B

luego
no C

III. Metodología de la

La metodologíade la investigaciónconsiste en la lógica del procedimien-
to para la validación de las proposiciones.

Cuando las expectativas, re5pecto de determinado fenómeno, se frustran,
surge el problema. La primera función metodológicadel inveStigador es de-

limitar el problema, en forma conCCptualizada,y enunciar las hipótesis res-

pectivas.

1.a segunda tarea es la de definir nominalmente —acuerdo de que deter-

minadas cosas se denominan en forma specifica— los diversos elementos-

conceptuados, variables, etc.— con los que se trabaja.

El paso siguiente es ol de definiroperacionahnente los distintos elemen-

tos, es decir, dar indicadores, observables en la realidad, de los hechos de-

finidos nominalmente.

_
Indicadores son las señales o referentes empíricos de los-elementos de-

finidos nominalmente. Por ejemplo, indicadores de clase social son: vivienda,
educación,ingreso y ocupación; indicador de actitud política, es el veto. Un

conjunto de indicadores pueden formar‘ un índice de indicador“, por ejemplo,
el de predi5posiciónal voto. En EE. UU. los católicos,de clase baja y de áreas

urbanas voran preferentemente a los demócratas. Las proposiciones formu-

ladas pueden variar en forma cuantificable, en. cuyo caso se las denomina

van'abler, que podrán ser independientes —las que se mantienen constantes—,

dependientes —las que revelan el efecto producido——,intervinientes o de

prueba —-que se utilimn para eStablecer si subsiste o no la relación entre las

primeras—, antecedentes y consecuentes — si existe relación causal. .

Si quiere medirse el efecto de la televisión —variable dependiente-
sobre un grupo de niños de determinada edad y sexo —variable independien-
te— podrán cuantificarse los resultados, sin perjuicio de hacer intervenir

Otras variables —dase social, v. gr.— para verificar si se mantiene o alte-

ran esos resultados.

Se denomina categorizacióna la clasificación y ordenamiento de los da-

tos obtenidos, con el objeto de su pOSteriOtanálisis.

El direño de la invarfigación—que implica la formulación de hipóte-
sis, la construcción del experimento, el trabajo de campo y el análrsrs de
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los datos- permite formular, por anticipado, conjeturas sobre su resultado

y preveer las dificultades que se puedan presentar en la experiencia. Consiste,

en suma, en la diagramacióny explicitacióndel trabajo a realizar.

Las hipótesis deben formularse de manera que proporcionen respuesta

al problema planteado, que se encadenen en forma lógico-deductiva,que po-

sean referentes empíricos con el objeto de que la verificación de las inferio-

res haga a la validación o refutación de las superiores y que permitan cierto

nivel de predicción.

El experimento —modelo lógico conscruido para verificar la verdad del

conocimiento- debe tomar en cuenta los sujetos observados, el ambiente a

estudiar, el estímulo —factor que actúa como determinante- y la rCSpuesta
de los sujetos. En toda experiencia, reúna o no las condiciones del experi-
mento "en si", deben darse y controlarse las condiciones precedentes.

Si se realiza un experimento, por ejemplo, para analizar los efectos de

una película sobre las actitudes —previamente medidas- de ciertas personas,
se tomarán dos grupos, parificados en sexo, edad, profesión,ingresos, etc.,

en uno de los cuales —grupo experimenta1—aquella actúa como estímulo,
permaneciendo el otro —grupo control- ajeno al mismo. El esrudio de las

aCtitudes posteriores de ambos grupos permitirá verificar su efecto.

Grupo control actitud eStimuló actitud
A X X

Grupo experimental
B

Si el experimento fuera de imposible realización podría recurrirse a una

encuesra, por ejemplo, que deberá diseñarse de acuerdo al modelo experi-
mental y efecruarse sobre una mueStra paraficada en edad, sexo, profesión,
ingresos, etc., que permitirá la extracción de los datos cuyo análisis revelará
las diferencias entre los que vieron y no vieron la pelicula en cuestión.

El trabajo de campo conSÍSte en la recolección de datos que serán fi-

nalmente analizados de acuerdo al plan trazado.

El tipo de investigaciónpuede ser: 1) exploratoria o de sondeo; 2) dese

criptiva —cuando no se conoce ¡afondo el problema—;3) explicativa—cuan-
do se buscan relaciones entre variables—; 4) experimental—cuando se pone
a prueba (verifica) lo afirmado; 5) de diagnósrico—cuando se formulan

predicciones.
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Existen diferencias en el contexto de la investigación,que puede abarcar:

a) análisis de una situación nacional; b) estudio de campo —por ejemplo
en una fábrica—; c) experimento en el terreno o experimento de campo-
cuando se manipulan variables en un grupo dado—; d) experimento puro o

de laboratorio —cuando se crea de exprofeso la situación experimental.

IV. Técnicas de social

El método a aplicar en toda inveStigaciónsocia-l es siempre el mismo,
se procederá,pues, en la forma indicada. 1.o que difieren son las técnica: que
consi5ten, en suma, en medios o instrumentos de que el hombre se vale para

aproximarse a la realidad y verificar si las hipótesis formuladas se le ajuStan.

1 . Enmertas

La encuesta es una técnica de invesrigaciónutilizada en estudios de mer-

cado y de opinión pública,preferentemente, dado su contexto amplio, que

puede ser nacional.

Se le critica su carácter masivo por ser muy mecanizada, por hallarse el

invesrigador alejado del encuestado (debe recurrirse a personal especializado)
y por no poseerse la seguridad de que los sujetos entiendan las preguntas que
se ls formulan. Este último inconveniente se obvia mediante el "pre-rest”o

estudio piloto, que consiSte en una serie de entrevisms abiertas que se mantie-

ne con una muestra selecionada para verificar la comprensiónde las pre-

guntas.

Se le critica, asimismo, el tipo de organizaciónque requiere y su al'to

cosro, como las tensiones que puede ocasionar por su carácter amplio. Ejem-
plo de ello ha sido en EEUU. el informe Kinsey.

En la utilización de eSta técnica deben controlarse: 1. el grupo encues-

tado ——en el sentido de que sea representativo y de que exisra la seguridad
de que capta las preguntas que se formulan—; 2. el encuestador —-en el

sentido de que sus m0tivaciones no influyan en las preguntas, que no deben

ser tendenciosas—; 3, el inStrumento que se usa —que debe ser válido, pre-

ciso y confiable—; 4. los resultados obtenidos —que deben compararse con

ciertos datos externos, como los censos, por ejemplo, o las conclusiones de

Otras encuestas.

Como en una encuesra de carácter nacional resulta imposible interrogar
a todo el mundo debe recurrirse a una maestra, que es una fracción signi-
ficativa de la población toral. El tamaño de la mueStra variará deacuerdo
a la heterogeneidad de la poblacióny al número de categoríasy variables en

juego, es decir que, a mayor heterogeneidad y número de variables mayor

amplitud de la muestra.

Las muestras pueden seleccionarse por azar, por
o por áreas.

Un ejemplo de muesrras por azar lo da Field quien lelde, por ejemplo,
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a California (EEUU) en 6 regiones y luego insrruye a los encuesradores

para que visiten, en cada pueblo o ciudad, sólo pocas manzanas, concretarido

su labor a la tercera casa comenzando desde la esquina, ignorando religión,
raza, edad e ingresos.

La muesrra por matar consiste en encuesrar ciertas categoríasde perso-

nas, en la misma proporciónen que se dan realmente en la región estudiada

respecto de edad, sexo, ingresos, ocupación,raza, etc.

‘

La nuestra por área consiste en la encueSta de un listado de individuos

en 'ellas residentes.

En el supuesto de que se quisiera medir el interés despertado por una

campaña sobre la educación, por ejemplo, se recurriria al panel, que con-

siste en entreviStas repetidas en el tiempo al mismo grupo, lo que permite
verificar quiénes cambian de acritud, por qué causas, etc. Para ello se miden

las actitudes de los encuestados antes y después de la campaña, parificando
lo resultados con los del grupo control no sometido al referido estímulo.

2. Entrevista:

1.a entrevista, como es obvio, genera una situación de interacción entre

el entrevistado y el entrevistador, que debe tenerse en cuenta en el análisis

:le su programacióny remltados. '

Deben seleccionarse cuidadosamente los entrevisradores en cuanto a su

aspecto —un negro entrevistado por un blanco puede ser reticente—, opi-
niones —un individuo tendencioso puede seleccionar a los que piensen como

e'l o influir en las respuestas-—, expectativas —una acritud asumida puede
imposibilitar la percepción de respuestas distorsionadas—, Por ello se acos-

tumbra utilizar entrevistadores de opiniones y acrirudes opuestas, para com-
pensar posibles errores.

Ia entrevisra puede realinrse mediante preguntas cerrada; o abierta.
En el primer caso el entrevistado se limitaa conteStar las preguntas que dl

entrevistador lleva ya formuladas; mientras que en el segundo, ciertas pre-

guntas esrímulo le hacen explayarse libremente sobre determinados temas.

Las ventajas del sistema de preguntas abiertas radica en que el entrevisra-

dor logra mejor comprensióny capta más fácilmente actitudes y opiniones
Pero, como contrapartida, insume mucho tiempo, requiere un alto grado de

entrenamiento y torna dificultosa la tarea de categorizacióny codificación
de, los datos obtenidos.

Los encuestadores de opinión pública—Gallup, California Opinion Re-

search- utilizan diversas técnicas colaterales para verificar la utaCtitud de

las entrevistas tendientes a pronosricar el. triunfo de determinado candidato

antes de las elecciones.

Los entrevistadores de Gallup acostumbran a recoger v0tos secretos que
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depositan en urnas, para corroborar si el resultado general de las entrevisras

coincide“ con el de los votos anónimos. Otros someten a los entrevistados
'

a preguntas sobre el mismo tópico pero formuladas de manera distinta, para
establecer la similitud de resultados. El California Opinion Research, con el

objeto de controlar la honeStidad de las respuestas, formula preguntas reveu

ladoras de actitudes, como por ejemplo: "¿Le gustaría, no le importaría o le

disgustaríacomer con un negro?".

3 . Cuestionario:

Son instrumentos para obtener datos. Como en el caso de las otras téc-

nicas su us'o depende del objetivo de la investigación,del tiempo que Se

posea, de los medios con que se cuente, de la precisión que se desee lograr
y del universo sobre el que se ha de trabajar.

El cueStionario consiste en una serie de preguntas fijas y ordenadas que

pueden contestarse por escrito —mando se utiliza el correo- o directa-

mente al entrevistador —cédulas—. Puede ser cerrado, en el supuesro de que
1a persona deba elegir entre las alternativas que se le brindan o abierto en

el supuesto de que pueda contestar libremente la pregunta.

Un medio eficaz para verificar la exactitud del cuestionario es realizar

un "pre—test"cuestionario pi10to o de prueba sobre una muesrra de pobla-
ción- con el objeto de establecer la comprensión de las preguntas. Asi-

mismo, varias preguntas sobre el mismo tema harán a la validez de las res-

puestas.
i

En el estudio de las relaciones afeCtivas de los adolescentes se ha com-

probado mayor validez del cuestionario anónimo sobre la entrevista dirigida
por el entrevistador.

A un grupo de mujeres adolescentes se les sometió a entrevistas que
revelaron escasas frustaciones afectivas. A poco conresraron a un cuestionario

anónimo revelando alto porcentaje de frustraciones.

Idénticos resultados se obtuvieron de las entrevistas y cueStionarios prac-
ticados a grupos de obreros con relación al grado de satisfacción que experi-
mentaban en su trabajo.

Los encuestadores de opinión —en materia politica- recurren tam-

bién a este insn-umento para recolectar datos.

El Market Opinión (EE.UU.) utiliza un cuestionario semántico-dife-

rencial de ocho partes para descubrir actitudes respecro de candidatos o pro-

blemas. Para ello se ofrece al respondente una lista de ocho adjetivos y se

le invita a que ponga un circulo en el que mejor refleje su actitud —'-hacia
el candidato o problema—. Los ocho adjetivos establecen una gradaclónae

"excelente" a "pésimo",por ejemplo.
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En la confección de todo cuestionario deben Cuidar se: la corrección ló-

gica —las preguntas deben ser exahuStivas y excluyentes, para no incurrir en

contrad-icciones-, la adaptacióna la estructura de la situación —compren-

sión del problema- y la captacióndel marco de referencia del respondiente
—la verificación de que ha comprendido la pregunta.

4. Ertadio de campo

El estudio de campo se utiliza para situaciones más restringidas, por

ejemplo la invesrigación en una fábrica.

Aquí los investigadores se concentran en un lugar geográfico determi-

nado y entran en contacto directo con la realidad. Por ello esta técnica se

adapta al análisis de relaciones causales entre fenómenos y a la convalida-

ción de las conclusiones extraídasmediante enmeStas.

En el análisis o esrudio de una situación determinada puede recurrirse
a diversos medios, v. gn: entrevistas, cuestionarios, observación participante,
etcétera.

En el supuesto de que se deseara verificar en una fábrica, por ejemplo,
las relaciones exiStentes entre capataces y obreros, se analizará primero la si-
tuación y las interrelacrones respectivas, se formularán luego las hipótesis

5 . Experimento
Si bien toda inveStigacióndebe recurrir a él como modelo lógico, puede

utilizársele como modelo específico cuando se controla la variable experi-
mental y se mide el cambio en su virtud producido.

El objeto del experimento de laboratorio es alcanzar un alto grado de

precisión y control mediante la creación de una situación artificial que algu-
nas veces, obviamente, no puede lograrse, por ejemplo: el espiritu de com-

petencia de la economía de mercado.

Sus requisito: son: 1°) control e igualaciónde las variables no expe-
rimentales en los grupos de experimentacióny control; 2°) igualación de

faCtores personales y situacionales (ambientales) en los grupos control y
de experimentación; 3°) control de la variable experimental —esúmulo-
y no influencia de las variables no experimentales; 4°) grupo experimental
sujeto a estímulo —variable experimental—, grupo control no sujeto al

esrímulo.

EXiSten diversos tipos de experimentos:

A. El natural: aquí elinvesrigador toma la situación-como se encuentra

dada, no se introduce la variable experimental y se praCtican mediciones
antes y despuésdel cambio, que se produce espontáneamente.

B. En el terreno: se toma la situación como se encuentra dada pero se

introduce la variable experimental, m-idiéndose luego el cambio producido.
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Ejemplo de este experimento sería el adoctrinamiento, en determinado

sentido, de un capataz en una fábrica, para medir con posterioridad el cam-

bio que experimentan sus relaciones con los obreros.

C. De laboratorio: se crea una situación artificial en un grupo de ex-

perimentación,se introduce la variable experimental y se miden los efectos

del cambio. La exisrencia de un grupo control, ¡no sujeto al eStímulo, per-
mite verificar el impaCto de éste.

D. Ex-post-facto: el experimentador se vale de registros y datos 05'66-
nidos por Otros para medir cambios que se han producido espontáneamente,
por ejemplo, el nivel ocupacional alcanzado por un grupo de alumnos que
abandonó el colegio nacional en 2° año y el nivel logrado por el grupo de

compañeros que concluyó la universidad.

En el experimento se utilizan dos tipos de diJeñor:

Simultáneo:

Grupo experimental Grupo control

M - actitud antes de la experiencia M - actitud del grupo no sujeto al es-

tírnulo

X - estimulo

Z - actitud luego del estímulo M — actitud similar a la anterior

Before-after

M - actitud antes de la experiencia Se prescinde del grupo control.

X - estímulo

Z - actitud luego del esrímulo

6. Escala; de actitud

Las escalas, en general, pueden ser nominale: —se usan para clasificar

tipos distintos, por ejemplo: 1. argentinos, 2. ingleses, 3. franceses, etc.;

ordinale: —se usan para establecer un orden, por ejemplo, grado de educa-

ción: l. primaria, 2. secundaria, 3, universitaria; de intervalo: —cuando

entre cada grado de la escala hay diferencias iguales- y de cuoqieme —que

permite extraer promedios, por ejemplo, nivel de ingresos.

Las escalas, al igual que los Otros instrumentos, deben ser piedra, con-

fiable: —cuando producen resultados idénticos cada vez que se midelo que

no ha variado- y válida: —cuando miden lo que se desea medir.

Rating “alex: mediante este siStema se evalúa, ubicaun estímulo o

juicio dentro de una escala —por ejemplo, si el tema ensenado por el pro-

fesor es absolutamente interesante, interesante, indiferente, no es interesante,

no es absolutamente interesante.
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Ranking reales: mediante este sistema se comparan, ordenan juicios res-

pecto de varios estímulos.

Ercalar de Tbtmtone: consisten en formular una serie de preguntas

graduadas que van desde la paz hasta la guerra, por ejemplo, para que el

respondente señale la que más se adapte a su attitud.

Excalar de Like": consisten en formular una serie de preguntas respecto
a diversos items, debiendo manifesrarse total acuerdo, acuerdo, indiferencia.
desacuerdo o toral desacuerdo en relación a cada una.

Ercalogmma de Gutman: es unidimensional y acumulativo, por él se pre-
tende medir la intensidad de la aCtitud de una persona hacia algo.

Ercala de Bogmdm: se aplica, en general, a grupos étnicos. Se pregunta
al respondente si tal grupo debiera entrar al país, si debiera alojarse en tal

lugar de la ciudad, si debiera ocupar puestos públicos,si convivirían con él,
por ejemplo, reflejando sus respuesras, a cada uno de los interrogantes, el

grado de disrancia a que se encuentra del grupo.

Método .roa'omém'co o de dinamica racial: revela las atracciones y re-

pulsiones entre individuos .de un pequeño grupo mediante cuestionarios, con

respuestas anónimas, acerca de quienes son los más aceptables para realizar
determinada tarea, por ejemplo.

Ercalar de pumor: se invita al respondente que tache, de un conjunto
de palabras que pueden revelar una tendencia —v. gr., Wall Street, capita-
talismo, democracia, individualismo, etc.—, las que le resulten más desagra-
dables o moleStas.

Por medio de escalas de acritud, por ejemplo, pueden evaluarse tenden-

cias penológicasmediante la aplicaciónde un "continuurn", que va de “énfasis

en la pena" a "énfasis en el tratamiento", a las siguientes categorías:"prueba"
"sentencia", arquitectura del establecimiento", "guardiacárceles",trabajo del

preso", “libertad bajo palabra", etc.

7. Obrmación .rirtema’tica y participante
En la observación si5temática se trabaja con categoríasprecisas que re-

visten la calidad de po escalada —cuando se utilizan para diferenciar- y
era-dadas —cuando se establecen grados de diferenciación.Aquí el observa-

dor permanece ajeno a la situación en si, es decir que no participa ni inter-

acrúa.

Ia observación participante se diferencia de la anterior en que el ob-

servador participa, interactúa en la situación a analizar. Se usa para estudiar,
en forma exploratoria, acritudes, por ejemplo de grupos de adolescentes.

Durante la observación el investigador recurre a signos convencionales que
le permiten realimr apuntaciones —que luego sisrematiza- sin ser detec-

tado. Un signo arbitrario cualquiera puede denotar acritud favorable hacia

algo, otro la aCtitud desfavorable. Diariamente se plasman las observaciones
en forma completa.

'

\
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Ejemplo:

Actitud Ttranrerípcione: literales Objeto de la actitud

favorable o de lo visto u oído por familia

desfavorable el observador escuela

8. Análirir de contenido

Consiste en el ordenamiento o categorización,en términos significativos,
de determinado material. Se utiliza, en general, para verificar la calidad del

público al que van dirigidos los medios de comunicación de masa, las nece-

sidades que éstos llenan y lo que quiso expresarse o comunicarse por tales

medios.

Se trabaja con dos tipos de categorías: 1. temática: que se refieren al

contenido de lo que se dice y 2. formales: que se refieren al grado de in-

tensidad o emotividad con que se lo dice.

Para realizar el trabajo de campo se utilizan: 1. unidades de registro:
son los indicadores, es decir, palabras o frases que pueden hallarse positiva
o negativamente cargadas hacia algo; 2. unidad de contexto: el editorial de

un diario, por ejemplo; 3. unidad de análirir: las relaciones que existen entre

las distintas variables en juego.

Ejemplo de esra técnica es el que brinda la crónica diaria respecto de

determinados delitos: f0tografías,inserción preeminente, carga emOtiva de

las palabras con que se narra el episodio, etc. De la comparaciónd'e dos

periódicospuede inferirse la calidad del público al que van dirigidos y las
necesidades que llenan.

El análisis en el tiempo de la forma en que una revista o diario ma-

nipula un tema especifico —lugar, titulares, palabras—-hace a la detección

de sus posibles cambios de aCtitudes.

9. Técnica: figmariwr o proyectil/ar

Consisten en la exhibición, por ejemplo, de f0tografías de gente de

color y blanca —parificadasen vesrimenta, edad, etc.— para que se exprese,

proyectando así actitudes, .con quienes resultaría agradable desempeñar'de-

terminada acrividad y por qué causas.

10 . Dato: secundario:

Son datos recogidos por otros y que el sociólogoutiliza para sus inves-
tigaciones. Son fuente: de datos secundarios: los registros, censos, eStadisuca,
el material hisrórico, literario, las comunicaciones de masa, los resultados de

Otras invesrígacioneS,los documentos personales, etc.

En el. uso del" material histórico deben verificarse la veracidad —en

cuanto al hecho- y autenticidad formal de los documentos.
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Los documento: parando: —que para Allport son los que expresan la

eStructura mental del autor y para Blumel los que patentizan experiencias

produCto de la interacción socia1— pueden ser cartas, diarios, hiStorias de

vida, ,dibujos proyectivos, etc. En el contexto de la inv‘eStigaciónposeen la

ventaja de ,la e5pontaneidad del autor y la desventaja de su dudosa sinceridad,
debiendo evaluarse cuidadosamente la representatividad del autor, dentro de su

grupo, para evitar conclusiones equivocadas.

V.Cot¡fieaciónyanális'sdelosm

Generado un problema, por el quebrantamiento de las expectativas, se

formulan las respectivas hipótesis. Desde que estas hipótesis deben verifi-

carse, para establecer si se adecúan a la realidad, se recurre a diversas técnicas
de recolección de datos, que son las analizadas. Como los datos así obtenidos

quedaríandisp'ersos y sin significado, deben ser codificador, es decir, ubi-
cados en categorías,para poder comparar y hallar correlaciones y determi-
nantes. La interpretaciónde las relaciones así obtenidas consrituye el aná-
lisis de los datos.

Es decir que, aunque varíen las técnicas de recolección de datos, el es-

quema metodológicoes siempre el mismo.

Si mediante una técnica determinada se procura. recoger datos acerca

del efecro de la televisión en los niños, la etapa de codificación consisrirá
—de acuerdo al plan previamente formulado por el investigador- en ubicar
los datos dentro de las siguientes categorías,por ejemplo: clase alta, media

y baja; niños de 10, ll y 12 años; varones y mujeres; expuestos y no ex-

pueStos a la TV, etc.

Análirir de lo: datos:

Puede realizarse a dÍStintos niveles: l. derdiptiuo, cuando se miden

frecuencias; 2. explicativo, cuando se buscan relaciones entre variables, se

tratar de establecer cómo una varía en función de la otra o se averigua
cuál es el factor determinante o causal.

El ,análisisde los datos se realiza mediante un plan de tabuladone: que

puede ser: 1. simple, cuando a nivel descriptivo se buscan frecuencias; 2. de

¡ablar cruzada, mando a nivel explicativo se buscan relaciones entre las

categoríasde dos o más variables.

A - Frecuencia: se refieren a la medida o frecuencia con que se dan

determinados ítems o categorías.

Pueden medirse:
n

h

1 . Computando un valor que representa la tendencia central de las

distribuciones,en cuyo caso la media será el promediocomún, la medina
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la que se encuentre en la mirad de las frecuencias y el modo el valor repre-
sentado por la mayor frecuencia.

2. Computando la relativa amplitud de 'la dirpertión con 'que se dan

dos o más frecuencias, es decir, su grado de dewíaaión.

Para comparar frecuencias se recurre al porcentaje, proporcione; y pro-
mediar.

Ejemplo de porcentajes respecro de nivel educacional, renta y sexo, se-

ria el siguiente:
'

Nivel educacional

l
H (hombres) M (mujeres)

Renta A (alto) B (bajo) A (alto) A (alto)

l
j

'A (alta)
'

50% 20% 30% 40%

B (baja) so % 30 % 7o % 60 %

B — Correlacioner entre variable: - Factor camal.

En la búsqueda de correlación entre variables y análisis causal suele
introducirse una variable de prueba para verificar si la relación primitiva
—entre las variables —se mantiene o altera.

1. Supongamos que se ha obtenido datos acerca de la relación entre

la promoción en el ejército y el grado de educación.

Educación secundaria Educación primaria

Promovidos 61 % 57 %

No promovidos
' 39 % 43 %

Para los promovidos la relación es de 18 a 1 (61-43) re5peCto a edu-

cación secundaria y primaria.

2. Para verificar si la relación se mantiene, se introduce la variable de

prueba: antigüedaden el ejército.
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Menos de dos años ’ Más de dos años

l
Educ. secun. No educ. sec. Educ. secun. No educ. sec,

Promovidos 23

I

17 I 74 53

No promovidos 77 83 l 26 47

Para los promovidos las relaciones respeCto a educación secundaria. y

primaria se mantienen (6 a 1 y 21 a 1) no obstante la introducción de la'

variable antigüedad.Es decir que el juego de las variables primitivas no
ba ¡ido alterada n'na especificado.

3. Pueden darse casos en que la introducción de la variable [de prueba
altera la relación original, en cuyo caso se denomina interviniente o ante?

cedente.

Si entre dos variables "x" e "y", exisre una relación determinada, el

juego de la variable de prueba "t" puede darse en la secuencia entre "x" e "y"
—interviniente- o ser anterior a ellas —antecedentes—. Ejemplos donde

la relación original entre dos variables queda desrruid’a,son los siguientes:

a) Los hombres, en general, tienen más accidentes automovilísticos que
las mujeres. Sin embargo, si se introduce la variable prueba "kilometraje
recorrido" la relación sexo-accidente daaparece.

b) Durante la guerra se demostró en EEUU. que las mujeres casadas

que trabajaban en fábricas poseían un índice de ausentismo superior al de
las mujeres solteras. La introducción del factor de prueba "mayor respon-
sabilidad en el hogar" desrruyóla relación Status marital-ausentismo.

4. En suma, para poder concluir que entre dos variables exisre relacióq
cama! —Laza.rsfeld— deben darse las siguientes condiciones: a) que una sea

anterior en el tiempo a la otra; b) que varíen una an función de la Otra 1
c) que la variable de prueba no dama la relación.

'

¡

VI. Conclusiones

El invesrigador ante: de lanzarse al trabajo de campo debe diseñar

investigación,es decir:

1. Formular las bipótenlr. J

'

2. Conceptuaüzar,definir (nominal y operacionalmente) y señalar los
india-adorar de la realidad.

l
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3. Especificar y diseñar la técnica (encueSta, análisis de contenido, es-

calas, etc.) que utilizará para recolectar dator.

4. Mencionar la muestra de poblaciónsobre la que ha de trabajar.

5. Codifimr, es decir, poner en categorías los datos que se han de ob-

tener.

6. Preparar un siStema de tabla: que le permitiránanaliur los datos

obtenidos, o sea, las relaciones entre las variables en juego, lo que significa
verificar o poner a prueba las hipótesisformuladas.

La ventaja evidente de diseñar por anticipado la invesdgacióny de tener

preparado el plan de ¡análisisradica, para el investigador, en que la recolec-

ción de datos se hace mediante un criterio científico y no al acaso y para
lo: que .re ¡Wen de ella en que adquieren un conocimiento acabado y de-

talado de la misma, evitando superposiciones eStériles.
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ENSAYOS





LA RECIENTE REFORMA PENAL

Por ADOLFO H. CHIAPPE Y EGIDIO R. ABALSAMO

Las variaciones en los estados sociales, la evolución eStructural prove-
niente de los más diversos campos, tales como la economía, la política, etc.,

influyen decididamente sobre la organizaciónsocietaria, provocando el surgi-
miento de nuevos fenómenos y la desapariciónde otros, todo lo cual debe ser

captado indudablemente por el derecho, para mantener su validez jurídica,a
través de su eficacia fáctica.

Conocida es por todos la ardorosa polémica suscitada en el siglo XIX

en los países germánicos,alrededor del problema de la codificación, disputa
en la cual a las ideas sólidamente planteadas de la escuela racionalisra de Von

Thibaut, se opusieron los profundos argumentos de los hisroricistas, cuya más
lúcida materialización la encontramos en las ideas de Savigny,

Aceptada, como lo fue mayoritariamente la idea sostenida por los parti-
darios de la codificación es indubítable que han de arbitrarse los medios para

lograr la efectivimción de la adaptaciónde estos cuerpos legales a la realidad

social, para evitar que la misma supere a la letra fría y teórica de la ley, aunque
recordando siempre que la función del derecho es bipolar: regular lo presente
y formar lo futuro.

La profunda crisis sufrida por nuestro país, de carácter multivalente, tanto

económica como moral y por ende politico sociológica,ha llevado a todo el

orden jurídico positivo a una peligrosa situación de divorcio entre lo que se

pretende legislar con esas normas jurídicas y lo que ha de ser realmente legis-
lado, eStado que si bien se aprecia en todas las ramas del derecho resalta

mucho más en el campo del derecho penal por cuanto su contenido se refiere

a aspectos de la vida organizada en los cuales se hallan en juego intereses

cuya lesión surte sus efectos en forma inmediata y general sobre el común

de la población.

Es indudable que nuestro Código Penal, mucho más perfecto de lo.que

a veces se pretende, había quedado algo desubicado con respeao a esa situa-

ción de hecho pese a la brillante tarea que los jurisras desde el campo doc-

trinario y los jueces desde el pretorio han venido desarrollando en 40 años

de fructífera labor científica.
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Por eso es que recibimos con satisfacción el Decreto-Ley 4778/63 con

el cual, y pese a algunas mínimas imperfecciones técnicas, se solucionan pro-

blemas trascendentales, se cubren lagunas, que en derecho penal resultan im-

posibles de cubrir, y se corrigen defecros de técnica juridica existentes en

el Código Penal de 1921.

Reformas prácticas eran las exigidas por el Código Penal, y eso es lo que
se ha encontrado en la tarea de la comisión designada por el Ministerio

de Educación y Justicia, cuya comprensión de lo que exigía el interés de

la sociedad es digna de encomio.

Lamentamos únicamente, y que esto no empañe el resultado final, la

falta de las actas de los debates que habrían procurado abundante material al

intérpretey facilitado la elaboración científica.

Tras esta breve introducción haremos un eStudio esquemáticode las va-

riaciones sufridas por el Código Penal con un eminente fin constructivo y a

los efectos de que este análisis sirva de base a posteriores reajustes eventuales

que haya de introducir el Poder Legislativo con oportunidad de la ratificación
de dicho Decreto-Ley.

Nuevas circunstancias de homicidio calificado

A las circunsrancias agravantes del homicidio, previstas por el art. 80

inc. 2°) del C. P., se han agregado otras, y de tales agregados, pensamos que
no todos ellos aparecen justificados en el mismo grado de razonabtilidad.

Así, la inclusión de la codicia como sentimiento que conforma las moti-

vaciones de una culpabilidad dolosa particular, que por tal caracteriza el hecho

homicidio agravado, asume, frente a la enumeración un tanto casuísrica del

homicidio cometido por precio o promesa remuneratoria, el prudente rol de

un concepto genérico que permita abrazar todas las hipótesis de una serie

de hechos que indudablemente se hallan vinculados por idénticas conn0ta-

ciones disvalorativas, equivalentes en su odiosidad. No era razonable que por
los conocidos argumentos que fluyen de la teoría de la tipicidad y de la

función limitadora del tipo penal, escaparan a la puniciónmás severa hechos

que por su negatividad y repugnancia arrojan como resultante la creación de
un idéntico disvalor.

Pero no podemos hacer extensivo este comentario a las orras circunstan-
cras de agravación que se incluyeron en este inciso.

En primer lugar, observamos que las hipótesis del homicidio cometido

por placer y el que se perpetra para ratirfacer ¿crear under tan solo apa-
rentemente enuncian una distinta conexidad del elemento subjetivo, como

parecerian indicarlo las distintas preposiciones “por”y "para" que lo vinculan

a la acción tipica. v

Decimos que no se trata propiamente de una conexidad causalla" una

y final la orra, porque la finalidad del que matara para ¡Mater desde: sexuales
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resulta ser tan vehementemente reveladora de .un impulso del sentimiento, o

de la pasión,que el significado de esta expresión, antes que traducir la cap-
tación de verdaderas finalidades a las que apunta la acción del suiero activo,

se dirige a considerar morivos muy íntimos que se insertan como la causa

eficiente del proceso volitivo del autor.

UH
Matar para satisfacer deseos sexuales equivale a decir "matar por sadismo"

Claro esrá que, siendo capaz la conciencia humana de determinarse según
una estimación racional de fines, puede decirse que causa eficiente de los

acros voluntarios es la "causa final" en el sentido de la clasificación arisro-

télica. Pero esta sutil disquisiciónen el plano que consideramos, solo serviría

para borrar lo que entendemos una clara distinción que ha hecho la docrr'ina

penal en tanto se trate de vincular elementos subjetivos según una relación

de motivo o de fin.

Si bien las dos vinculaciones traducen en definitiva algo expresivo de la

personalidad dei autor, se trata de formas basranre disrintas de valorar esta

personalidad. No son pautas idénticas las que se dan considerando que el

autor ha sido morivado "por algo" o que éSte lo ha hecho "para algo", infun-

diendo a su acción una intención criminosa específicaprecisada por el tipo
penal.

Lo dicho hasra aquí, nos permite considerar con algún fundamento, vin-

culadas esras dos agravantes: por pkcer y para ratirfacer dereor sexuales a la

del impulso de perversidad brutal. La primera, porque lo intrascendente del

motivo lo revela por sí mismo, siendo que la doctrina de los autores acepta

hoy en general que los morivos intrascendentes —y no la falta de motivo

alguno- definen al impulso de perversidad brutal, y la segunda, porque lo

que hos intentado demostrar pondría de manifiesto en el autor, moriva-

ciones tan intrascendentes como en el que mata por placer, y al fin y a la

postre de eso se trata. ya que la satisfacción de los deseos sexuales no cons-

tiruyen sino una especificaciónmás casuistica todavía,del homicidio por placer.

Llegado el caso, la doctrina tendría que hacer un esfuerzo considerable,
en procura de una distinción aceptable en la triada "placer", "satisfacción de

deseos sexuales" e "impulso de perversidad brutal", esfuerzo que por lo demás,
no tendría resultados prácricos,ya que indudablemente esras tres circunsran-

cias se hallan en relación de ley compleja alternativa,

En lo que se refiere a las disposiciones introducidas al inc. 3°): que

reputa al homicidio agravado, sea que se cometa por odio racial o religioso o

que intervengan dos o más personas, una de las notas más.salientes la cons-
tituye quizá el hecho de que la ley deje librado a criterio del juez la posrbu-
lidad de reprimir tales hechos con las penas correspondientes.

Dado que la interpretaciónliteral de estas normas resulta incompatible
con principios ,a los que la doctrina reconoce incluso el respaldo degarantías
consritucionales, principio de reserva de las leyes penales, resultaria Jurídica-
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mente imposible concluir, observando la prelación jerárquica de las distintas

leyes —igualmentededucida de nuestra Constitución Nacional—, que el Poder

Legislativo ha resignado en los jueces la tipificación de los hechos.

Observemos que esta delegaciónde atribuciones no podría ser soslayada
con el argumento falaz de que ella está contenida en la ley y, en consecuencia,
hallándose la pena fundada en ley anterior al hecho del proceso no habría

principio consritucional vulnerado, porque ello importaríadesconocer que este

principio tiene una significación doctrinal e histórica totalmente coincidente

con el planteo moderno que hace la teoría de la uipicidad.

Por ello, ese podrá debe ser transformado en un deberá en virtud de una

prudente y razonable interpretaciónde la disposición en examen, de modo

que la labor jurisprudencial deberá quedar relegada a perfilar las caraCterís-

ticas de la conceptuacióndel tipo penal, que presuponemos establecido por
la ley.

En esre sentido, no parece que pueda ofrecer dudas el significado de la

agravante por odio racial o religioso, pero lamentablemente, la otra cirams-

tancia agravante —la del homicidio cometido con intervención de dos o más

personas— no aparece dibujada con la nitidez que hubiera sido de desear.

En primer lugar, el término intervención no determina con suficiente
claridad el grado de participación requerido para que se de la circunsrancia

previSta y así, podría SOStenerse que la simple complicidad en grado de par-

ticipación secundaria estaria abarcada por la agravante, de donde el homicidio
cometido con el simple auxilio de un colaborador mediato sería susceptible
de reputarse como homicidio agravado, con pena severísima.

Por orra parte, y considerando circunStancias de agravación de caracte-

riSticas similares —robo arts. 166 y 167, daños art. 184- hubiera sido pre-
ferible que la ley parificara todas eStas situaciones, hablando uniformemente
de la intervención de tres o más personas.

En punto a los elementos de interpretaciónque orientarán la aplicación
de esta agravante, pensamos que la jurisprudencia deberá atenerse, como pauta
valiosa, a las expresiones vertidas en el informe de la Subsecretaría de Justicia
referentes a este aspecro y que constituyen quizá los únicos elementos de

conocimiento directo de la voluntad de la ley.

Al referirse aquel informe a la necesidad de establecer un aumento de

pena para todo delito que represente una manifestación de la delincuencia

organizada, a ese requisito general quedarásujeto la consideración del hecho

previsto por la disposiciónagregada al inc. 3°) que comentamos,

La intervención no podrá ser Otra que la participaciónprimaria y la rea-

lización de una acción simultánea y aún de algo que importe presencia fisica
simultánea en el lugar del hecho, porque no debemos olvidar que esta carac-
teríStica genérica de la agravante a la que nos referimos, consiste en la“de

representar un aumento de la patencia agresora del sujeto activo.
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‘Olras indlsiomes y reformas

El agregado al art. 126, prevé una forma nueva de proxenetismo, consis-

tente en hacer el delincuente de la prostitución su medio habitual de vida.

Desde luego, se requerirá un mínimo de coeficiente físico de la acción

típica, consistente en ejercer una influencia dominante sobre la víctima.

La derogacióndel art. 165 ha tenido por virtud eliminar una cantidad
de problemas a que daba lugar la relación de esta norma con la que se refiere

al homicidio finalmente conexo.
'

Las Otras modificaciones a las agravantes del robo, así como la del delito

de daños, consiste en lo substancial en el cambio de criterio referente a la.

comisión de esros hechos en banda, basitando ahora la simple intervención
de tres o más personas. Aquí, vale lo dicho anteriormente respecto al con-

cepto de intervención.

En lo que se refiere a la agregacióndel inc. 11°) al art. 173, las razo-

nes están suficientemente aclaradas en el informe de la Subsecretaría de Jus-
ticia, que se refiere al hecho del aumento de la propiedad horizontal y la

malicia de algunos que se dedicaban habitualmente a esta clase de operacio-
nes, lo que hacía necesario dar una tutela penal a los compradores de buena

fe que subscribían boletos de compraventa abonando sumas en calidad de

señas,'siendo luego rescindidas estas operaciones para dar lugar a maniobras

de carácter especulativo o enriquecimiento liso y llano de los, presuntos ven-

dedores en perjuicio de los compradores.
'

ACUSACION CALUMNIOSA: El texto primitivo del artículo 245 fue

introducido en el Código Penal por la ley 13569. Esra ley, a su vez, habíase

inspirado en el Código Penal Italiano de 1930, lo cual creaba una situación

contradiCtoria, que desafortunadamente es muy común en nuesrro código.

En efecto, la figura de acusación calumniosa tal como la estruCtura el

Código Rocco resulta perfectamente coherente en aquel cuerpo legal, pues

sólo constituye ,delito contra la correcta administración de jusricia, pero su

trasplante a nuestra ley positiva resultó sumamente inconveniente, pues con
esra redacción se pone en conflicro la figura de esre artículo 245 con la tlpl-

ficada por el artículo 109.

La jurisprudencia, en su tarea constante de creación, según la concepaón

jusfilosóficadel logicismo jurídico kelseniano y de la escuelade Magburgo,
tras ciertos tanteos había llegado a la conclusión de que mientrasel art. 109

era aplicable en aquellos casos en que se imputaba un delito a persona deter-

minada, fuera o no ante la autoridad; mientras que el delito de falsadenun-
cia se configuraba cuando sólo se hacía la denuncia de un delito falso sm

determinar el autor del mismo.

Según el texto deilareforma, la falsa imputaciónde un delito,realiaada
ante la autoridad competente, constituirá el delito de acusacrón calumruosa,
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se haya o no determinado su autor, correspondiendo aplicar las reglas del

concurso ideal en el caso de haberse determinado el mismo, segú'n resulta

del agregado final de dicho artículo. Concurso ideal, aclaramos, entre esre

artículo 245 y el articulo 109.

COI-ECHO: Las reformas que introduce el art. 15 del decreto-ley men-

cionado al artículo 259 del Código Penal, son susceptibles de criticas pro-

fundas, por cuanto en caso de mantenerse su redacción actual, su aplicación
dará lugar no sólo a graves problemas de carácter consritucional, sino tam-

bién a peligrosas arbitrariedades que indefectiblemente produciránla quiebra
de principios básicos del. Derecho Penal.

Nada hay más peligroso para la seguridad y libertad de los ciudadanos

de un régimen democrático que un jurisra influenciado por la muy voluble

y muchas veces dirigida opinión pública. El hecho de que en los últimos

años se haya padecido una grave crisis moral y económica, que mostró

una peligrosa tendencia en los hombres encargados de conducir la marcha

de la administración pública a disponer de bienes desrinados a la misma,
bajo las más variada formas, no nos autoriza a introducir en nuestro orden

penal normas violatorias de principios básicos en que descansa nuestra orga-
nización consrirucional.

El art. 15 citado nos dice: "Será reprimido. .. el funcionario público
que... no quisiere o no pudiere justificar ante la a‘utoridad competente,

cualquier incremento importante de su patrimonio".

De inmediato y tras una simple lecrura del texto, acuden a nuestra

mente las palabras de nuestros maesrros, los docrores Soler y Ure, cuando nos

dicen, refiriéndose a otros tipos, que por desdicha abundan en el‘ Código,
que pareciera penarse al sujeto por el hecho de no probar su inocencia,
esrableciéndose una. auténtica inversión de la prueba, una verdadera presun-
ción de culpabilidad, esa misma especie de presunción que es blanco del

ataque constante del maestro de Pisa, Francisco Carrara, prueba que por otra

parte rórnase casi imposible por su carácter negativo.

Pero no cesa aquí nuesrro ataque, y perdónesenosesra postura belige-
rante, pero necesaria, pues cuando están en juego principios básicos del De-

recho Penal toda energía es poca, y no cesa porque recordarnos que el ar-

tículo 18 de la Constitución Nacional contiene un precepto por el cual

"Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo" del cual se prescinde
peligrosamente en esra reforma, ya que si el funcionario hubiera obtenido
los inng injusrificados a resultas de una defraudación,por ejemplo, se le

estaría exigime ese tipo de declaración de la mal lo! exime el articulo

mencionado de la Carta Fundamental.

PECULADO: El articulo 261 del Código Penal ha sufrido un agregado
que introduce el art. 16 del presente decreto-ley. Con el mismo se ha bus-
cado remediar un hecho que en _la redacción anterior escapaba a la sanción

de la justicia, pese a su evidente entidad delictuosa, tal el peculacb de uso,
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“cuya incriminación pretendióbuscar Soler a través de una construcción doc-

trinaria, sin encontrarla como consta en el Tomo V de su Tratadd.

Sin embargo creemos que se ha deslizado una omisión que urge salvar,.
so pena que acciones de indudable gravedad resulten irnpunes.

En efecto el susodicho agregadopena al "funcionario público que emm

pléase en provecho propio o de terceros, trabajos o servicios pagados por una

adminisrración pública",texto que plantearásin lugar a dudas, el grave pro--
blema de si se incrimina o no el peculado de uso referido a cosas muebles,
destinadas por el Estado a una cierta función, como ser automOtores oficiales,

máquinas de calcular, útiles de oficina, etc.

Es indudable que los términos trabajar y servicio: no podrán extenderse

_

a esros casos, de conocida existencia práctica,sin incurrir en analogía. Por

eso esque creemos conveniente que se arbitre la solución necesaria para que
la presente disposición comprenda dichas acciones.

ENCUBRIMIENTO: La reforma que introduce el articulo 17 al ar-

tículo 277 del Código Penal Argentino tiene por objeto incriminar una

acción que con la anterior redacción resultaba ati‘pica.

En efecto, la receptación del inciso 3° del artículo 277 no abarcaba

aquellos casos en que el receptador recibía en donación los efectos sustrai-

dos, laguna legal convenientemente cubierta por la presente reforma.

EVASION: Las reformas introducidas en el articulo 280 no hacen a la:
ontologia, a la entidad juridica del delito, sino a los aspectos extrínsecos de
las penalidades aplicables en el tipo simple y en las agravantes.

Es por eso que sólo analizaremos el problema que plantean las escalas

penales de las agravaciones, en las cuales creemos encontrar las siguientes
deficiencias:

I) En el caso de causarse lesiones graves, la pena‘ eStablecida (2 a 6

años) sólo resulta agravada respecto al tipo del artículo 90 en su mínimo

y no en su máximo.

ll) En el Caso de que se produjeran lesiones gravísimas,el deftcro es

aún mayor. pues pese a la exÍStencia de dos delitos (evasión y lesiones)
sólo se penan las lesiones, puesto que la escala penal es idéntica a la del

articulo 91.

III) Con respecto al caso de producirse el resultado muerte, las penas

estatuídas no guardan concordancia con 'las eStablecidas para Otros delitos

calificados por el resultado, como resulta de comparar las escalas penales
de este tipo con las. de los artículos 124 y 186 inciso 5°.

A todo lo que antecede podría plantearse este interesante problema:
¿Se trata de resultados preterintencionales? Creemos que eSta debe ser la

interpretacióncorrecta, pues si así no fuera, se habria creado un problema.
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en el caso de que el resultado fuera muerte, similar al planteado por el ar-

tículo 165 con relación al artículo 80 inciso 3°, que tan acertadamente fuera

resuelto por eSta misma comisión.

Pero si bien podemos afirmar esto cuando el resultado haya sido muerte,

no creemos que sea. prudente extender la interpretaciónal caso de lesiones,

pues sabida es la negativa de la opinión doctrinaria mayoritaria a aCCptar
el tipo preterintencional, no legislado en el Código, pese 'a la complicada
elaboración docrrinaria de Sebasrián Soler.

DEL PAGO DE CHEQUE SIN PROVISIÓN DE FONDOS: 1.a in-

serción de las disposiciones previstas por Sebastián Soler en su proyecto de

Código Penal, constituyen un acierto de la Comisión encargada de la readap-
tación del Código Penal.

En efecto, gracias a esta inclusión se han solucionado una serie de pro-
blemas técnicos que planteaban a los tribunales acciones evidentemente ati-

picas, que obligaban a declarar la impunidad de acciones de indubitable
esencia delictuosa. Tal la acción de librar cheque teniendo provisión de

fondos, dando contraorden al Banco sobre su pago, que había sido objeto
de un trato demasiado benigno hasta no hace mucho tiempo por nuestra

jurisprudencia. Igualmente con respeCto a la acción de librar un cheque en

formulario ajeno con 'la firma prepia, que no caía bajo las figuras de false-

dad, ni bajo la de expedición de cheque sin fondos. Y por último el caso

de aquellos, que libraban cheques sabiendo maliciosamente que en el mo-

mento de su presentación no podrían ser pagados por el Banco por existir

impedimentos legales (embargos, concurso civil, etc.).

Para terminar con eSte breve estudio digamos que en el apartado final

del presente artículo se ha introducido una doble importante modificación
referida al momento consumativo y a la causa de exención.

En efecto, según resulta del texto legal, el delito se consumará ahora

con el solo libramiento del cheque, a diferencia que en el teXto anterior en

que el delito era acción plurisubsisrente, consrituida por una acción positiva,
librar el cheque, y una omisión, no pagarlo dentro de las 24 horas del pro-
teSto. En la actualidad esto constituye sólo una causa de exención de la

pena, y para eximirse de pena es indudable que ésra debió poder ser apli-
cada, o sea que el delito debió haberse consumado.

La segunda de las reformas consisre en el hecho de la inclusión de la

palabra subsiguiente, con lo cual el plazo para acogerse a la exención de
pena se prolonga de las 24 horas a las 48 horas, pues ahora se trata de las

24 horas siguientes de las 24 horas que siguen al proreSto habido.
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STATUS JURIDICO DE LA BASE [DE GUANTANAMO

Pon ROLANDO A. WILLIAMS

Desarrollaremos este tema de la situación legal de la base naval de

Guantánamo, al que las circunstancias políticas de público dominio han

conferido una inusitada importancia, a través de tres puntos fundamentales,
a saber: I) Condición jurídica de la base de Guantánamo tal como surge
de los tratados internacionales actualmente en vigencia sobre esta cuestión;

II) El problema general de _larevisión de los tratados y de la cláusula rebus

sic stantibus y el estado acrual del derecho internacional sobre esras mate-

rias; y III) Posibilidad de la aplicaciónde esros principios generales al caso

que nos ocupa.

I) Condiciónjuríümdelabasenavaldefiuamñnamotalbomosurge
de los tratados ¡mmm inminente ¡un ‘vigenciaSobre 'esta

cuestión.

Para comenzar a analizar este tema es preciso remontarse haSta los tiem-

pos de la guerra hispano-norteamericana estallada en 1898, en la que los

Estados Unidos ayudaron a los rebeldes cubanos a liberarse de la hegemonía
española y a adquirir de esa manera su independencia. Siete semanas des-

pués de declarada la guerra por los Estados Unidos, la Armada de este país
habia desrruido una flota española en la bahia de Manila en las Filipinas
y establecido una cabeza de puente en la Bahía de Guantánamo, primera
acción victoriosa en tierra desde el comienzo del conflicto. Según establecen

la crónicas de su época,Cristóbal Colón había desembarcado en dicha bahía

en el curso de su segundo viaje, y siglos más tarde ella había servido de

guarida a los numerosos piratas de la zona del Caribe, pero lo cierto es que
cuando llegaron allí los marinos norteamericanos, el 10 de junio de 1898,
el árido lugar se encontraba virtualmente deshabitado. La Armada esrable-

ció allí una estación carbonifera y una base para su flora al mando del

Rear Admiral W. T. Sampson. El control por parte de los Esrados Unidos

de la Bahía de Guantánamo fue decisivo en una posrerior acción 'militar

librada contra un ejército español de 7000 hombres en la vecina ciudad del

mismo nombre situada ocho millas tierra adentro de la bahía. Estas tropas,
vencidas allí con la ayuda de los rebeldes cubanos, no pudieron por C0nSl-

guiente ir en auxilio de la sitiada ciudad de Santiago de Cuba, donde pocas
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semanas después fueron libradas las hÍStóricas y decisivas batallas de El

Caney y San Juan. De esta manera, y según lo señalan en la acrualidad

algunos historiadores, la captura de la bahía de Guantánamo duranteel curso

de la guerra tuvo para el resultado final de ésta, más importancra que la

que en su momento se le dio.

Los EStados Unidos entraron en guerra con Bpaña luego de una expre-
sa declaración por parte del Congreso de que "no tenía intención alguna
de eStablecer soberanía... o control" sobre territorio cubano y así fue que
cuando la paz retornó, los norteamericanos comenzaron a retirar sus fuerzas

de la isla y a hacer efectiva la prometida independencia de Cuba. Bajo el

rutelaje de los Estados Unidos se realizaron elecciones en toda la isla y una

convención destinada al. efecto dictó la primera Constitución para la nueva

Nación (20 de mayo de 1902). En el art. VII del Apéndice de dicha Cons-

titución se establecía lo siguiente: “Para poner en condiciones a los EStados

Unidos de mantener la independencia de Cuba y proteger al pueblo de la

misma, así como para su propia defensa, el Gobierno de Cuba venderá o

arrendará a los EStados Unidos las tierras necesarias para carboneras o esta-

ciones navales en ciertos puntos determinados que -_se convendrán con el
Presidente de los Esrados Unidos". Además, en dicha Constitución y en un

tratado posterior del 22 de mayo de 1903 celebrado entre ambos países, se

establecía la facultad, acordada a los Esrados Unidos; de intervenir en Cuba
a fin de preservar la independencia y el mantenimiento de un gobierno
adecuado para la protección de la vida, la propiedad y la libertad individual,
y la obligaciónde Cuba de no celebrar tratados que menoscabaran su inde-

pendencia o autorizaran a un Estado extranjero a obtener por colonización
o con fines militares parte alguna de su territorio, asi como la'obligac'íón
de no contraer emprésritospara cuyo servicio, después de cubrir los gastos
corrientes resultaran inadecuados los recursos ordinarios (esta disposición
es conocida con el nombre de "Enmienda Platt”). Esras estipulaciones del
tratado fueron utilizadas por los listados Unidos para intervenir en Cuba
en varias ocasiones hasta que quedaron sin efecto por un acuerdo firmado
el 29 de mayo de 1934 entre ambas naciones.

En cumplimiento de lo convenido en el mencionado articulo de la Cons-
titución de la Repúblicade Cuba y en el art. VII de la ley aprobada por el

Congreso de Washington el 2 de marzo de 1901, ambos Estados firmaron
un convenio el 16 de febrero de 1903, cuyas principales disposiciones son

las siguientes:

"Art. I: La República de Cuba arrienda por el presente a los Esrados

Unidos por el tiempo que las necesitaren y para e1.objeto de establecer en

ellas eStaciones carboneras o navales, las extensiones de tierra y agua situa-

das len la Isla de Cuba que a continuación se describen. . (Sigue luego
la descripciónde las zonas concedidas en arrendamiento, que constituían"
un toral de 45 millas cuadradas en la bahía de Guantánamo aparte de Otras

extensiones en Bahía Honda).
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III: Si bien los Estados Unidos reconocen por su parte la con-

tinuación de la soberanía definitiva de la Repúblicade Cuba sobre las exten-

siones de tierra y agua arriba descritas, la República de Cuba consiente

por su part; en que, durante el período en .que los Estados Unidos ocupen
di’chas áreas a tenor de las estipulaciones de este Convenio, los EStados Uni-

dos ejerzan jurisdicción y señorío completos sobre dichas áreas. .

Las disposiciones de este Tratado fueron .completadas.por otro, firmado

el 2 de julio de 1903, en el cual se reglamentaba dicho arrendamiento y se

esrablecía:

"Art. I: Los Estados Unidos de América acuerdan y estipulan pagar
a la República de Cuba la suma anual de dos mil pesos en moneda de oro

de los Estados Unidos durante todo el tiempo que éstos ocuparen y usaren

dichas áreas de terreno...".

En cumplimiento de lo estipulado en ambos convenios, se dio posesión
a los EStados Unidos el 10 de diciembre de 1903 de las áreas de tierra y

agua arrendadas a dicha nación para el eStablecimiento de una Estación Na-

val en Guantánamo.

Es necesario destacar que los Estados Unidos renunciaron posterior-
mente a sus derechos sobre la EStación Naval de Bahía Honda. La única
atadura que queda entre ambos países, el único resabio de aquella guerra,
es pues la posesiónpor los Estados Unidos de la Base de Guantánamo donde

ya sus marinos se habían instalado durante el curso de las hostilidades, según
hemos visto anteriormente.

Dede aquel entonces hasra el presente los sucesivos gobiernos norte-

americanos, conscientes del gran valor esuatégico de la base que se ha

elevado enormemente con la apertura del Canal de Panamá, no han hecho

otra cosa que incrementar la importancia y tamaño de las instalaciones en

dicha zona, se han aumentado constantemente los efectivos militares y se

han realizado cuantiosas inversiones que junto a los aportes privados llegan
a una cifra cercana al billón de dólares: depósitos de petróleo para apro-
visionamiento de los buques, edificios administrativos y para viviendas de

las dotaciones permanentes de marinos, plantaciones, ingenios de azúcar,
varios h0teles, etc., aparte de todo el material necesario para el mantenimien-
to de la gran cantidad de buques que consrituyen la Pileta d'el Atlántico

de los Estados Unidos. Su población permanente es actualmente de unas

6000 personas que habitan en una extensión de tierra de 28.821 acres.

Ahora bien, a la luz de todos estos antecedentes, ¿cuál es la situación

jurídica ,de la Base de Guantánamo? Es indudable que se trata de un típico
caso de arrendamiento internacional, en el cual si bien Cuba mantiene su

soberanía sobre el territorio arrendado, los Esrados Unidos gozan de todos

los derechos inherentes al ejercicio de esa soberanía, o sea los derechos de

jurisdicción y de policía. Todo esto eStá claramente establecido en los tra-

tados. En cuanto al plazo por el cual se concede el arrendamiento, es prác-
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tica generalizadaen el derecho internacional que éstos se realizan por plazos
jugos (el más usual es de 99 años). Sin embargo, _en este caso no se ha

establecido ningún plazo fijo y se ha eStipulado solamente que los Estados

Unidos podrán continuar arrendando dicho territorio "por el tiempo que

lo necesitaren". Hay pues una cláusula que establece que los Estados Unidos

podrán en cualquier momento abandonar la base y dar por extinguido el

tratado; en cambio Cuba no goza del mismo derecho. Aquí reside. pues
todo el nudo del problema ¿Existe, dentro del derecho internacional, alguna
norma que permita a Cuba denunciar el tratado a pesar de que no hay
cláusula expresa que lo autorice? ¿Es posible aplicar a este caso la doctrina

de la revisión de los tratados y la de la cláusula rebus sic stantibus? Pero

antes de poder contestar a estas preguntas es necesario que hagamcs pre—
viamente un breve análisis ,de las controversias que suscitan estas doctrinas

en el campo del derecho internacional y las posibilidades que existen de

aplicarlas a los casos que se presentan en la práctica.

ll) Elproblqnagememlnehmisióndeiloshüdosydehdámda
rebnssicstantibusyelütadoactmldzl derecho IMM!
sobreestasmaterias.

Como sabemos, una de las normas básicas deL derecho internacional

es aquélla que eStablece que las obligaciones se contraen para curnplirlas
o sea el principio “pactasunt servanda", al cual algunos autores como Anzi-

lotti consideran como la norma hiporética o axiomática fundamental del
derecho internacional, cuya validez es indemostrable. Sin embargo, una de
las mayores criticas que deben soportar estos autores es aquélla que señala

que toda norma hiporética fundamental debe ser absoluta y no calificada y
que el principio pacta sunt servanda se halla calificado por la norma rebus
sic srantibus, en virtud de la mal no se cumple dicho prindipio en ¿iertas

ocasiones. Es decir, que la norma rebus sic srantibus vendria a ser una ex-

cepción al principio que impone el cumplimiento de las obligaciones. Pero,
existe esa excepción?¿La norma rebus sic srantibus es una norma del derecho
internacional? Ello es lo que trataremos de dilucidar.

Dice Rousseau que se da el nombre de doctrina rebus sic srantibus a la
teoría según la cual un cambio esencial en las circunstancias de hecho que

contribuyeron a la conclusión de un tratado puede dar lugar a la caducidad
del mismo o, por lo menos, afectar su fuerza obligatoria.

Para una gran parte de la doctrina todo tratado debe ser considerado
como conteniendo una cláusula tácita, en virtud de la tual dicho convenio
no se cumplirá en caso de que las circunstancias de- hecho que llevaron a

su conclusión se hayan modificado de una manera tal que el cambio no sea

imputable a las partes ni haya podido ser previSto por ellas en el ¡momento
de la firma. Es una t'raslación de aquello que en derecho civil y administrati-
vo llamarnos docuina de la imprevisión,al campo internacional. Esta doctri-
na se aplica en los casos en que un acontecimiento imprevisible, al que los

78



italianos" llaman "sconvolgimento" y los franceses "bouleversement", hace ex-

tremadamente oneroso el cumplimiento de una obligación.

La ejecución permanente de un tratado es para eStos autores contraria a

la naturaleza de las cosas y así dice Fauchille: "Los tratados negociados sin

fijación de duración deben siempre reputarse como que contienen una cláu-

sula rebus sic stantibus, es decir, que han sido firmados bajo la reserva tácita

de que cesarán de estar en vigor cuando las circunstancias bajo las cuales

fueron negociados hayan cesado de existir; el fin de ese tratado debe inevita-

blemente seguir a la desapariciónde las causas que .lo motivaron; con el tiem—

po esa convención se ha tornado inútil o abusiva, ya que las relaciones de
los EStados se han modificado, sus situaciones respectivas han sufrido la in-

fluencia de cambios en sus intereses económicos o políticos". (P. Fauchille,
Traité de'Droit International Public, 1926)_

Por su parte Weiss, ex presidente de la Corte Permanente de Justicia
Internacional, afirma que "la regla rebus sic stantibus significa que los tra-

tados internacionales, por lo menos los tratados perpetuos negociados sin limi-

tación de duración, se reputan haber sido firmados bajo la condición resolutoria

tácita de que sólo esrarán en vigor mientras las circunstancias bajo cuyo im-

perio y en vista de las cuales ellos fueron-negociados, no sufren modificación”

Lord Granville opina que el repudio unilateral de un tratado es ilícito; pero

que, en cambio, en virtud de la cláusula que esrudiarnos, un Estado tiene fa-

cultad de pedir la revisión a la contraparte. En sentido análogo¡sepronuncian,
entre Otros, Westlake (International Law, pág. 284) y Rivier (Príncipes de

Droit de Gens).

Por el contrario, algunos juristas se oponen a eSta doctrina. Así, Strupp
les opone el principio de la ¡santidadde los tratados, pacta sunt servanda, y

Alejandro Alvarez, ante la reclamación de Bolivia ante la Sociedad de las Na-

ciones, denunciando el tratado con Chile, celebrado en 1904, sostuvo que la

cláusula rebus sic Stantibus había muerto y que era reemplazada por el art.

19 del Pacro de la S. d. N. que, a su juicio, había condenado el principio
que aquélla envolvía. Esta posición fue reafirmada por el jurisra chileno

en los Congresos de Río de Janeiro de 1927 y 1.a Habana de 1928 (VI
Conferencia Internacional Americana).

Podemos concluir, sin embargo, en que la mayoría de los autores son

favorables a la admisión de la dOCtrina "rebus sic stantibus". Pero en la prác-
tica se vino a caer en cuenta de que la aplicación libre de esta regla se

prestaba a abusos, y comenzó un movimiento de reacción contra su aplica-
ción ilimitada, basándose en el principio de la santidad de los tratados. Es de

advertir, por otra parte, que la cláusula en cueStión es aplicable solamente a

las convenciones concluidas sin fijación de duración, y uno a las demás, para

las cuales reza el principio fundamental paCta sunt ¡servanda,considerado co-

mo una garantia de paz social.

Veamos ahora cuál ha sido la experiencia internacional en lo que res-

pecta a esta materia. El precedente de mayor importancra es el Pretocolo
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-de Londres del 17 de enero de 1871, firmado como consecuencia de la de-

nuncia realizada por Rusia de las cláusulas referentes a la neutralinción del

Mar Negro contenidas en el tratado de Paris del 30 de marzo de 1856; eSte

protocolo, considerado como el texto que más se opone a la libre aplicación
de la famosa cláusula, decia: "Los pleniporenciarios de Alemania, de Ingla-

.rra, de Auscria, de Italia, de Rusia y de Turquia, reunidos, reconocen que es

un principio esencial del derecho de gentes que ninguna patencia puede li-

brarse de los compromisos de un tratado, ni modificar sm eStipulaciones,
sino después de haber obtenido el consentimiento de las partes contratantes

por medio de acuerdo amistoso".

Posteriormente se produjeron varios otros casos de denuncia, entre ellos:

1°) Denuncia del art. 25 del Tratado de Berlin de 1878 por parte de Austria-

Hungría en 1908; 2°) Denuncia formulada y presentada por Bolivia en 1920
ante la Sociedad de las Naciones del Tratado celebrado en 1904 con Chile,
etcétera.

'

El examen de la práctica internacional —— Rousseau- especialmente
en la épocacontemporánea,revela una serie de casos de denuncia unilateral de

'los tratados por aplicaciónde la cláusula rebus sic stantibus que constituyen
otros tantos actos de violencia que sólo han tenido, éxito por razones de

oportunidad politica.

Esa facultad a la revisión de los tratados, existe, pues, pero es necesa-

rio reglamentar el procedimiento a seguir que generalmente ha sido —como

hemos visto- más o menos arbitrario, limitándose muchas veces a una sim-

ple denuncia, jusrificada' o no. Lo racional seria recurrir a alguno de ,los

procedimientos pacíficos empleados normalmente en el derecho internacio-
nal: consulta diplomática a iniciativa del Estado reclamante, readaptación
en virtud de una cláusula del mismo tratado, o revisión por via politica,
tal como la que establecía el Pacto de la Sociedad de las Naciones en su

Art. 19 al decir: "La Asamblea puede, de tiempo en tiempo, invitar a los

miembros a que revisen los tratados que hayan llegado a ser inaplicables y
examinen las situaciones internacionales cuyo mantenimiento pueda poner en

peligro la paz del mundo".
'

Este artículo del Pacro de la Sociedad de las Naciones nunca ejerció su

competencia para invitar a la revisión de los tratados.

En cuanto a la Carta de la O.N.U, no ha incluído en su texto ningún
articulo semejante a aquel del Pacto de la Sociedad deílasNaciones, debido
a la oposición decisiva de la UJLSS. en el seno Comité de funciones
politicas de la Conferencia de San Francisco. (Se rechazó una enmienda prer
sentada el 7 de junio de 1945 por Egipto, Brasil y México que atribuía com-

petencia a la Asamblea General para la revisión de los tratados).

Sin embargo, algunos autores opinan que se puede considerar compren-
dida esta facultad en el Art. 14 de la Carta cuando dice: "La Asamblea Ge-
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neral podrá recomendar medidas para el arreglo pacifico de cualquiera situa-

ción, sea cual fuere su origen.. El origen puede ser un tratado cuya. re-

visión podría en consecuencia recomendarse.

En el ámbito americano es preciso señalar el Art. 15 de la Convención

de Tratados de 1928, adoptada en la VI Conferencia Internacional America-

na de La Habana, que admite la aplicaciónde la cláusula rebus sic Stanribus

en los tratados de duración indeterminada y de preStaciones sucesivas al

decir: "Podrá igualmente declararse la caducidad de un tratado cuando e'Ste

sea permanente y de aplicación no continua, siempre que ¡las causas que le

dieron origen hayan desaparecido y pudiere lógicamente deducirse que no

se presentaránen el futuro. La parte contratante que alegare esta caducidad,
al no obtener el asentimiento de la otra o de las Otras, podrá acudir al arbi-

traje, sin cuyo fallo favorable y mientras éste no se dicre, continuarán en

vigor las obligaciones contraídas".

Ahora bien, una vez realizado este breve análisis, podemos entrar de

lleno a la solución del caso en cueStión.

lll) Pos'bilidad de .la ¡aplicaciónde estos principios generales al caso que
. . . .ms ocupa.

En páginas anteriores hemos llegado a la conclusión de que la Repú-
blica de Cuba ha consrituido un arrendamiento sobre la base naval de Guan-

tánamo en favor de los Estados Unidos "por el tiempo que éstos la necesi-

taren" y mediante el pago de una suma anual de S 2.000 en moneda de oro

de los Esrados Unidos (al cambio actual 3.385 dólares estadounidenses).

Ahora bien, a la luz de lo que hemos analizado en el punto II, podemos
establecer una primera premisa: Cualquier acto unilateral que equivalga a

la denuncia de los tratados en vigencia, por parte de la República de Cuba,
conStituiría un acto de violencia, contrario al derecho internacional y que
le acarrearía por lo tanto la consiguiente responsabilidad.

La única solución para Cuba seria pues la de entablar negociaciones
bilaterales con los Escados Unidos a fin de llegar a un acuerdo pacífico y
eventualmente a la firma de un nuevo tratado que contemplase más equi-
tativamente los intereses de las partes (según hemos vi5to la revisión de

los tratados podría ser recomendada incluso por la Asamblea de la ONU.

en virtud del art. 14 de la Carta). En caso de no llegarse a un acuerdo por
esta via, el asunto podría ser sometido, siempre que las partes consintieren

en ello, a un tribunal de arbitraje o a la Corte Internacional de JuSticia.

A nuestro juicio, la sentencia de la Corte o el laudo arbitral debería

tomar en cuenta las siguientes circunstancias:

l") Los tratados vigentes consrituyen un arrendamiento por tiempo in-

determinado, pero como no se trata de convenios que establecen
presraciones sucesivas, no es aplicable el art. 15 de la ConVenaón

Interamericana de Tratados.
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11°) Las circunStancias de hecho que llevaron a la firma de los tratados

111°

1V°

V

V

han variado si bien no en forma sustancial:

a) Los tratados han sido firmados en momento en que Cuba nacía
a la vida independiente y tenía ciertos deberes morales hacia sus

aliados en la guerra con España; esros vínculos actualmente han

desaparecido.

b) Con la apertura del Canal de Panamá la importancia estratégica
y por consiguiente el valor de la Base han aumentado notoria-

mente.

El enorme perjuicio económico y militar que causaría a los Esmdos

Unidos la pérdida de la Base. Ello hace imposible todo tipo de

indemnización por parte de Cuba, ya que la cifra sería fablflo'sa.

Si bien es verdad que los tratados perpetuos son contrarios a la

naturaleza de las cosas, es necesario tener en cuenta que sólo han

transcurrido 62 años desde la firma de los tratadosI cuando la ma-

yoría de los arrendamientos se conceden por 99 años.

Por todo ello concluimos en que la sentencia de la Corte o el laudo

arbitral debería declarar válidos y vigentes los tratados enn'e ambas nacio-

nes que se refieren a eSte tema y no susceptibles de revisión, salvo por
acuerdo entre las partes; pero, en cuanto al precio del arrendamiento, con-

sideramos que de acuerdo a todo lo expuesto debería fijarse uno mucho

mayor y en consonancia con el actual valor de dicho territorio. Ello, a nues-

tro juicio eStaría de acuerdo con la justicia, la equidad y los principios del
derecho internacional.
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CONVENIO DE GINEBRA RELATIVO ¡AL TRATO

DE PRISIONEROS DE GUERRA (1949)

Consideraciones sobre sus principales artículos

Por BEATRIZ A. AREÁN

El 27 de julio de 1929 una conferencia diplomática reunida en Gine-

bra, sancionaba una convención bien pronto conocida bajo el titulo de "Có-

digo del prisionero de guerra".

Entonces había transmrrido ya casi una década desde que el tratado de

Versalles devolviera la paz al mundo poniendo fin a una guerra terrible.

Fue durante ella cuando la humanidad comprendióclaramente que dis-

posiciones aisladas y anacrónicas como las del Reglamento Anexo de las

Convenciones de La Haya de 1899 y 1907 o alguna que otra regla impuesra
por la costumbre, no bastaban para proteger la situaciónde aquellos desdi-

chados que caían en manos del enemigo, siendo frecuentemente protagonis-
tas de feroces masacres.

La primera guerra mundial había acabado ya. Pero, ¿acaso podía alguien
aventurarse a afirmar que no estallarr'a una segunda? Y, ¿por qué no un

enfrentamiento solo entre dos Esrados? ¿o entre dos facciones dentro de uno?

El peligro evidentemente existia. Existió siempre desde que hubo al

menos dos hombres sobre la tierra impulsados por esa fuerza irresistibleque
se llama ambición.

Esras perspectivas llevaron al gobierno suizo a invitar a las Otras nacio-

nes a reunirse en Ginebra, a fin de tratar la situación del prisionero de

guerra.

Así fue como se elaboró la ya citada convención de 1929.

Pasaron otros diez años. Y llegó 1939. Tal como muchos lo habian

pronosricado, los acontecimientos se precipitaron: un buen dia Alemania

invadió Polonia. De inmediato, Inglaterra y Francia lanzaron su ultimátum

y apenas cuarenta y ocho horas después, el mundo se ensombreció por se-

gunda vez en el siglo.
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Fue en ese momento cuando la Convención de 1929 encontró la opor-

tunidad de ser aplicada.

Cabe preguntarse entonces: ¿se respetaron sus humanitarias disposi-
ciones?

Adoptando una posición optimista, digamos, en lineas generales, que

sl. Pero también fueron múltiples las violaciones no sólo imputables a las

Potencias del Eje como muchas veces se pretendió.

De cualquier forma no nos podemos quejar del éxito práctico Es indu-

dable que es muy distinta la'posición del' jurista que elabora la convención

serenamente desde su asiento en la sede de la conferencia y la situación

del jefe militar que en medio del fragor de la lucha, en la que el único obje-
r'ivo es ganar, se ve obligado a aplicar sus disposiciones casi siempre utó-
picas frente a la realidad.

Pasaron varios años más. La técnica inició una etapa de crecimiento

vertiginoso; grandes cambios experimentó el mundo y lo que se consideró

bueno en 1929, resultó anticuado en 1949.

Otra vez Ginebra fue la- sede de una nueva conferencia internacional.
que habiendo deliberado del 21 de abril al 12 de agosto de 1949 y sobre
la base de cuatro proyectos de Convenios examinados y aprobados por la
XVII’ Conferencia Internacional de la Cruz Rója celebrada en Estocolmo,
aprobó los textos de los cuatro convenios siguientes:

I. Convenio para mejorar la suerte de lo: herido: y de lo: enfermo: en

lar fuerza: amada: ¿en campaña.
"

II. Convenio para mejorar la marte de lo: heridos; de lo: enfermo: y
de lor na'nfragor de la; fuerza: armada: en el mar.

III. Convenio relativio al trato de prisionero: de guerra.

IV. Convenio relativo a ¡laprotecciónde perronar civiles en tiempo
de guerra.

Es el tercero de estos convenios, el que ocupará las próximaspáginas,
si bien debido a su gran extensión, se incluirán artículos o fragnentos de

ellos que revistan mayor importancia:

TITULO I

D.
o o

l
'

Art. 2: Aparte de las disposiciones que deben entrar en vigor ya en

tiempo de paz, el presente Convenio se aplicará en caso de guerra declarada
o de cualquier otro conflicco armado que surja entre dos o varias de 11s Altas

Partes Contratantes, aunque el estado de guerra no haya sido reconocido por
una de ellas; -
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El Convenio se aplicará igualmente en todos los casos de ocupaciónde

la toralidad o parte del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque
esta ocupaciónno encuentre resistencia alguna militar,

Si una de las potencias contendientes no es parte en el presente Con-

venio, las Potencias que son partes en él continuarán esrando obligadas por
el mismo en sus relaciones recíprocas. Quedarán además. obligadas por el

Convenio respecto a la dicha Potencia, con tal que ésta acepte y aplique
sus disposiciones.

Art. 4: A. Son prisioneros de guerra, por lo que se refiere al presente
Convenio, las personas que, perteneciendo a algunas de las siguientes cate-

gorias, caigan en poder del enemigo:

1. Miembros de las fuerzas armadas de una Parte contendiente, asi co-

mo miembros de milicias y cuerpos de voluntarios que forman parte de esas

fuerzas armadas;

2. Miembros de otras milicias y miembros de otros cuerpos de volun-

tarios, incluso los de movimientos de resistencia organizados, pertenecientes
a una Parte contendiente y que actúan fuera o dentro de su propio territorio,
aunque eSte territorio se halle ocupado, siempre que esas milicias o cuerpos

organizados, incluso los movimientos de resistencia organizados, llenen las

condiciones siguiente:

a) Que figure a su cabeza una persona reSponsable por sus subordina-'

dos;

b) Que lleve un signo disrintivo fijo y fácil de reconocer a distancia;

c) Que lleven francamente las armas;

d) Que se conformen, en sus operaciones, a las leyes y cosrumbres de

la guerra;

3. Miembros de las fuerzas armadas regulares pertenecientes a un go-
bierno o a una autoridad no reconocidos por la Potencia en cuyo poder ha-

yan caído;
'

4. Personas que sigan a las fuerzas armadas sin formar parte integrante
de ellas, tales como miembros civiles de tripulaciones de aviones militares,

corresponsales de guerra, proveedores, individuos de unidades de trabajo o de

servicios encargados del bienestar de las fuerzasarmadas, a condición de que

para ello hayan recibido permiso _delas fuerzas armadas que acompañan,tec

niendo éstas la obligaciónde entregarles a tal efecto una tarjeta de identidad

semejante al modelo adjunto;

5. Miembros de las tripulaciones, incluso capitanes, pilotos y grumetes

de la marina mercante, y tripulaciones de ¡laaviación civil de las Partescon-
tendientes, que no gocen de trato más favorable en virtud de otras dlSpOSl-
ciones, del derecho internacional;
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6. La poblaciónde un territorio no ocupado que, al acercarse el enemi-

go, tome espontáneamentelas armas para combatir a las tropas invasoras,

sin haber tenido tiempo para constituirse en fuerzas armadas regulares, siem-

pre que lleve francamente las armas y respete las leyes y costumbres de guerra.

B. Se beneficiarán igualmente del trato reservado por el presente Con-

venio a los prisioneros de guerra:

1. Las personas que pertenezcan o hayan pertenecido a las fuerzas arma-

das del país ocupado si, por razón de eSta pertenencia, la Potencia ocupante,

aunque las haya inicialmente liberado mientras las hostilidades se efectuaban

fuera del territorio que ocupe, considera necesario proceder a su interina‘

miento, especialmente despuésde una tentativa fracasada de dichas personas,

para incorporarse a las fuerzas armadas a que pertenezcan, y que se hallen

comprometidas en el combate, o cuando hagan caso omiso de la orden que
se les dé para su internamiento;

2. Las personas que pertenezcan a alguna de las categorías enumeradas
en el presente artículo, que hayan sido recibidas en sus territorios por Po-

tencias neutrales o no beligerantes, y a quienes éstas tengan la obligación
de internar en virtud del derecho internacional, bajo reserva de cualquier
trato más favorable que dichas Patencias juzgasen oportuno concederles. . .

Art. S: El presente Convenio se aplicará a las personas aludidas en el

artículo 4 en cuanto caigan en poder del enemigo y hasua su liberación y

repatriación definitiva. . .

Art. 7: Los prisioneros de guerra no podrán,en ningún caso,.renunciar
parcnal o totalmente a los derechos que les otorga el presente Convenio'y,
eventualmente, los acuerdos especiales. . .

Art. 8: El presente Convenio será aplicado con el concurso y bajo el

control de las Potencias proteCtOtas encargadas de salvaguardar intereses de las

partes contendientes. A tal efecto, las Patencias pratectoras podrán designar
súbditos o entre los súbditos de otras Potencias neutrales. Estas designaciones
quedarán sometidas a la aprobaciónde la Potencia ante la cual {hayan de

cumplir los delegados su misión. Las Partes contendientes facilitarán, en- la

mayor medida posible, la tarea de los representantes o delegados de las Po-

tencias prOteCtoras.

Los representantes o delegados de las porencias pretecmras ,no deberán

rebasar en ningún caso los límites de su misión, tal y como ésta resulta del

presente convenio; habrán de tener en cuenta especialmente las necesidades

imperiosas de seguridad del 'Estado ante el cual actúen.

Art. 11: En todos los casos en que lo_juzguen útil ¡en interés de las

personas proregidas, especialmente en caso 'de desacuerdo .entre las! Partes

contendientes acerca de la aplicacióno de la interpretaciónde las disposi-
ciones del presente Convenio, las Potencias proreCtoras presmrán sus buenos

oficios para allanar la discrepancia.. .
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TITULO II '

Protección general de los prisioneros de guerra

Art. l2: Los prisioneros de guerra se hallan en poder ,de‘la Potencia

enemiga, pero no de los individuos o cuerpos de tropa que los hayan apre-.
hendido. . .

-

Art. 13: Los prisioneros de guerra deberán ser tratadós en toda circuns-

tancia humanamente. Queda prohibido y será considerado como grave in-

fracción al presente Convenio, cualquier acto u omisión ilícita por parte de

la Potencia en cuyo poder se encuentren los prisioneros que acarree la muer-

te o ponga en grave peligro Ila salud de un prisionero de guerra en. su

.poder. En particular, no podrá someterse a ningún prisionero de guerra a

mutilaciones fisicas o a experiencias médicas o científicas,_de cualquier na—

ruraleza, que no estén justificadas por el tratamiento médico delcautivo in-

ternado y no se ejecuten en bien suyo...

Art. 14: Los prisioneros de guerra “tienen derecho en todas circunstan-

cias al respecto de su persona y de su dignidad.

Las mujeres deben de ser tratadas con todas las consideraciones debidas
a su sexo, gozando en cualquier caso de un trato tan favorable ‘como'el' con-

cedido a los hombres.
í l

Los prisioneros de guerra conservarán su plena capacidad civil, tal co-

mo exisría en el momento en que cayeron prisioneros. . .'

Art. 15: La Potencia en cuyo poder se encuentren los prisioneros de

guerra esrá obligada a atender gratuitamente a su manutención y a procu-
rarles gratuitamente los cuidados médicos que exija el estado de salud.

Art. 16: Habida cuenta de las prescripciones del presente Convenio,
relativas al grado así como al sexo, bajo reserva de cualquier trato privilegia-
do que pueda concederse a los prisioneros a causa del estado de su salud, de

su edad o de sus aptitudes profesionales, todos los cautivos deberán ser trar

tados de la misma manera por la Porencia en cuyo poder se encuentren,sin

distingo alguno de carácter desfavorable, de raza, de nacionalidad, de religión,
de opiniones políticas, o de cualquier Otro criterio análogo.

SECCION l: COMIENZO DEL CAUTIVERIO.

Art. 17: El prisionero de guerra no tendrá obligaciónde declara-r,cuan-

do se le interrogue a este propósito,más que sus nombres y apellidos, su

grado, la fecha del nacimiento y su número de matrícula o, a falta de éste,

una indicación equivalente.
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En caso de que infringiera voluntariamente esta regla, correria el peli—

gro de exponerse al riesgo de una resrricción de las ventajas concedidas a

los prisioneros de su grado o esratuto.

Cada una de las Partes contendientes esrará obligada a suministrar a

toda persona colocada bajo su jurisdicción,que sea susceptible a convertirse

en prisionero de guerra, una tarjeta de identidad en que consten sus nom-

bres, apellidos y grado, el número de matricula o indicación equivalente, y la

fecha de su nacimiento. Esta tarjeta de identidad podrá llevar, además, la
firma o las impresiones digitales o ambas, asi como cualquier otra indicación

que las Partes contendientes puedan desear añadir respecro a las personas

pertenecientes a sus fuerzas armadas. En tanto cuanto sea. posible, medirá 6,5
por 10 cm., y estará extendida en doble ejemplar. El prisionero de guerra
deberá presentar esta tarjeta de identidad siempre que se le pida, pero en

ningún caso podrá privársele de ella.

No podrá ejercerse sobre los prisioneros tortura física o moral ni nin-

guna presión para obtener de ellos informes de cualquier clase que sean. Los

cautivos que se nieguen a responder no podrán ser amenazados, ni insultados
ni expuestos a molescias o devenrajas de cualquier naturaleza.

Los prisioneros de guerra que se encontrasen en incapacidad por razón

de estado fisico o mental de dar su identidad, serán confiados al servicio de
sanidad. La identidad de estos prisioneros se obtendrá por todos los medios

posibles, bajo reserva de las disposiciones del párrafo anterior.

El interrogatorio de los prisioneros de guerra tendrá lugar en lengua
que ellos comprendan.

Art. 18: Todos los efectos y objetos de uso personal —salvo las armas,
los caballos, el equipo militar y los documento militares- quedarán en po-
der de los prisioneros de guerra, asi como los cascos metálicos, las caretas

contra el gas y cuantos artículos se les hayan entregado para su protección
personal. Quedarán igualmente en su posesión, los efectos y objetos que sir-
van para su vestido y su alimentación,aunque estos vesridos y efectos for-
men parte del equipo militar oficial.

En ningún caso deberán encontrarse los prisioneros de guerra sin docu-

mentos de identidad.

Corresponderáa la Potencia en cuyo poder se encuentre, entregar uno.
a quienes no lo posean.

-

No podránquitarle a los prisioneros de guerra, las insignias de grado y

nacionalidad, las condecoraciones y los objetos que tengan, sobre todo, de

valor personal o sentimental.

Las sumas de que sean portadores los prisioneros de guerra no se les

podránquitar más que por orden de un oficial y deSpuésde haber sido con-

signadas en un registro especial la importancia de esas sumas y las señas del
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poseedor y despuésque a éSte se le haya entregado un recibo detallado con

mención legible del nombre, del grado, y de la unidad de la persona que lo

entregue. Las sumas en moneda de la Potencia en cuyo poder se hallen los

cautivos o que a petición del prisionero sean convertidos en esa moneda,
se anOtarán al crédito de la cuenta del cautivo...

SECCION II: INTERNAMIENTO DE LOS PRISIONEROS DE GUERRA.

CAPITULO I

Generalidades

colocadas de modo que puedan ser fácilmente vistas desde lo alto del aire. . .

larán los campos de prisioneros, de día, por medio de las letras PG o PW

Art. 21: La P0tencia en myo poder se encuentren los prisioneros po-
drá internarlos. . . estos prisioneros no podrán ser encerrados ni confinados

más que si semejante medida resultara necesaria para la prorección de su

salud . .

Los prisioneros de guerra podrán ser puestos parcial o totalmente .en

libertad bajo palabra o compromiso, con tal que las leyes de la Porencia de

que dependan se lo permitan. . .

'

Art. 22: Los prisioneros de guerra no podrán ser internados más que en

esrablecimientos situados en tierra firme y que ofrezcan toda garantía de hi-

giene y salubridad. . .

Art. 23: En ningún caso podrá enviarse a un prisionero de guerra. o

retenerlo en ellas, a regiones donde queden expuestos al «fuegode la zona

de combate, ni utilizarlos para poner con su presencia ciertas regiones al

abrigo de operaciones bélicas. . .

Siempre que las consideraciones de orden militar lo permitan se seña-

OAIPIT'IM II

Alojamiento, alimentación y mmm-¡o de los de guerra

Art. 25: Las condiciones de alojamiento serán tan favorables somo las

reservadas a las tropas de la Potencia en cuyo poder se encuentran que se

hallen acantonados en la misma región. Estas condiciones deberán tener .en
cuenta los hábitos cosrumbres de los cautivos, no debiendo resultar en mn-

gún caso, perjudiciales para su salud...

Art. 26: La ración diaria básica será suficiente en cantidad,.calidady

variedad para mantener a los prisioneros en buena salud e impedirpérdidas
de peso o perturbaciones-de-carencia. Se surtirá a los prrsxoneros de su-
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ficiente agua potable. Quedará autorizado el fumar. . . Se habilitarán loca-

les adecuados para aposentos y comedores. . .

Art. 27: El vestuario, la ropa interior y el calzado serán suminisrra-

dos en calidad suficiente a los prisioneros de guerra por la Potencia en cuyo

poder se hallen, la cual habrá de tener en cuenta el clima de la región don-

de eStén los cautivos. Si se adaptasen al clima del país, se utilizarán los

uniformes de los ejércitos enemigos tomados por la Potencia aprehensora,
para vesrir a los prisioneros de guerra. . .

CAPITULO III

Higiene y asistencia médica

Art. 29: La Potencia en cuyo poder se encuentren los prisioneros ren-

drán la obligación de tomar todas las medidas de higiene necesarias para

garantizar la limpieza 'y salubridad de los campos y para precaverse con-

tra las epidemias. . . se le suminisrrará a los prisioneros agua y jabón en can-

tidad‘suficiente para el aseo corporal diarios y para el lavado de la ropa. . .

Art. 30: Cada campo poseerá una enfermeria adecuada, donde reciban
los prisioneros la asistencia que hayan menester, así como el régimen alimen-

ticio apropiado. En caso necesario se reservarán locales aislados a los cau-

tivos atacados de afecciones contagiosas o mentales. . .

Los prisioneros de guerra serán asisridos d'e preferendia por personal
médico de la Patencia de quien dependan, y, si es posible, de su naciona-
lidad . . .

Los gastos de asistencia, incluso los de cualquier aparato necesario para
el mantenimiento de los prisioneros en buen estado ¡desalud, especialmente
las prótesis dentales _o de cualquier otra clase, y las gafas correrán por cuenta

de la Potencia bajo cuya custodia se hallen.

CAPITULO IV

Personal médico y religioso retenido pm asistir
a los prim'omros de gm

Art. 31: Al menos una vez por mes se llevarán acabo in5pecciones.de

los prisioneros. Tendrán por objeto, en particular, el control del estado ge-
neral de salud y nutrición, el escado de pulcritud, y descubrimiento de enfer-

medades contagiosas, especialmente de la tuberculosis, el paludismo,.y_las
afecciones venéreas. . .

i

Art. 33: .Los miembros del personal sanitario y religioso retenido en

poder de la Potencia a fin de asisrir a los prisioneros de guerra no serán con-
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siderados como tales. Se beneficiarán, sin embargo, al menos de todas las

ventajas y de la proreccióndel presente convenio, así como de cuantas faci-

lidades necesiten para aportar sus cuidados médicos y sus auxilios religiosos
a los cautivos.

Continuarán ejerciendo, en el cuadro de los reglamentos y leyes mili-

rates de la Porencia en cuyo poder se encuentren, bajo 'la autoridad de su's

servicios competentes y de acuerdo con su conciencia profesional, sus fun-

ciones médicas o espirituales en provecho de los prisioneros de guerra per-
tenecientes de preferencia a las fuerzas armadas de que dependen...

CAPITULO V

Religión, actividades intelectuales y físicas

Art. 34: Se dejará a los prisioneros de guerra toda la libertad para el

ejercicio de su religión, incluso la asisrencia a los‘oficios de su culto, a con-

dición de que se adapten a las medidas disciplinarias corrientes prescriptas
por la autoridad militar.

Para los oficios religiosos, se reser‘varán locales convenientes.

Art. 35: Los capellanes que caigan en poder de la Potencia enemiga
y que queden o sean retenidos a fin de asi5tir a los prisioneros de guerra
esrarán autorizados a aportarles los auxilios de su ministerio y a ejercer li-

bremente entre sus correligionarios su misión, de acuerdo con su conciencia

religiosa...

Art. 36: Los prisioneros de guerra que sean ministros de un culto sin
haber sido capellanes en su propio ejército, recibirán autorización, cual-

quiera que fuere la denominaciónde su culto, para ejercer plenamente su

ministerio entre sus correligionarios. Serán tratados a tal efecto como ca-

pellanes retenidos por la Porencia en cuyo poder se hallen los cautivos. No

se les obligará a ningún trabajo.

Art. 38: Aunque respetando siempre las preferencias individuales de ca-

da prisionero, la Porencia en cuyo poder se hallen los cautivos estimulará sus

acrividades intelectuales, docentes, recreativas y deportivas; tomará todas las

medidas necesarias para garantizarles el ejercicio de ellas, poniendo a su dis-

posición locales adecuados y el equipo conveniente. . .

CAPITULO v1

Disciplina

Art. 39: Cada campo de prisioneros de guerra estarácolocado bajo la

autoridad direcra de un oficial responsable pertenecrente a las fuerzas ar-
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madas regulares de la Potencia en cuyo poder se hallen los cautivos. Este
oficial poseeráel texto del presente Convenio, vigilará que las presentes dis-
posiciones lleguen a conocimiento del personal puesto a sus órdenesy asumr-

rá la responsabilidadpor su aplicación,bajo el control de su gobierno.

Los prisioneros de guerra, excepción hecha de los oficiales, rendirán el

saludo y las señales exreriores de respeto previstas por los reglamentos vi-

gentes en su propio ejército respecto a todos los oficiales de la Porencia en

cuyo poder se hallen.

Los oficiales prisioneros de guerra no tendrán obligaciónde saludar más

que a los oficiales de grado superior de esa Porencia; sin embargo, deberán
rendir saludo a1 comandante del campo, sea cual sea su graduación.

Art. 40: Quedará autorizado el uso de las insignias de la graduacióny
la nacionalidad, así como de las condecoraciones.

Art. 41: En cada campo, el texto del presente Convenio, de sus anejos
y del contenido de todos los acuerdos previstos en el articulo 6, estará ex-

puesto, en el idioma de los prisioneros de guerra, en lugares donde pueda
ser consultado por todos ellos. Será comunicado, siempre que se solicite,
a los prisioneros que se hallen en la imposibilidad de ponerse al corriente
del texro expuesto.

Los reglamentos, órdenes, advertencias y publicaciones de cualquier na-

turaleza relativos a la conducta de los prisioneros les serán comunicados en

lengua que ésros comprendan; quedarán expuestos en las condiciones pres-
criptas más arriba, transmitiendose ejemplares al hombre de confianza. Igual-
mente, cuantas órdenes e insrrucciones se dirijan individualmente a los pri-
sioneros serán dadas en lengua que puedan comprender.

Art. 42: El uso de armas contra los prisioneros de guerra, en particur-
lar contra aquellos que se evadan o in‘tenten evadirse, sólo constituirá uh
recurso extremo al cual habrá de preceder siempre una orden apr0piada a las
circunstancias .

CAPITULO VlI

Graduaciones de los prisioneros de guerra

Art. 45: Los prisioneros de guerra, aparte de los oficiales y asimila-

dos, serán tratados con los respetos debidos a sus graduacionesy edades.
__

SECCION III: TRABAJO DE LOS PRISIONEROS DE GUERRA.

Art. 49: La Potencia en cuyo poder se encuentren podrá emplear'como
trabajadores a los prisioneros de guerra válidos, teniendo en cuenta su edad,
sexo y graduación,así como sus aptitudes físicas, a fin sobre todo de man-

tenerlos en buen eStado de salud física y moral.
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Los suboficiales prisioneros de guerra no podrán ser obligados más que
a trabajos de vigilancia.

Art. SO: Aparte de los trabajos relacionados con la administración, el

acondicionamiento o el entretenimiento de su campo, los prisioneros de gue-
rra no podrán ser obligados a otros trabajos distintos de los pertenecientes
a las categoríasque a continuación se enumeran:

'

a) Agricultura;
b) Indusrrias productoras, extractoras o fabriles, con excepción de

las indusrrias metalúrgicas,mecánicas y químicas,de obras públicas
y de edificación de carácrer militar o con desrino militar;

c) Transportes y entretenimiento, sin carácter o destino militar;
d) Actividades comerciales o artísticas;
e) Servicios doméSticos;
f ) Servicios públicos sin carácter o destino militar.

Art. 51: Los prisioneros de guerra deberán gozar de condiciones de

trabajo conveniente, especialmente en lo tocante a alojamiento, alimentación,
vestimenta y material. . .

La Potencia que utilice el trabajo de los prisioneros de guerra garanti-
zará, en las regiones donde laboren esos prisioneros, la aplicaciónde las le-

yes nacionales sobre la protección del trabajo y, muy especialmente, los re-

glamentos sobre la seguridad de los obreros...
'

Art. 52: A menos que lo haga voluntariamente, a ningún prisionero
podrá empleársele en faenas de carácter malsano o peligroso. . .

Art. 53: La duración de la faena diaria de los prisioneros de guerra,
incluso la del trayecto de ida y vuelta, no será excesiva, no debiendo rebasar

en ningún caso la admitida para los obreros civiles de la región, súbditos
de la Potencia en cuyo poder se hallen, empleados en la misma clase de

trabajos.

Obligatoriamente se concederá a los prisioneros de guerra, en medio de

su faena coridiana, un reposo de una hora por lo menos. . . También se les

concederá un descanso de veinticuatro horas consecutivas cada semana, de

preferencia el domingo o el día de asueto observado en el país de origen.
Además, todo prisionero que haya estado trabajando un año gozará de un

reposo de ocho días consecutivos durante el cual le será abonada su indem-

nización de trabajo. . .

SECCION IV: RECURSOS PECUNIARIOS DE LOS PRISIONEROS DE

GUERRA
'

Art. 58: Desde el comienzo de las hostilidades y en espera de ponerse

de acuerdo a esre respecro con la Po‘tencia protectora, la Potenciaen cuyo,po-
der se encuentren los prisioneros podrá fijar la suma máxrma en metalico

o en forma análoga que éstas puedan conservar sobre ellos. Todo excedente

95



legítimamenteen su posesión, retirado o retenido, habrá de ser, asi como

cualquier depósito de dinero por ellos efecruado,anorado en su cuenta, no

pudiendo ser convertido en orro numerario sin su consentimiento. . .

Art. 60: La Potencia en cuyo poder se encuentren los prisioneros abo-

nará a todos ellos un anticipo de paga mensual, cuyo monto quedará fijado
por la conversión en la moneda de la dicha Potencia, de las siguientes su-

mas: . ..

Sin embargo, las partes contendientes interesadas podrán modificar, por
acuerdos esPeciales, el monto de los anticipos de sueldo que haya de hacerse
a los prisioneros de las categorías enumeradas. . . .

Art. 62: Los prisioneros de guerra recibirán, directamente de las auto-

ridades en cuyo poder se encuentren, una indemnización equitativa de tra-

bajo, cuya tasa será fijada por dichas autoridades, pero que nunca podrá ser

inferior a un cuarto de francos suizo por jornada entera de trabajo...

Art. 63: Se autorizará a los prisioneros de guerra a' recibir los envíos de
dinero que les sean remitidos individual o colectivamente...

Art. 64: La Porencia en cuyo poder se hallen los prisioneros llevará pa-
ra cada uno de ellos una cuenta que contenga por lo menos las indicaciones

siguientes:

1. Los montos debidos al prisionero o recibidos por él como anticipo
de sueldo, indemnización de trabajo o cualquier otro criterio; las sumas, en

moneda de la Porencia en cuyo poder se hallen los prisioneros, retiradas.a

éstos; las'sumas retiradas al cautivo y convertidas, a petición suya, en mo-

neda de la dicha Potencia; -

2. Las sumas entregadas al prisionerode guerra en metálico o en cual-

quier otra forma análoga; los abonos hechos por su cuenta y a peticzón su-

ya; las sumas transferidas según el tercer párrafo del artículo precedente.

Art. 66: Cuando termine el cautiverio del prisionero, por liberación o

repatriación, la Potencia en cuyo poder se halle le entregará una declaración

firmada por un oficial competente y atestiguando el saldo a favor que re-

sulte al fin del cautiverio. . .

SECCION V: RELACIONES lDE LOS ¿PRISIONEROS DE GUERRA CON
EL EXTERIOR. . .

»

Art. 70: A cada prisionero de guerra se le pondrá en condiciones, tan

pronto como haya caido cautivo o, lo más .tarde, una sunana despu& de su

llegada a un campo de tránsito, y lo mismo en caso de enfermedado de

traslado a un lazareto‘ o a orto campo, de poder .dirigir direcramente'a su

familia, por un lado, y a la Agencia Central de prisioneros de guerra pre-
visra en el articulo 123, por otro lado, una tarjeta redactada si es posible con

arreglo al modelo anexo al presente Convenio, informándolos de su cautiverio,
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de su dirección y del es‘tado de salud. Las dichas tarjetas serán transmitidas

con la mayor rapidez posible, no pudiendo ser retardadas de ningún modo.

Art. 71: ‘I.os prisioneros de guerra quedaránautorizados a expedir y re-

cibir cartas y- tarjetas postales...

Art. 72: Los prisioneros de guerra quedarán autorizados a recibir por
via postal o por cualquier orro conducto envios individuales o colectivos que

contengan substancias alimenticias, ropas, medicamentos y articulos destina-

dos a satisfacer sus necesidades en materia de religión, estudios o asuetos,

incluso libros, objetos de culto, material científico, fórmulas de exámenes, ins-

trumentos musicales, accesorios de deportes y material que permita a los cau-

tivos continuar sus esrudios o ejercer una actividad artistica. . .

SECCION VI: RELACIONES DE LOS PRISIONEROS DE ¿GUERRA CON

LAS AUTORIDADES.

CAPITULO I:

Queias delos prisioneros de guerra a cansa del régimen del cautiverio

Art. 78: -I.os prisioneros de guerra tendrán derecho a presentar a las

autoridades militares en cuyo poder se encuentren, peticiones referentes al

régimen de cautiverio a que se hallen sometidos. . .

CAPITULO II:

Representantes de los prisioneros de guerra

Art. 79: En todos los lugares donde haya prisioneros de guerra, con

excepción de aquellos donde estén los oficiales, los cautivos elegirán libre-
mente y en escrutinio secreto, cada seis meses, y también en caso de va-

Cantes, hombres de confianza encargados de representarlos ante las autorida-
des militares, las Patencias protectoras, el Comité Internacional de la Cruz

Roja y cualquier otro organismo que los socorra; éstos hombres de confian-
za serán reelegibles.

'

En los campos de oficiales y sus asimilados o en los campos mixtOS, el

oficial prisionero de guerra más antiguo, de graduaciónmás alta, será reco-

nocido como hombre de confianza. En los campos de oficiales, estará auxi-

liado por uno o varios consejeros escogidos por los oficiales y en los cam-

pos mixros, esros auxiliares serán escogidos entre los prisioneros de guerra di-

tintos de los oficiales y elegidos por éstos.

Antes de entrar en funciones, el nombramiento de cualquier-hombre
de confianza habrá de ser sancionado por la Patencia en cuyo poder se hallen

los prisioneros... En todos los casos, el hombre de confianza habrá de ser

de la misma nacionalidad, lengua y costumbres que los prisioneros de guerra

por él representados. . .
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Art. 80: Los hombres de confianza habrán de contribuir al biene5tar

físico, moral e intelectual de los prisioneros de guerra. .. no serán respon-

sables, por el sólo hecho de sus funciones, de las infracciones que puedan
cometer los cautivos.

Art. 81: No se podrá obligar a Otro trabajo al hombre de confianza,
si con ello resultase entorpecido el desempeñode su función. . . Quedarán
autorizados los hombres de confianza para visitar los locales donde se hallen

internados los prisioneros de guerra, los cuales tendrán permiso para consul-

tar libremente a su hombre de confianza. . .

CAPITULO III:

Sanciones penales y

I. DISPOSICIONES GENERALES:

Art. 82: Los prisioneros de guerra quedaránsometidos a los reglamen-
tos, leyes y ordenanzas generales vigentes entre las_ fuerzas armadas de la
Porencia en cuyo poder se encuentren los prisioneros. Esta estará autorizada a

tomar medidas judiciales o disciplinarias respeCto a todo prisionero de. gue-
rra que haya cometido alguna infracción a dichos reglamentos, leyes u orde.
nanzas generales. . .

Art. 84: Unicamente los tribunales militares podránjuzgar al prisione-
ro de guerra, a menor que la legislaciónde la Potencia en cuyo poder se en-

cuentren autorice expresamente a los tribunales civiles a juzgar a los indi-

viduos de las fuerzas armadas de la dicha Petencia por la misma infracción

que aquélla causante de la acusación del prisionero.

En ningún caso se hará comparecer a un prisionero de guerra ante un

tribunal, cualquiera que ¿Ste sea, si no,ofrece las garantías esenciales de in-

dependencia e imparcialidad generalmente admitidas y, en particular, si su

procedimiento no asegura al acusado los derechos y medios de defensa pre-
vistos en el articulo 105.

Art. 87: . . .Quedan prohibidas toda pena colectiva por actos individua-

les, toda pena corporal, todo encarcelamiento en locales no alumbrados por la

luz solar y, en general, toda forma cualquiera de tortura o crueldad.

Además, a ningún prisionero de guerra podrá privársele de su grado por
la Patencia en cuyo poder se encuentre, ni impedirle que ostente sus in-

signias.

II. SANCIONES DISCIPLINARIAS:

Art. 89: Serán aplicables a los prisioneros de guerra las penas discipli-
narias siguientes:
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1) Multas de hasta el 50 por ciento del anticipo de sueldo y_de la

indemnización de trabajo previStos en los articulos 60 y 62, du-

rante un período que no exceda de los treinta días;

2) Supresión de las ventajas concedidas aparte del trato previsto en

el presente Convenio;
'

3) Trabajos duros que no pasen de dos horas al dia;

4) Arrestos. . .

Art. 90: La duración de un mismo castigo no rebasará nunca los treinta

días. . .

Art. 96: . . .las penas disciplinarias no podrán ser dictadas más que por
un oficial dorado de poderes disciplinarios en su calidad de comandante del

campo, o por el oficial responsable que .lo reemplace o en quien haya delega-
do sus poderes disciplinarios. . .

Antes de dictar una pena disciplinaria, se informará al prisionero incul-

pado, con precisión,de los hechos que se le reprochan. Se le pondrá en con-

diciones de gue explique su conducta y se defienda. Estará autorizado a

presentar testigos y, a recurrir si fuese necesario, a los oficios de un intér-

prete calificado. La decisión será anunciada al prisionero y al, hombre de

confianza. . .

Art. 97: En ningún caso se ,trasladaráa los prisioneros de guerra a es-

tablecrmrentos penitenciarios (prisiones, penales, cárceles, etc.) para sufrir
en ellos penas disciplinarias. . .

III. PROCEDIMIENTOS JUDICIALES:

Art. 99: A ningún prisionero de guerra podrá incoársele procedimiento
judicial o condenársele por un acro que no se halle expresamente reprimido
por la legislación de la Potencia en cuyo poder esté, o por el derecho inter-

nacional, vigente en la fecha en que se haya cometido dicho acto.

No se ejercerápresiónmoral o física sobre un prisionero de guerra pa-
ra inducirlo a confesarse culpable del hecho de que se lo acuse.

No se podrá condenar a ningún prisionero de guerra sin que tenga

la posibilidad de defenderse o sin haber contado con la asisrencia de un de-

fensor calificado.

Art. 201: ,Una sentencia sólo tendrá validez contra un prisionero de

guerra, cuando haya sido dictada por los mismos tribunales y sigu‘iendoel

mismo procedimiento que respecto a las personas pertenecientes a las fuer-

zas armadas de la Porencia en cuyo poder esté y si, además, han quedado
cumplidas las disposiciones del presente capítulo.

99



CAPITULO IV:

IFindel cautiverio

SECCION l: REPATRIACION DIRECTA Y HOSPITALIZACION EN

PAIS NEUTRAL.

Art. 109: Las partes contendientes tendrán la obligación,bajo reserva

del tercer párrafo del presente artículo, de enviar a ms países, sin conside-

ración del número ni del grado y despuésde haberlos pueSto en esrado de

ser transportados, a los prisioneros de guerra gravemente enfermos o heri-

dos, de .conformidad con el primer párrafo del artículo siguiente...

Ningún prisionero de guerra herido o enfermo di5ponible para la re-

patriacióna tenor del "primer párrafo del presente articulo, podrá ser repa-
triado contra su voluntad durante las hosúlidades.

Art. 110: Serán repatriados directamente:

1) Los heridos y enfermos incurables, cuya aptitud intelectual o física

haya sufrido considerable disminución;

2) Los heridos y enfermos que, según previsión facultativa, no sean

susceptibles de curación en el espacio de un año y cuyo estado

exija un tratamiento y cuya aptitud inteleCtual o física par
h’aber sufrido una disminución considerable; u

3) Los heridos y enfermos curados, cuya aptitud intelectual o física

parezca haber sufrido disminución permanente y considerable.

Podrán ser hospitalizados en país neutral:

1) Los heridos y enfermos cuya curación pueda preverse para el año

que siga a la fecha .de la herida o al comienzo de la enfermedad,
si el tratamiento en país neutral hace prever una curación más se-

gura y rápida;

2) Los prisioneros de guerra cuya salud intelectual o física se vea,

según previsiones facultativas, seriamente amenazada por el man-

tenimiento en cautividad, pero a quienes pueda sustraer 'de esa

amenaza la hospitalizaciónen un país neutral. . .

Art. 116: Los gaStos de repatriaciónde los prisioneros de guerra o

de su transporte a un país neutral correrán por cuenta de la Potencia!de quien
dependan esos cautivos, a partir de la frontera de la Potencia en cuyo poder
se hallen.

.

Art. .117: A ningún repatriado podrá emplearsele en servicio militar

activo.
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SECCION II: LIBERACION Y REPATRIACION DE LOS PRISIONEROS

DE GUERRA AL FIN DE LAS HOSTILIDADES.

Art. 118: Los prisioneros de guerra serán puestos en libertad y repa-

triados, sin demora, después ,del fin de las hostilidades. ..'

Los gastos ocasionados por la repatriaciónde los prisioneros de guerra
habrán de ser repartidos, en todo caso, ¡demanera equitativa entre la Poten-

cia en cuyo poder se encuentren y la Petencia de quien dependan. ..

SECCION III: FALLECIMIENTO DE PRISIONEROS lDE GUERRA.

Art. 120: Los testamentos de los prisioneros de guerra serán redaCtados
de modo que se ajusten a las condiciones de ,validez requeridas Lpor la legis-
lación de su país de origen. . .

El enterramiento o la incineración deberán ser precedidos de un exa-

men médico del cadáver, a fin de corroborar el fallecimiento, permitir la

redacción .de un parte y, si hubiere lugar, establecer la identificación del di-

funto.

Las autoridades en cuyo poder se encuentren los prisioneros se cuidarán

de que los fallecidos en cautiverio sean enterrados honorablemente, si es po-
sible con arreglo a los ritos de la religión a que pertenezcan, y de que las

sepulturas sean respetadas, ,decentemente mantenidas y marcadas de modo

que puedan ser siempre reconocidas...

Los prisioneros fallecidos serán enterrados individualmente, salvo caso

de fuerza mayor que imponga una tumba colectiva. Los cadáveres no podrán
ser incinerados más que si así lo exigiesen imperiosas razones de higiene o la

religión del cautivo o si éste hubiera expresado tal deseo...

TITULO V:

Oficina de información y sociedades de soeorros relativas

a los prisionu'os de guerra

Art. 122: Desde el comienzo de un conflicto y en todos los.casos de
ocupación,cada una de las Partes contendientes constituirá una Oficma ofrcral

de información sobre los prisioneros de guerra que se hallen en su pode},l?
Porencias neutrales o no beligerantes que hayan recibido en su territorio
personas pertenecientes a cualquiera de las categorías a que se refiere el

artículo 4, harán otro tanto respecto a dichas personas...

En el plazo más breve posible, cada una de las Partes contendientes dara

a su Oficina los informes de que se trata en los párrafoscuarto, quinto y
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sexto del presente articulo, a propósito de toda persona enemiga perteneciente
a cualquiera de las categorias aludidas en el artículo 4 y caidas en su poder. . .

La Oficina remitirá con urgencia, utiliundo los medios más rápidos,ta-

,les informes a las Potencias interesadasI por intermedio, de un lado, de las

Porencias protectoras, y por otro, de la Agencia Central de que se habla

en el articulo 123.

Estos informes permitirán que se adviertan rápidamentea las familias

interesadas. . .

Art. 123: Se creará, en cada país neutral, una Agencia Central de ln-

formación sobre los prisioneros de guerra. . . Corresponderáa esta Agencia
concentrar todos ,los pormenores relativos a Jos prisioneros que le sea posi-
ble obtener por conductos oficiales o, particulares; los trasmitirá lo más rápi-
damente posible al país de origen de los prisioneros o a la Potencia de quien
dependan. . .

TITULO VI: -

E‘ecución del convenio

SECCION I: DISPOSICIONES GENERALES.

Art. 127: Las Altas Partes Conu'atadas se comprometen a difundir, lo

más ampliamente posible, así en tiempo de paz como en tiempo de guerra,
el texto ,del presente Convenio en sus respeCtivas naciones, y en particular a

incorporar su estudio a los programas de instrucción militar y, si es posible.
cívica, a fin de que sus postulados puedan ser conocidos por el conjunto 'de
las fuerzas armadas y de la población.. .
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ANTEPROYECI'O DE CODIGO DE OBLIGACIONES

Por el Prof. Dr. CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA

Traducción de Mario R. De Marco Naón (*).

Inu'odhcción

Excelentísimo señor Ministro:

Cumpliendo el encargo que asumí con este Ministerio, tengo el honor

de presentar a Su Excelencia el Anteproyecto de Código de Obligaciones,
(Parte General y Contratos).

Este proyecto que cuenta con cerca de mil articulos procura conciliar

la tradic'ón de nuestro derecho con las más acertadas innovacrones.

1. Siempre entendí que una reforma legislativa de profundidad no

puede romper con el pasado jurídico de la Nación, so pena de realizar una

obra desarraigada e inapta para el medio social. Seria mucho más fácil, en

(*) Por intermedio del Director del Departamento de Publicaciones Dr. Igna-
cio Winizlty. llegó hasta nuestras manos el valioso trabajo del nOtable iurista bra-
sileño Dr. Caio Mario da Silva Pereira.

'Creimos entonces en la utilidad de presentar la traducción de una parte del

Anteproielo a los lectores de LECCIONES Y ENSAYOS, entendiendo que de esa

manera se podria dar a conocer la forma en que se prepara un Código.

A pesar del interés que revestiría el facilitar la versión castellana del articulado.
razones de programación y extensión no nos permitieron hacerlo, pero hemos con-

siderado conveniente el transcribir las advertencias preliminares que el autor hizo

en ocasión de presentar su proyecto (diciembre de 1963). Las observaciones del

Dr. da Silva Pereira son importantes precedentes que posibilitan comprender las

ideas y ruidados que el responsable de una labor codificadora debe tener en cuenta.

En pmeba de ello el capítulo dedicado al lenguaie empleado merece un especial
detenimiento, como asi-también el referente a la técnica de redacción. Pero hemos

querido no dejar de trasladar la metodologia empleada. pues además del valor

intrínseco que significa un real aporte a la ciencia juridica contemporánea. es tam-

bién material útil para el estudio del derecho comparado. pues a través de su

Darmollo podemos comprender la orientación dada al Código.

En la esperanza que contribuímos a difundir una obra de mérito y que-el
ámbito iuridico nacional necesita conocer. realizamos cOn modestia la traduccrón

de este magnifico proyecto legislativo. (N. del T.)-
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verdad, formular un proyecto teniendo los ojos vueltos en contra de los

monumentos legislativos ajenos y para los libros doctrinarios. Tal empresa
daría la idea de un avanzado modernismo, pero le faltaría el cuño de reali-

dad, fundamental, para cualquier sistematización legislativa.

Por Otro lado, si a todos pareció necesario reformar es porque la con-

ciencia juridica nacional se convenció de la falta de acrualidad de nuestro

derecho positivo. Es buena, entonces, la oportunidad para que el nuevo texto

consagre concepciones contemporáneasque ventilan y enriquecen el conte-

nido de esta vasra y ebulliciente provincia del derecho privado.

La idea-fuerza estructural de este proyecto reside, pues, en la concilia-

ción entre las tendencias modernas del derecho obligacional y la tradición

de la cultura jurídica de nuestra patria.

En efecro, nuestro derecho privado es, en términos generales, el buen

Código de 1916 que aun subsiste en la mayoría de sus preceptos. De ahí

que se haya aprovechado de él todo lo que se podía obtener.

2. Pero el derecho de nuescro.tiempo refleja los efectos de la profunda
transformación social que este siglo impuso a la herencia que recibió, repe-
liendo muchos conceptos que considera anacrónicos. Al elaborar este Ante-

proyecto adopté lo moderno, no por el solo hecho que lo es, sino porque me

pareciómejor. Sobre todo, aquí insinué las tendencias de lo coridiano, afron-
tando el exagerado individualismo que dominaba al derecho brasileño desde la

mitad del siglo contra el cual me he pronunciado, uniformemente, en mi obra
doctrinaria.

Ulilinción de la experiencia

3. Todos los juristas nacionales conocen muy bien los episodios y
vicisitudes que envolvieron la preparación del Código Civil de 1916. Acom-

pañan todos a distancia, las distintas fases del desenvolvimiento de los traba-

jos. Se acuerdan también, en la perspecriva de un tiempo más que secular, el

camino de su creación, señalada por diversos lindes, unos más altos, otros

más bajos.

Quien se detiene en estos estudios percibe, muy bien, que el Proyecco
Beviláqua no habría sido posible con aquellas caracteristicas y admirables
cualidades que lo adornan y que le permitieron vencer todas las barreras haSta

convertirse en ley, sin que Otros, antes que él, hubiesen-enfrentado y superado
los obstáculos,sorteado dificultades y preparado el terreno para su marcha

triunfal.

Texeira de Freitas abrió la selva de la legislación desordenada fijó
rumbos, con su difundida doctrina. Freitas imprimió al derecho brasilero
el mño de unidad fundamental; las cualidades de su sistema sirvieron de
modelo a Otros si5temas. Coelho Rodrigues, Felício dos Santos, Carlos de Car-

valho, marcharon en la ruta de la Consolidacao y del Esboco.
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La problemáticade los nuevos tiempo ofrece a quien planea una re-

forma, datos peculiares que exngen para su solución, el manejo de fórmulas
adecuadas y. un tanto de imaginación.

Nunca se podrá,con todo, despreciar el rico manantial de la experiencia.

4. Al emprender la codificacióndel derecho obligacional, no me animó

jamás la pretensiónde crear una legislación nueva y mucho menos de revo-

lucionar el derecho patrio.

Fui en todos los momentos y por todos los morivos, a las fuentes más

puras. Me valí en todos los instantes de la lección de quienes me prece-
dieron. Aproveche la elaboración docuinaria de los maesrros. Medité 'bien

los proyectos que como tales permanecen, pues no por haber tenido la mala

suerte de verse frustrados les falta valor y fuerza. Hasta los errores come-

tidos valen como lecciones, para que no se repitan.

Clóvis Beviláqua,no hubiera tenido, sin duda, el éxito que logró y que
tanto mereció, si antes que él no hubiesen sido abiertos y allanados los ásperos
caminos de la codificación. '

No perdi de vista el Anteproyecto presentado en 1941 por .rres maestros

y amigos: Orozimbo Nonato, Hannemann Guimar'a'es y Filadelfo Azevedo,
ya comentado por mi en la prensa, en la clase 'y en el libro, sin que le haya
restado jamás el merecido encomio. No despreciéel trabajo de Inglés de

Sousa. No puse de lado el Esbóco de Floréncio de Abreu. No ignoré aquel
Franco-Italiano de Obligaciones y Contratos nacido de la inspiración de

Scialoja. No me faltó la presencia de la valiosa contribución de Cosentini,
ni el proyeCto de Código Internacional de Obligaciones. Frecuenté la siste-

matización del derecho obligacional unificado de Suiza, Italia y México. Ma-

neje' los famosos Travaux de la comisión encargada de reveer el Código
Civil Francés, el esfuerzo aun no aprovechado de reforma en Argentina, el

nuevo Código de Grecia y también el Código Civil Chino, hoy ya superado
por la subversión social que sacudió la escrucrura económica e ideológica.

No entraría aqui la mención de toda la mles doctrinaria que se sembró

en el campo obligacional que es opulenta. Pero no puedo dejar de referirme

al concepto siempre presente de Georges Ripert, que me impresionódesde

los albores de mi formación jurídica,al señalar que el derecho de las obliga-
ciones nunca debe ser tratado como algo destinado a disciplinar solamente

el fenómeno económico sino que debe substanciarse esencialmente en la regla
moral: que el derecho no es solamente técnica sino instrumento de frater-

nidad humana.

Todo ese material lei y releí.

Redactando este Anteproyecro, despuésde tener consolidadas las nocrones

que comp0nen la Teoría General de las Obligaciones y sus Fuentes gontractua-
les _v Extraccnrracruales en mis "Insrituciones de Derecho le y de
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tener reflexionado que el material legislativo exógeno no podría ser servil-

mente copiado y calcado, cuidé de extraer de ahí la útil orientación y de

allí batea: con la buena inspiración.

Con las deficiencias que los doctos suplirán, con los errores que los

maestros han de enmendar, con la imperfección inherente a la condicrón

humana, que mis reducidas posibilidades agravan aun más, no faltará al deber

de ofrecer esta modesta contribución a mi País.

Aquí está este Anteproyecto, fruto de infatigable trabajo, alianza de la

tradición jurídica de nuestros mayores, de la rica experiencia de la doctrina,
de la legislacióny de los proyectos con la contribución personal del autor.

hngmie

5. Sin perder de vista que el derecho es una ciencia altamente espe-
cialimda y por eso mismo, dotada de vocabulario propio, siempre entendi

que el rigor de un tecnicismo extremada dificulta demasiado el sentido de

las palabras y lleva muchas veces al jurista al hermetismo de un habla

cabalística, solamente comprensible para los iniciados en este exoterismo

particular, contra el que se alan los mejores de nuestro tiempo, como es el

caso del esclarecido René David.

Evitando, entonces, los abusos de un lenguaje extremadamente espe-

cializado, procure imprimir a la disposiciones, estilo sencillo, tanto en cuanto
es posible aproximarse a la palabra del pueblo. Asi, hice más perceptible el

contenido de la norma, sino para el vulgo en general, puesto que no será

tan grande la difusión de un código profundo, pero al menos para aquellos
que conocen lo vernáculo. Redacrando los artículos sin las preocupaciones del

purista lengüistico, aunque con los cuidados necesarios para no incurrir en

errores esenciales, utilicé los vocablos de acepción especializada, sin embargo
con las cautelas de hacer que este proyecro por el rigor del lenguaje no sufra
las torturas de una hermeneutica deformadora de su pensamiento.

Téalica de ¡ablación

6. Sin dejar los buenos modelos, en la disposiciónde los principios,
redacté los artículos sin la fragmentaciónen numerosos parágrafos,sola-
mente recurriendo a esta técnica cuando lo exige la buena disposiciónde
la materia o del adecuado ordenamiento de los conceptos. Evité los períodm
excesivamente extensos, que dificultan el entendimiento del contexto, aleján-
dome igualmente del polo opuesro. En efecto, la reducción de los preceptos a

pegueñasfrases atenta contra la fluencia natural del pensamiento e impone
a este u_nritmo sincopado, que exige la aglutinaciónde cortos períodoserigi-
dos en incisos individuales y numerados, para la composiciónde un concepto
que cumple mucho mejor su finalidad, si corre como normalmente el hombre
de mediana preparación piensa y entiende.
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Con la convicción que la ley no se destina a fines didácticos sino al orde-

namiento social y se dirige a la voluntad antes que a la inteligencia, según
la feliz expresióndel maestro Clóvis Beviláqua abandonó las definiciones que

mejor se asientan en los libros de doctrina y en los tratados universitarios.

Fijando los preceptos sobre la forma permanente de comando, inicié los ca-

pítulos de forma tal que permita-que el jurista o el lego, a quien la voluntad

legal se dirige, puedan percibir en términos sencillos su extensión y orien-

tación. Si el profesor más allá de lo dicho puede aun extraer del Código
los elementos constructores de una definición,mucho mejor, que así los

textos se difundirán más y la ley conseguirá el objetivo de ser mas cono-

cida sino por todos, por lo menos del mayor número y dejará de ser el

privilegio de minorías favorecidas.

Método

7. Partiendo de la idea esencial que el hecho jurídico es el elemento

generador del derecho y de la obligacióny que el orígen de ésta, se implanta
en la voluntad humana como faCtor necesario y la mayor parte de las veces

ontológicamente preponderante, comencé el proyecto asignando este com-

ponente psico-social, de donde se pasa al negocio jurídico.

Preferí, francamente, adherir a la Escuela Alemana del Recbtxgcrcbüft.
Como lo señalé en mis Instituciones de Derecho Cid/il, comprendo en la

noción del acta jurídico según la tendencia más moderna adoptada por Jéze,
Duguit, Brethe de La Gressay, Serpa Lopes y hoy día por tantos otros,

una amplitud mucho mayor que la declaración de voluntad capaz de crear,

modificar, transferir, conservar o extinguir derechos. Es una fuente formal,
participante en todo comportamiento sea social o individual, capaz de cons-

truir los derechos subjetivos. Dentro de la concepción genérica de acto

jurídico se encuentra la noción de negocio jurídico, que en rigor científico
debe ser considerado como hecho generador de obligaciones.

Destaco en el Proyecto por lo tanto, la declaración de voluntad, en to-

dos sus aspectos y vicisitudes desde su orígen, desenvolvimiento, interpreta-
crón, comprobación,modalidades, ineficacia, exrinción.

Medité, despuésya caminando en el rumbo de una necesaria especiali-
zación, de la obligación,propiamente dicha, su concepto, clasificación, cam-

bio, ejecución,inejecución.

8. Trato de las fuentes.

En cualquier circunstancia, la obligaciónse basa en dos pilares siempre
presentCS, la voluntad humana y la ley, que no entran en igual número, a veces

prevaleciendo la voluntad individual, otras predominando la voluntad social.

Por eso mismo, el Anteproyecto tuvo en consideración eStos dos momentos de

composición de las fuerzas jurídico-obligacionales.Comenzó, por lo tanto y

a la vez, con todas las minucias necesarias la buena deducción de los principios,
por aquella más frecuente y usual, la voluntad humana obediente a los dlc-
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támenes de orden jurídico e impulsada en la consecución de su finalidad.

Como esta manifstación volitiva puede ser bilateral o unilateral, el pro-

yecto trató primeramente de la obligaciónconvencional con la teoria general
del contrato y la regulación de sus varias especies. Después se vé la decla-

ración unilateral de voluntad.

Finalmente, aparece la obligación oriunda del fenómeno legal peemi-
nente y el Anteproyecro disciplina el enriquecimiento indebido y la re:-

ponmbilidad civil.

Las materias que lo componen vienen, luego, subordinadas a una idea

fundamental y obedientes a una coordinación lógica, sin la cual al futuro

Código le faltará la aprobacióncientífica básica y no pasará de ser una te-

unión confusa de preceptos y mandatos.

Desarrollo

9. En razón de este método, dividi el Anteproyectq en IX Títulos mb-

divididos en Capitulos y éstos en Secciones.

El Titulo 1 trata del Negocio Juridico.

El Capítulo I de las Disposiciones Generales, parte de la noción de

la voluntad como hecho esencial en la genesis de la obligación,señala los

requisitos de su declaración y de la prueba, pasa a la interpretaciónde la'

voluntad declarada y de sus modalidades (condición y plazo) para terminar

con la sección desrinada a la representación.

En el Capitulo H, me ocupó de los vicio: del negocio jurídico,vicios del

consentimiento y vicios sociales de los contratos. En las secciones sucesivas
en que se fracciona, fueron deducidas las nociones tradicionales de error, dolo,
coacción, simulación. En seguida, viene la len'ón, siguiendo el ejemplo de los

códigosmás modernos pero vinculada al eJtado de peligro en conformidad
con el Código Italiano de 1942. Concluye con el fraude en sus dos aspecros
de reducción de la garantia general: la prodigalidad y el ocultamiento de

bienes pendente lite.
'

Luego comienza el Capitulo de Extinción (Insubsistencia) del negocio
jurídico (1) que se inaugura con la nulidad y anulqu de la declaración
de voluntad; pasa luego a la rescisión que se reserva.pata la lesión y _el
estado de peligro y termina con la revocación de lo: acto: fraudulentoI.

10. El Titulo Il versa sobre la obligación en general.

Comienn con la clan/¡caciónde las obligaciones, objeto del capitulo
I, tratando las .obligaciones de dar, de hacer, divisika e indivisible; solida-

(_¡)_ necesarioseñalar que se ha scindido el tratamiento de la extinción del
“¿SOCIO 'JIIl’ldlCO,en manto ella es producida en base al cumplimiento (considerada
en el Titulo IV) o a otras causales. (N. del T-).
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n'aJ, alternativa: y termina con las obligaciones pecaniariar, según la más

moderna corriente.

El Capítulo II trata de la Clátmda Penal.

El III comprende la tranJmiJión de las obligaciones; contenido de sus

secciones; la I es la clásica cesión de créditor, la II es para la delegaciónde

deuda, idea que modernamente reclama una sistematización legal.

11. El Título Ill está destinado al Incumplimiento de la Obligación
en sus dos aspectos: absoluto y relativo. De ahí sus dos secciones que‘ trata

respectivamente del incumplimiento de la obligaciones positivas y negativas
y del retraso o mora en la ejecución, que preferí situarla en este lugar a

tratarla en seguida del pago, ya que siendo una peculiar modalidad de in-

ejecución relativa, sus efectos se relacionan más a ésta que a la Joint/io.

12. El Título 1V está solamente dedicado a la cesación de la relación

obligacional o extinción de la obligación.

El Capitulo I menciona en varias secciones los casos en que la obligación
termina con el pago, que es su forma normal de extinción: pago común o

normal, en los aspectos subjetivos y objetivos, su prueba, lugar y momento;

pago por consignación;pago por subrogación;imputacióndel .pago y dación

en pago. No he ignorado que la subrogaciónes tratada a veces como moda-
lidad especial del pago y otras como técnica de sustitución, preferí, con la

lección del Código de 1916, conservarla aquí acentuando la extinción del

vinculo en relación con el acreedor primitivo. Tampoco he desconocido que
la daño in .tolutum es para muchos considerada como una modalidad con-

tractual. No obstante la conservación entre las formas de pago fue inten-

cional ya que el objetivo de la dación es extinguir la obligación,mediante
la entrega de una cosa diversa de la re: debita girando el acuerdo precisa-
mente en torno a la elección de la cosa que la substituye —alia1 pro alia-

y de eSta suerte no me pareció aconsejable modificar la noción que es per-
fecramente clara en nuestra doctrina, como en el tratamiento jurisprudencial
e innovar sin ventajas.

El Capítulo H contempla la extinción sin pago, con las clásicas figuras
de novación, compensación, remisión y compromiso. Aquí no consideré la

"mación, en la cual la finalidad extintiva es menos relevante y a ejemplo
del AnteproyeCto del Código de Obligaciones de 1941 la alejé del capítulo
de pago y la traté como especie de contrato, como también lo hace el Có-

digo Italiano de 1942.

El Capítulo IiI abarca la Prerc'n'pción y la Caducidad (Decadéncia),
deducidas en el siguiente orden: disposiciones generales. C8115as impedífivas
y suspemivas, causas interruptivas, plazos de prescripción y de caducxdad.

13. El Título V, en dos capitulostrata de la teoria general del contrato.

El Capitulo I se refiere a las disposiciones generales, partiendo de la

formación del contrato; su relatividad: en los efectos del. contrato a favor
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de terceros y el contrato por otros; pasa a los contratos aleatorios, a las

arras, a los vicios redhibitorios y a la evicción.

El Capítulo II regula la cesación de la relación contracrual en S secciones.

En este capítulo,usé una terminologíamás adecuada que la del Código de 1916

y resolví, de acuerdo a mis pronunciamientos doctrinarios, el problema de la

cláusula rebm Ji: .rtantibm en términos más adecuados a la realidad económica.

nacional. Las secciones que lo componen son: Rercirión, bilateral y unila-

teral; Resolución por cláusula expresa o implícita, Eximeme substancial del

contrato no cumplido (exceptio non adimplan' contratar) resolución onero-

n'dad excesiva e imposibilidad de prestación.

14. El Título VI de gran extensión comprende las distinta: erpecíer
de anunciar, en cuya distribución dejé un poco de lado la secuencia del

Código de 1916, adoptando una orientación que me pareció más lógica.

Por tratar aquí solamente de su desarrollo, me limitará a indicar el

orden en que los contratos se ubican constituyendo otros tantos capítulos
de este Título.

'

.|

Por su propia naturaleza, ocupan el primer lugar las_Traatiwr precan-
tractaale: (Contrato Preliminar).

Luego la Compraventa y la Permuta, como protOtipo'de contrato onero-

so y reunidas en un mismo capítulo,por que esencialmente no requieren un

tratamiento jurídico distinto, El Capítulo III está dedicado a las Maddüader

expedida: de compra y venta (retroventa, venta al contado, preferencia, pacro

comisorio, reserva del dominio). Me pareciómejor considerar estas figuras
como variedad de la compraventa típica a tratarlas como clima“ especiales,
como el Código de 1916.

El Capítulo IV, Donación como el contrato gratuito típico.

Pasa luego el proyecco a los contratos en los que predomina la idea de

utilización sin transferencia: Locución, Aparcería Rural. Viene después
Locaclón de obra y a eSte sigue el Transporte (Capítulo VIII y luego el

Préstamo y el Depósito.

Dejando la sistemática romana que trataba en la misma etiología la

locatia reram y la locatio apenmnn, destaqué de la locación de cosas la

Prestación de Servicios, aceptando el argumento de los civiliscas más mo-

dernos. Con este contrato comencé la serie de los que se inspiran en la idea

fundamental de la actividad humana: Prestación de Servicio: (en vez de

locación de servicios) Canataie, Mandato, Gcm'ón ¿a negociar, Comisión,
Agencia y Distribución,Edición. Conviene decir aquí qu'e' la gestiónde nego-
cios esta más vinculada al Mandato que a las fuentes especiales de obliga-
ciones, no solamente por estar en una y en Otra figura la idea de la repre-
sentación, como también en razón de efecros prácricos una vez qúe- la

ratificación los equipara, como ya se decía hace 2.000 años: ratibabitio
mandato comparan”.
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El Capítulo XVIII está destinado al Seguro.

El Capítulo XIX trata de la Tramacción.

Luego se encara la clásica Renta vitalicia. (Comtimgáo de Renta) y la

Capitalizaciónque le es próxima. Después el Juego y la Apuesta.

El Capítulo XXIII contiene los Contrato: Bancario; (Depósito, Cuenta

Corriente, Apertura de Crédito, Descuento, Financiación).
Al final se trata de la Fianza.

15 . El Tíndo VII comprende la Declaración Um'lateral de Voluntad

(Promesa de recompensa y Concursos públicos).

Después deberían entrar, según la exposición lógica que defiendo los
Título: de Crédito, si Otra fuera la orientación según la distribución de los

trabajos generales en el plan de reformas.

16. Título VIII, Enriqaecimiento sin cama, comprendiendo en las

Disposiciones Generales la idea de enriquecimiento indebido como género
y en el Capítulo II el Pago Indebido.

17. Por último con el Título IX termina el proyecto presentando la

Rerpamabíh'dadCivil, dividida en dos Capítulos.

En el I, la Reparación de dañar: por hecho propio y por hecho ajeno,
reSponsabilidad sin culpa, adopciónde la tesis del riesgo y extensión de la

responsabilidad,
'

En el Capítulo II, último del proyecto se vé la Cancelación de la: obli-

gacioner (Liquidagáo das Obrigacñes).

Este es el desarrollo del Ianteproyecto.
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ESTADO DE DERECHO Y RECURSO DE AMPARO

POR GERMÁN MARRACINO

Después de haber vagado durante los tres dias que siguieron. a la muerte

de su hermano Drusila, el Emperador Calígula (en la obra teatral de Camus)
vuelve a palacio. Allí cuenta a su amigo Helicón, que anduvo buscando la

luna, porque el mundo —tal como está- no le parece soportable. Y que por
eso mismo necesita la luna, la dicha, la inmortalidad, o cualquier cosa que no

sea de este mundo. Luego añade que la muerte es la señal de una verdad

muy simple y muy clara, "un poco tonta, pero difícil de descubrir": que los

hombres mueren y no son felices.

Cuando Calígula sale, otro de sus amigos comenta que el emperador
solía decirle que la vida no es fácil, pero que están la religión, el arte, el

amor que inspiramos. "Repetia a menudo que hacer sufrir es la única mane-

ra de equivocarse. Queria ser un hombre justo".

Regresa Calígula y tras él entran los patricios y el Intendente. Este re-

cuerda en seguida al emperador que debe arreglar algunos asuntos del Tesoro

Público. Calígula ordena entonces que todos los que dispongan de fortuna

deshereden a sus hijos y testen de inmediato a favor del Estado. Y explica
que, de acuerdo con las necesidades, hará morir a esos personajes siguiendo el

orden de una lista establecida arbitrariamente, cuyo orden también podrá
modificarse de modo arbitrario. El Intendente ensaya entonces una tímida

y horrorizada proresra, que es cortada en seco con estas palabras: "Escúcha-
me bien, imbécil. Si el Tesoro tiene importancia, la vida humana no la tie-

ne. Está clarc. Todos los que piensan como tú deben admitir este razona-

miento, y considerar que la vida no vale nada, ya que el dinero lo es todo.

Entre tanto, yo he decidido ser lógico, y como tengo poder veréis lo que os

costará la lógica”.

De la posición.que adopta Calígula pueden extraerse algunas consecuen-

cias:

a) En el fondo de su alma, este tirano es un liberal, ya que piensaque

el hombre tiene un valor infinito (así define Radbruch al liberalismo);
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b) A los ojos de Caligula, su Intendente, por el sólo hecho de supo-

ner que los intereses del fisco son fundamentales, priva de valor a la vida

humana. El, a rnodo de réplica, la afirma desesperadamente por el método

del absurdo, llevando a sus últimas consecuencias y mostrando el resultado

de los presupuesros que ve en la tibieza burocrática de su vasallo.

El absurdo tiene la ventaja de todas las situaciones límites: esclarece

el ser, el valor y el desvalor de todo aquello que aparece habitualmente en-

cubierto por el velo de la cotidianeidad y la mediania. En ese sentido, el

método (caro al marqués de Sade y al conde de Lautre'mont) es altamente

pedagógico.

c) Calígula, dictador nostálgico de justicia, al fulminar al burócrata

que pone al fisco por sobre la vida humana, se delata, mostrando con qué
fuerza arde en él una verdad que Alguien lanzó al mundo cuarenta años

antes de su reinado: que el sábado eStá hecho para el hombre yno a la in-

versa.

Las tiranías a la antigua usanza, plagadas de deméritos como estaban,
tenian al menos la ventaja de una certidumbre: los súbditos sabian siempre
con precisión de qué manos les llegaba el tormento o la injusticia. Los reyes

pertenecíanentonces al linaje de los dioses. Y el capricho divino participa
de lo sagrado. Sólo quedaban, pues, la resignacióno el regicidio.

En los Estados modernos las cosas ocurren de muy otro modo. La de-

sacralización ha impuesto a los dictadores cierta dosis de pudor: a falta de

un dios detrás que legitime la violencia, se sienten forzados a justificada
con la hipotética santidad de las ideologías. El vasallo de los absolutismos

contemporáneos tiene entonces tres opciones: la resignación,el tiranicidio, o

"descubrir" que no hay otro culpable que él mismo y cantar la palinodia.

En los Estados de Derecho, la arbitrariedad toma matices muy partimla-
res, especialmente cuando proviene del Poder Administrador. Ahora el autor

de la injusricia o el capricho suele convertirse en una especie de fantasma,

que se escurre en medio de una espesa telaraña de decretos, ordenanzas, re-

glamentos, resoluciones, etc., etc. De tal modo que quien padece el agravio
se debate a menudo inútilmente en la red, incapaz de dar caza al especrro

culpable y sin saber si el avasaJlamiento proviene de una mano que se em-

boza, o si nace, en cambio. de una aparatologíaque se reviste de seráficos

sofismas jurídicos y en definitiva desplaza al bien y al mal humanos por la in-

diferente arbitrariedad del robot.

Este es el inquietante tema de las porencias anónimas, acerca del cual

la polifacéticaagudeza de Jaspers dice cosas sustanciales: "Así como el pri-
mitivo se enfrenta a los demonios, en la consciencia de que si conozco su

nombre me impondráa ellos, de análogo modo se encara el hombre acrual

con esto inasible que le perrurba sus cálculos: sólo despuésde haberlo cono-

cido —así piénsa- podré hacer que me sirva. Cosa análoga a los demonios
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son las potencias anónimas de la nada en el mundo desdivinizado. Una lu-

cha en la que se sabe con quién tiene uno que habérselas es una lucha

franm. En el moderno régimen existencial, sin embargo, despuésde momen-

tánea claridad, se encuentra uno en la confusión de los frentes de lucha...
De los frentes de lucha fortuitos e involuntarios quisiera pasar el hombre

a los voluntarios y auténticos. Que se disipen los frentes _que se revelan co-

mo parapetos al carecer de idéntica voluntad y que se hagan visibles los ver-

daderos enemigos. Que se evidencia lo que se interpone como inasible, lo

que enrurbia la claridad, paraliza la voluntad y frustra la rneta: que se evi-

dencie. Sólo cuando yo y el otro nos entendemos en la lucha, tiene ésta sen-

tido pleno. Quiero ser consciente para ver al enemigo. Que no se quede a

mi espalda para evadírse cuando me vuelvo; ha de mirarme a los ojos, ha-

blar y responder. Pero las patencias anónimas se escurren y metamorfosean.

Si parezco asirlas un instante, ya no son lo que eran. En algunas formas de-

jan de ser un poder si no se les ofrece resistencia y se las deja, simplemen-
te; pero ya están ahí de nuevo, inesperadas, en forma distinta. Parecen pre-
sentarse tanto amistosa como hOStilrnente, y en ambas formas lo hacen con

ambigüedad. Quien alguna vez intentó algo sin condiciones, seriamente,
hubo de saber de esta fantasmagoríaque deshace nuestra exisrencia y su plan
y socava el ser mismo del hombre. O ha de participar el hombre en esta

fantamasgóricafaena, sin saber de ella. Hay auténticos enemigos allí donde

se plantea la lucha productiva entre ser y ser en la existencia. No hay ene-

migos alli donde lucha por la existencia el ser con el no ser. Puede ocurrir

que, por la espalda, triunfe imperceptiblemente el no ser como existencia en

las formas inaprehensibles de la sofísrica" 1.

Ante la arbitrariedad de las porencias anónimas que toman el avatar de

la maquinaria estatal, le queda al ciudadano de un Esrado de Derecho otro

camino, aparte de la resignación—que es una forma de la cobardía o el
hastío usable bajo cualquier régimen—: reclamar justicia de la Iarticia, pi-
diendo que por lo menos se desenmascare al acto si resulta imposible asir a

su especrral autor. Y que se deshaga el entuerto. Porque "toda disposición
arbitraria o injusta que el Estado sanciona o mantenga es una afrenta, una

alteración del sentimiento nacional del derecho, y por eso mismo también de

la fuera de la nación; es una culpa que frecuentemente debe' pagar a ele-

vadi'simo precio" 2.

En escueto fallo, la Cámara del Crimen anula las resoluciones del Juez
en este recurso de amparo. La escuetez no es necesariamente un defecto, sal-

vo cuando, como en este caso, se omite refutar muy prolijos y sólidos argu-

mentos sostenidos pOr el juzgador, a los que preceden otros- coincidentes y

no menos agudos- del Ministerio Público.

1 ¡("l Jupers ("Ambt'am espiritual de Munro tiempo”. Labor. p- 174).

3 ¡herins ("la Mb! por al Derecho”. Atlántida, p. 118).
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Por otra parte, el fallo de alzada padece de seria crisis de fundamentos,

ya que el único meollo de su argumentación consiste en remitirse a la "rei-

terada jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nación.

En primer lugar, el acudir a la reiteración jurisprudencial para fundar

sentencias se ha convertido en socorrido lugar común entre nosorros. Y los lu-

gares comunes tienen el mismo vicio que los slogans: poner la capa aislante

'de los estereotipos entre el acto de pensar y la cosa pensada. De tal modo

que aquello de que se habla está ausente en el momento de nombrarlo. Esa

misma ausencia engendra otros males: 1) No verificar si nuestros razona-

mientos y la estereOtipada referencia están mentando el mismo objeto o si-

tuación. Porque resulta evidente que de no haber tal identidad caeríamos

en flagrante "error in persona" al disparar los silogismos; 2) En el supuesto
de que exi5ta coincidencia, no reexaminar si las conclusiones a que se llegó
antes deben seguir vigentes. De otro modo no habría modificación jurispru-
dencial posible y el derecho acabaría en la inmutabilidad de los bosques pe-
trificados.

En el fallo de la Cámara, el defecto-consecuencia participa de la prime-
ra especie. Hay allí mucho de "error in persona", porque las sentencias de

la Corte, a las cuales se remite, no se refieren a los mismos supuestos. Veamos:

En el caso "caso Morano", como lo puntualiza claramente el Juez, las

circunStancias fueron muy diversas a las de esre amparo. Como el propio
Procurador General de la Nación lo señaló en aquella oportunidad, allí se

había oído al Ministerio Público, pero no se requirieron informes al Poder

Ejecutivo ni se le dió ninguna intervención en la causa antes de la senten-

cia. La Corte consideró entonces que no se habían observado los recaudos

mínimos que deben acompañar a toda demanda contra el Escado. Evidente-

mente, el quebrantamiento de la obligaciónde dar al Poder Ejecutivo la opor-
tunidad de informar acerca del caso significaba una omisión seria. Y la in-

validez del fallo, su sanción justa.

En el amparo de que aquí se trata las cosas no ocurrieron así. En efec-
to: el Juez requirió la información del caso y el Servicio Nacional de Ense-

ñanza Privada no solamente remitió un informe por intermedio del Jefe
del organismo, sino que además envió posteriormente las actuaciones, en las

que figuraba un dicramen del Asesor letrado del Servicio. Más tarde el Juz-
gado tomó, incluso, declaración testimonial al Asesor, quien ratificó las con-

clusiones que había formulado antes acerca de las transgresíonesreglamenta-
rias en que incurrió el rectorado del colegio al sancionar al alumno. Por úl-

timo, el mismo letrado aconsejó, en su momento, acatar el fallo "por razo-
nes de oportunidad y orden práctico" (un conocido lugar común adminis-

trativo) .

También fueron distinias las características del "caso Agosri", ("Fallos”,
248, 530), que asimismo cita la Cámara. Lo que dijo la Corte en esa ocasión

es que no procede el amparo cuando una medida adminisrrativa, tomada por
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un órgano del P. E. durante la vigencia del EStado de Sitio es convalidada

luego por el propio Presidente de la Nación. Cosa muy diferente de la inac-

tividad de un organismo administrativo que deja sin reparar el entuerto he-

cho por una insritución privada que está sometida a su contralor y a la que

apercibió,precisamente, por transgredir las normas reglamentarias en ese

mismo caso.

No es más afortunada que las anteriores la cita del "caso Gómez Vi-

llafañe" (Fallos, 252; 134). Y para probarlo bata con transcribir la opinión
del Procurador General de la Nación, que la Corte recoge en su fallo: "ESto

último (la omisión del peticionante en informar a los jueces de manera ade-

cuada acerca de las circunstancias del caso) pone de manifiesto, una vez más,
la inconveniencia de tramitar procedimientos de amparo sin otra intervención

que la de aquél o aquéllos que lo peticionan, con olvido de que la garantía
de la defensa en juicio también juega en eSte tipo de causas, y exige que en

alguna medida rea oída la forte contra la cual Je dirige la acción”. (el sub-

rayado es mío).

También equivoca el blanco la‘Cámara cuando hace referencia al "caso

Ortiz", resuelto por la Sala en lo Contencioso Adminisrrativo de la Cámara

Federal de esta Capital. En ese fallo no se sostuvo que el Servicio Nacional

de Enseñanza Privada careciese de facultades legales para representar a la

Nación en juicio, sino algo muy distinto, y en lo siguiente: "No puede acep-
tarse a ese respecto que la notificación al señor Procurador Fiscal que acruó

en la emergencia como representante del Minisrerio Público, ni la orden de

formarse mesa, impartida a la Dirección General de Enseñanza basren para

suplir la intervención que debió darse al P. 15., de acuerdo con la docrrina

de la Corte Suprema, y, en consecuencia, tenerlo por norificado y por perdi-
do el derecho para apelar. El a-quo no pudo dictar resolución en esta cau-

sa sin dar posibilidad de ser oído al P. E. y por tanto éSte, al tener conoci-

miento de lo decidido pudo hacerse representar en el expediente y apelar de

aquélla".

Como se advierte, se trata nuevamente de la exigencia de oír al P. E.

antes de resolver y nada se dice sobre carencia de atribuciones del organismo
administrativo para ser su vocero.

Puntualizando e'sto, aparecen dos cuesriones a dilucidar:

a) ¿Basta el "informe" de la Adminisrración Pública, por vía de cual-

quiera de sus organismos, o es necesario concederle una defensa procesal
más amplia?

b) ¿Tiene o no atribuciones un órgano del P. E. para representarlo en

un recurso de amparo?

En cuanto a lo primero, la solución aparece muy nítida a través de los

fallos mencionados. Lo indispensable es "oir" a la autoridad sindicada como
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responsable del agravio a una garantia constitucional, dandole ocasión asi de

decir lo que tenga en su descargo.

Al ocuparse de esta cuestión, Lino Palacios dice cosas muy justas: "El

Juez del amparo sólo puede admitir la producción de otras pruebas (que el

"informe") en el supuesto de que el sujeto responsable negare la exactitud

de los hechos o actos denunciados. Esa debe ser la solución por cuanto, si la

transgresiónes clara y manifiesta, surgirá necesariamente de las constancias

de la demanda y del informe o manifestaciones del responsable, fuera de que
la necesidad de prueba complementaria indicaría por sí sola que la cuestión

es susceptible de mayor debate y que escapa, en consecuencia, a la razón de

ser de este remedio excepcional”.

Por cierto que en el caso Celada la transgresióndel organismo admi-

nistrativo se puso de relieve nítidamente, ya que —como lo sosruvo con todo

acierto el Agente Fiscal, argumento que recogió el Juez en su fallo- resul-

ta absurdo que el Estado, por medio de sus órganos sancione a quien se lle-

va por delante los reglamentos, por un lado, y deje en pie, con su inacción,
el agravio a la garantia constitucional del perjudicado, por el otro.

El representante designado ad-hoc por el P. E. pretende SOStener una

postura bien distinta, donde las confusiones abundan. En primer término
afirmó que el fallo del Juez era nulo, porque no comunicó la promociónde

la causa en la forma prescripta por la ley 3952.

El Dr. Ouviña, como representante del Ministerio Público, ya señaló con

toda nitidez que la confusión del representante del P. E. consiste en no

disdnguír entre la doble personalidad del Poder Administrador, como persona

juridica y como poder público. Claro está que sólo en el primer caso el

Estado es titular de derechos subjetivos, ya que, según lo dice el maestro

Bielsa: "Ni el Ertada m' mr órgano: tiene» derecha: rubietivor cuando or-

ganizan y realizan funcione; de poder público”.Y luego: "Cuando el 'Esrado

instituye, es decir, crea, reglamenta y asegura coactivamente servicios públi-
cos propios, entonces no obra en virtud de derechos subjetivos, sino en fun—

ción de poder público y, más propiamente, de poder administrador“.

En consecuencia, en este caso ni había por qué observar las formas de

la ley 3952 para oir al P. E., ni hubo derecho subjetivo esratal lesionado. Y

siendo así, el contralor de la legalidad o ilegalidad con que actuó un órgano
del P. E. como poder público no correspondíaciertamente a éste, sino al

Ministerio Público.
'

Pero hay más: el supuesto derecho subjetivo del Poder Administradór,din-
correctamente invocado por su representante, resulta poco menos que ¡ninte-

ligible. Segón lo afirma, tal vulneración consisriría en "la necesidad desapr-

3 “¡4 de amparo”. (La Ley, T. 96, p. 867)-
4 “Derecho Almim'rtntívo”. T. L, pigs. 153/54; 156/57.
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tarse de las normas de orden general y especial que rigen, vgrl los exámenes

de los alumnos regulares y libres". Y promete demostrar los perjuicios "en

la estación procesal oportuna" (sic! ).

Si el Estado tiene la obligaciónde controlar los exámenes que rinda el

estudiante Celada por intermedio de su personal docente, en cualquier con-

dición que aquél lo haga, no se entiende qué perjuicios le ocasiona‘ría exami-

narlo como alumno "regula.r"—según lo ordenó el Juez, en lugar de hacerlo

como "libre"— como pretende la autoridad administrativa, ya que la única

diferencia que existe entre una y otra categoría estriba en la prueba escrita,
previa y eliminatoria, que se emplea para el segundo tipo. El único argu-
mento que podría aducirse consistiría en que el alumno "libre" es sometido

a una prueba más severa sobre sus conocimientos. Pero esre hip0tético ex-

ceso de celo en el contralor de la enseñanza no resulta demasiado respetable
apenas se recuerde que si el alumno perdió su condición de "regular" no fué

precisamente por su propia culpa, sino por las transgresiones de las autori-

dades del colegio y por las omisiones del organismo estatal que debió poner
las cosas en su sitio.

El Poder Administrador habla, además, de perjuicios sufridos por él,

pero no indica en qué consistieron, como debió hacerlo en lugar de prome-
ter, según destaca el Juez en su última resolución. Evidentementehubo allí

una infracción a las reglas del "fair play" procesal, porque se supone que el
Ministerio de Educación tiene sus reglamentos al alcance de la mano y no

puede resultarle muy complejo indicar qué normas

i

reglamentarias fueron

perturbadas con el fallo aclaratorio que ordenó se tomase examen al alumno

en condición de "regular".

Con respecto a la segunda cuestión arriba planteada, acerca de si un or-

ganismo como el Servicio Nacional de Enseñanza Privada tiene atribuciones

para representar al P. E., la respuesta es también clara, y el Ministerio Pú-

blico hace una convincente demostración por el método del absurdo: De sos-

tenerse que el P. E. debe constituirse en parte cada vez que un Juez orde-

na algo inherente a sus funciones, a cualquier reparticiónpública, la Jusri-
cia quedaría paralítica hasra que el Poder Administrador expresa5e los hipo-
téticos perjuicios que el acto cause a sus "derechos subjetivos".

Como se diria en matemáticas: el absurdo proviene de suponer que
P. E. es sinónimo de Estado. Error tan garrafal como difundido en nuestros

tiempos. Nuevamente el diáfano pensamiento de Bielsa pone las cosas en

su punto alrededor de esra cueStión: "Solamente por una errónea acepcióndel

Estado, si se lo confunde con. "gobierno", y por una falla de educación ju-
rídico-social,puede decirse que el contribuyente opone su derecho al del Es-

tado. El derecho es una sólo" 5.

Los corolarios de aquella tesis absurda son varios. Uno de ellos consiste

5 Op. cit. págs. 156/576.
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en imaginar que cuando alguien reclama una garantía constitucional violada

por un órgano cualquiera del Esrado, se sitúa "contra" este, en lugar de afir-

marlo. Volvamos a Bielsa: "El contribuyente no pone en conflicto su dere-

cho con el Derecho del Estado; al contrario: invoca, precisamente, la garan-
tía jurídicade la norma que el Estado ha establecido formalmente y la invoca

frente al acto de alguno de los órganos del Estado. El contribuyente que
demanda la devolución de un impuesto inconstitucional no pone en cueStión

el derecho del Estado (y menos un derecho subjetivo del Estado); lo que
hace simplemente es reclamar la aplicación de la norma de garantía del Esta-

do contra un acto (ley, reglamento, sentencia, de uno de sus poderes; con ello

concurre a la realización de una función del Estado que es la de hacer impe-
rar el orden jurídico". .. De donde resulta que los derechos del Estado son

coincidente: con los de la coleCtividad; mejor dicho, más que coincidentes,
son los derechos de la propia colecrividad como tal"°.

Otro de los corolarios que se derivan de suponer que "gobierno y Es-

tado son la misma cosa, consiste en afirmar que el Ministerio Público no

representa al poder ejecutivo cuando ejerce sus funciones de órgano contra-

lor de la legalidad. Sólo a causa de una grave inmadurez jurídica puede
decirse que un funcionario estatal no esrá representando a los tres poderes
cuando vigila la aplicación de la ley, que concierne a todos.

En el Poder Administrador late con frecuencia una inquietante vocación
de fagocito: pretende —entre otras cosas- erigirse en parte allí donde no

lo es; extender desmesuradamente sus facultades jurisdiccionales o convertir

en cualquier situación a un representante del Minisrerio Público en vocero

dócil de sus "derechos subjetivos" imaginativamente lesionados.
i

Parece ocioso recalcar aquí que la división de poderes nació para evitar

que el Poder abuse del poder.

La fina sensibilidad juridica de la Cámara del Crimen ya puso la cues-

tión en su sitio a fines del siglo pasado, declarando -que los Fiscales en lo

Criminal son funcionarios de la Justicia y no agentes del P. E. No se ad-

vierte cómo podria ser de orro modo si el propio Código de Procedimientos

de la materia les obliga a velar por el cumplimiento de la ley (art. 118,
inc. 4°).

Concluiones

El fallo de la Cámara anula todo lo resuelto por__el'Juez,aceptando .el

pedido de nulidad que hizo el representante ad-hoc del P. E. Sin embargo, ya
'se demostró palmariamente que esa pretensióncarecía de susrento y que no

era otra cosa que reclamar la nulidad por la nulidad misma.

El Juez desracó sobradamenteque no hay nulidad sin interés vulnerado

y sobre ésto hay acuerdo tan unánime que basra el propio representante del

° Idem. pis. 153.
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P. E. hace un inconvincente ensayo para demostrar que no hay tal vicio en

su pedido.

El acto de requerir la nulidad por la nulidad no alcanza siquiera el

rango lógico del sofisma —que por lo menos intenta eslabonar dos premisas
con una conclusión—. Es simplemente una tautologíaque, como tal, se vuel-

ve ínacabablemente sobre sí misma, incapaz de fundarse. Eso en el plano de

las leyes del pensamiento, porque en susrancia una pretensiónde esa espe-
cie es un puro intento de satisfacer un prurito formalizante. Y "prurito"
está indisolublemente ligado con "escozor", cosa comprensible porque nadie
reclama sobre algo que no le escuece. De aquí deriva entonces un interro-

gante natural: ¿Por qué y a quién escuece un fallo que deshace el entuerto

cometido en primer lugar por un órgano privado y no reparado, como co-

rrespondía,por un organismo del Poder Administrador?

Me temo que estamos ante una respuesta inasible, porque la cuestión se

halla eStrechamente ligada al problema de las espectrales potencias anónimas
de la sociedad contemporánea. Y' me temo también que resultaría inútil

gritar como Jaspers: "¡que se evidencien!" Ya que las potencias anónimas,
por ser tales, nunca dan la casa. Ni siquiera es posible saber si tienen rostro.

Si un fallo anula a Otro, invocando inexistentes quebrantamientos procesa-

les, se infiere que a él mismo debe alcanmrle la nulidad que aplicó de ma-

nera indebida. Eso en cuanto al caso concreto, Porque en materia de prece-
dente hay que advertir que si llegase a prosperar el giro jurisprudencial que
toma este fallo, el enérgico remedio jurídico que representa el amparo aca-

baría convirtiéndose en pálida tisana a la que el autor del agravio a un de-

recho constitucional podría hacer navegar inofensivamente por los intermi-

nables meandros del procedimiento ordinario, tan gratos a los litigantes ena-

morados de la "chicana".

Diego Alonso de Celada fue lesionado en su derecho conStitucional de

aprender por un acto privado arbitrario y por la no menos arbitraria omi-

sión de un organismo estatal. Un fallo judicial lo amparó y ahora otro lo

desampara. A esta altura el estudiante podría preguntarnos legítimamente:
"Entonces. ¿qué es el amparo?". A lo que habríamos de responder, por su-

puesto, que se trata de una sabia institución jurisprudencial creada por nues-

tra Corte Suprema para poner remedio urgente a toda restricción arbitraria

de una garantía establecida por la Constitución". También podríamosilus-

trarlo diciéndole que: "En definitiva, no es posible concebir siquiera que

en el Esrado Constitucional —cuyo fin supremo es la protecciónde la li-

bertad humana- alguno de los derechos constitutivos de ésta quede sin el

amparo de su ejercicio efeCtivo y pleno por medio del remedio técnico jurí-
dico correspondientes.

7 Suprema Corte Nacional “Cao Siri”. 1957.

3 S. Linares Quintana (“Acción de amparo". p. 12)-
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Pero Diego Alonso de Celada, quien estudiaba en una escuela agro-

técnica y, por lo tanto, no ha de saber gran cosa de derecho, podría seguir
indagando: "¿Y qué es un Estado Conscitucional?". A lo que le contesra-

riamos muy sencillamente, explicándole algo así: Escado Consritucional o

Esrado de Derecho es aqué' "en el cual la legalidad de la Administración

está asegurada frente a las intervenciones del poder estatal por, la vincula-

ción juridica del titular del poder del Estado, por la garantía jurídica y la

tutela judicial de la esfera de los derechos individuales" 9.

Pero podría ocurrir entonces que Diego Alonso de Celada, rumiando

las cosas que le han sucedido y pensando en la situación en que ha quedado
ahora, nos mirase escépticamente.Y que, de hacer leído a Nietzsche, nos di-

jera: "Entonces el Esrado es el sitio donde los lenguajes del bien y del mal
n 12

se confunden .

Es improbable que Celada haya leido al agudo filósofo alemán, a esra

altura de su vida. Y también resulta preferible que así sea. Porque sospe-
cho que, repensando su caso, los jurisras se verían en algunos aprietos para
encontrar la réplica justa.

Se transcribe a continuación el texto del fallo:
_

Núm. 10.605

CAMARA CRIMINAL DE LA CAPITAL

(Sala 2’)

Recurso de amparo — Defensa en juicio — Nulidad procesa! -— Derecho de

aprender

Alamo de Celada, Manuel F. o Ahumada, Alejandro R.

OPINIÓN mar. AGENTE nscu..— 1°, Manuel F. Alonso de Celada inter-

pone acción de amparo a fs. 10'13. Se agravia por la violación de la garan-
tia constitucional protectora del derecho de aprender (art. 14, Const. Nac),
proveniente de la sanción impuesta por las autoridades de la Escuela Agro-
récnica Salesiana "Don Bosco", de Uribelatrea (Prov. de Bs. As.), a su hijo
Diego, según consta en la comunicación agregada a f. 27.

La sanción, aparentemente provisoria, fue impuesta en jun. 20|964, y
a pesar del tiempo transcurrido no se tomó resolución alguna. El peticionario
reclamó ante el Servicio Nacional de Enseñanza Privada (Min. de Educa-

ción y Justicia), en agosto 20 del mismo año, con el fin de promover una

9 James Goldschmidt ("Enth de Filosofía Isrldíu”. (Tipografías Editora Ar

gentina, págs. 176/177). -

1° “Au hablaba Ulutrmu”.
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investigacióndel inStituto educativo mencionado y la reconsideración del

casrigo impuesto. Según manifestaciones del recurrente, la repartición oficial

no adoptómedida alguna. y, en consecuencia, continúa firme la sanción, la

que se prolonga "sine die".

2° Corren por cuerda las actuaciones administrativas promovidas por el

Servicio Nacional de Enseñanza Privada del Min. de Educación y Justicia
de la Nación. A f. 14 consta el apercibimiento dictado contra el estableci-

miento educativo de referencia, por haber aplicado una sanción no prevista
en el reglamento general para las casas de esrudio.

3° Antes de expedirme sobre la cuestión de fondo, estimo necesario

pronunciarme acerca de la competencia de V. S. para resolver el caso de

autos. La circunstancia de no estar reglamentado por ley hacen imprecisos
los contornos procesales de esta acción de amparo. Sin embargo, las decisiones

jurisprudenciales que la admitieron y los comentarios doctrinarios que glo-
saron tales pronunciamientos permiten estimar que V. S. es competente pa-
ra entender en la presente causa. En efecto; la circunLStancia de haber sido

sancionado el hijo del recurrrente por un establecimiento educativo que tie-

ne asiento en la Provincia de Bs. Aires, no importa la incompetencia de V.S.

El agravio a la garantía constitucional, aspecto sustancialde la acción

instaurada, surge al haberse adoptado los reclamos administrativos que dieron

intervención al Min. de Educación y Jusricia, entidad que ejercía el contralor

sobre el colegio citado. El apercibimiento efecruado importa la admisión

por parte del Estado de la ilegitimidad de la sanción que afecta al recurrente,

pero tal apercibimiento no repara sino que se desenuiende de la lesión in-l

justamente causada. Es en ese instante en que se consuma la violación al

derecho subjetivo alegado. La Administración admite el agravio, pero no lo

repara, y cierra, así, las vías legales existentes para efectivizar la garantía ya

citada.

Por lo expuesto, esrimo que V. S. es competente para resolver la cues-

tión sometida a vuestra devisión.

4° Estimo que la acción ejercida es viable y el amparo procedente. El

derecho a aprender proclamado por la Const. Nac., se ejerce conforme con

las leyes que reglamentan su ejercicio.

En el caso que nos ocupa, quien estudia en un colegio sometido a la re-

glamentación aludida es sancionado fuera de las previsiones reglamentarias
y el casrigo, apreciado por quienes lo impusieron, como provisorio que se

exriende en el tiempo, más allá de los límites razonables. Pasa así a ser una

sanción definitiva que involucra, por otra parte, un entorpecimiento en los

esrudios y en el ulterior desarrollo de la carrera elegida por la vocación del

estudiante. Excede, así, los limites discrecionales de la disciplina y se convier-
te en ¡legítimovallador de la formación del alumno y su ulterior formación

profesional. Nada de eso está autorizado por la reglamentaciónrespeCtiva.
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En efecro, el art. 4, decreto 571|641, faculta al Colegio a esrablecer y

aplicar el régimen disciplinario que haya dictado el Min. de Educación y

Jusricia de la Nación. Las sanciones a los alumnos se encuentran previstas
en el art. 200 del reglamento general que corre por cuerda, y no ha previsto
la "suspensiónmomentánea". A mayor abundamiento, cabe observar que la

sanción “reparacióntemporal’ de mayor gravedad, no puede exceder del lí-

mite esrablecido por los exámenes del mes de diciembre del año en que se

impuso y la excepciónque prevé no se ha dado tampoco en el caso (v, art.

204, reglamento citado).

5° las precedentes consideraciones me inclinan a considerar que V. S.

debe Otorgar el amparo solicitado, ya que en autos se ha probado el agra-'
vio al derecho constitucional de aprender, la violación de normas que lo re-

glamentan, la intervención previa de la entidad que ejerce el contralor ad-

miniStrativo, la sanción a la fuente del agravio y la falta de reparación al

mismo. Resultaria irrisorio que el Estado, por uno de sus poderes, sanciona-

ra a quien sanciona fuera de los reglamentos y dejara en pie ambos castigos: el

legítimo y el ¡legitimoque lo moriva. Pero sería aún más grave si ningún Otro

poder repararn el entuerto. y la supremacíade la Cont. Nac. quedara desvir-

tuada por la impresión o inoperancia administrativa.

Por todo ello, estimo y así dÍCtamino, que V. S. debe amparar al recu-

rrente por imperio de los arts. 14 y 31, Cont. Nac, normas reglamentarias
citadas y jurisprudencia de la Corte Suprema (in re, Siri [2] y Kot [3].-
citadas y jurisprudencia de la Corte Suprema (in re, Siri2 y Kor3.—'-'

Guillermo ] Our/iría.

1’ INSTANCIA.— Buenos Aires, febrero 4 de 1965. — Considerando:

1° Que a fs. 10 a 13 se presenta, por propio derecho y en representaciónde

su hijo menor Diego Alonso de Celada, Manuel F. Alonso de Celada, inter-

poniendo acción de amparo agraviándsepor la violación de la garantía cons-

titucional tuitiva del derecho de aprender, tal como se eStipula en el art, 14

de la Ley Suprema.

Sostiene que el agravio proviene de la sanción impueSta por las autori-

dades dela Escuela AgrorécnicaSalesiana "Don Bosco", de Uribelarrea (Prov.
de Bs. A5.), a su mencionado hijo menor, según conSta en la comunicación de

dicho colegio obrante a f. 27. Sostiene Alonso de Celadaque la sanción im-

puesta a su hijo, aparentemente'provisional o "momentánea", le fue impues-
ta en jun. 20/964, y a pesar del tiempo trascurrido no se tomó resolución

definitiva alguna que pusiera término a aquella suspensiónprolongada, en

el tiempo.
'

1 DJA., N9 1839. feb. 16/964.

2 J. A.. 1953-11, p. 473.

3 J. A., 19ss-Iv, p. 227.
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En vista de ello, el peticionante reclamó ante el Servicio Nacional de
Enseñanza Privada, dependiente del Min. de Educación y Justicia, con nota de

agosto 20 del mismo año, con el fin de promover una investigacióndel insti-
tuto educativo mencionado y, fundamentalmente, tendiente a poner término
a la suspensiónde su hijo, que es lo que direcramente lo agravia.

Sosriene que no obtuvo solución ni respueSta alguna, pese a insistir con

una nueva nora de setiembre 1° del mismo año, cuyas copias corren de fs.
2 a 7, pues la reparticiónoficial señalada no adoptó ninguna medida y, en

consecuencia, continúa firme la sanción- de eSta manera singular, prolongada
"sine die", una suspensión que se dijo era "momentánea". Solamente fue

sorprendido tiempo después,con motivo de ir su hijo a la escuela a retirar

unas ropas, con una solicitud de pase en formulario que le fuera entregado
a su vástago, de donde resulta que sin haberlo solicitado su hijo ni el recu-

rrente, ya que no obra tal solicitud bajo sus firmas, con fecha ag. 4/964,
apareceríaconcedido un pase a la Escuela de Ganadería "Nicanor Ezeiza", de

Coronel Vidal, "vista la solicitud qUe antecede", firmado el mismo por Italo

J. Scorta, como director y Ricardo Sills, como secretario.

Que a f. 13 vra. se ratifica el recurrente, ampliándose los términos

de su exposición en la declaración de f. 25, donde recalca que no solicitó

el referido pase, como podría interpretarse contrariamente de- un error de

redacción en la nata dirigida al Servicio Nacional de Enseñanza Privada, con

fecha setiembre 1° del año pasado.

Requeridas las acruaciones que se pudieran haber labrado en el referido

organismo con motivo de las reclamaciones del padre del amparado, previo
un informe del jefe Marcos P. Ronchino que obra a f. 18, posteriormente son

remitidas las actuaciones 4909/64 que obran en el legajo adjunto. En esas

actuaciones corre a f. 13 dicramen del asesor letrado del organismo, Dr. Car-

los J. Galli, en el cual se concluye que la situación del alumno debe conside-

rarse resuelta toda vez que ha recibido pase a Otro eStablecimiento, como

alumno regular; que la suspensiónprovisional“del alumno no es una medida

disciplinaria prevista en el reglamento general para los establecimientos de

enseñanza seamdaria y que el instituto, al darle el pase a Alonso de Celada

tampoco lo consignó. lo cual supone una irregularidad, por lo que correspon-
de apercibir al rectorado de la Escuela Agrotécnica Salesiana "Don Bosco",
señalando por último que en cuanto a los hechos que morivaron la sanción

del alumno, que sería el comentario que hizo de las actitudes indecorosas
de un maesrro de la esaiela, no están suficientemente esclarecidas, por lo que

corresponde disponer una amplia información.

El dictamen del asesor, de fecha nov. 17/964, es confirmado parcial-
mente por el jefe del Servicio de Enseñanza Privada, pues con fecha dic.

23/964 acoge el temperamento de apercibir al colegio por adoptar una san-

ción no prevista en el reglamento general para la enseñanza secundaria y

disponer una información por medio de un profesor supervisor; en cuanto

a la sanción del alumno, su cese, el paSe a orro colegio, etc.

'
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A fs. 23 se recibe declaración tesdmonial a Galli, quien ratifica expre-
siones de su informe en cuanto a las irregularidades comprobadas, apercibién-
dose en dicho acto que la solicitud de pase no estaría firmada ni por el alum-

no ni por el padre, lo que no es correcto, dado que las solicitudes deben fir-

marse por dichas personas.

Corrida visra de las aCtuaciones, el recurrente se ratifica de todo lo ex-

presado anteriormente, y el fiscal considera que debe hacerse lugar a1 ampa-
ro por las extensas consideraciones que formula, previo a explayarse en cuan-

to a la competencia territorial del suscripto, que entiende perfectamente pro-
cedente.

2° Que comparto plenamente la posición sostenida por el agente fiscal

en cuanto a la competencia. La Corte Suprema Nacional ha señalado, a tra-

vés de numerosos fallos, que todos los jueces de 1' instancia son competen-
tes para entender en las acciones de amparo, dentro del respectivo ámbito
territorial donde aCtúan y sin consideración alguna a fuero, turno, etc. Por

cierto que no escapa a esta regla el caso en consideración, pues aunque apa-
rentemente la acción pareceríase agravia de un proceder del colegio agro-
técnico de Uribelarrea, como muy bien lo dice el recurrente, a través de la

acción se trata de poner remedio a lo que para él es inacción del. Servicio
Nac. de Enseñanza Privada. Adviértase que por razón de esta acción nos

enterarnos ahora de algunas conclusiones: ni el alumno ni su padre son ano-

ticiados de la resolución de f. 14 de las aCtuaciones que corren por cuerda,

y si lo son, en cambio, pero de la forma tan original relatada, de esa. soii;-

citud de pase no menos original, tramitada sin el pedido previo de los inte-

resados. Como muy bien lo dice el agente fiscal, el apercibimiento aplicado
al esmblecimiento "importa la admisión por parte del Estado de la ilegitimi-
dad de la sanción que afecta al recurrente, pero tal apercibimiento no repara

sino que se desentiende de la lesión injusramente causada. Es en ese instante

en que se consuma la violación al derecho subjetivo alegado. La Adminis-

tración admite el agravio, pero no lo repara y cierra así las vias legales exis-

tentes para efectivizar la garantia ya citada". Más aún, diría yo, dÍCta la re-

solución y la deja allí sin hacer conocer, sin notificarla, como si por arte de

encantamiento los adminiStrados pudieran enterarse o no enterarse de la re-

solución que acogen o no sus peticiones. El agravio es entonces contra una

inactividad del Servicio Nac. de Enseñanza Privada, organismo oficial que
nuclea a colegios incorporados, como la Escuela AgrotécnicaSalesiana "Don

Bosco", de Uribelarrea, que por tener aquel organismo su sede en esta Ca-

pital da plena competencia al recurso.

3° Así las cosas y yendo al fondo de la cueStión,‘considero que elampa-
ro es procedente. En la forma harto irregular que se ha relatado se aplicó
una sanción de suspensión “sine die" a un buen alumno que regisua buenas
calificaciones en el primer término lectivo, a pesar de calificárselade "mo-

mentánea" y, como si esto fuera poco, se consideró que la" mejor forma de

enderezar tal entuerto era dándole a1 alumno un pase que no habia solici-
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:ado a otro establecimiento. Creo que, es claro en el caso de autos el agravio
con que se ofende en las presentes circunstancias el derecho a, aprender que

'

nos concede la Constitución Nacional.

las facultades disciplinarias de los colegios privados no están ni podrían
esrarlo sujetas al libre arbitrio de las autoridades que rigen los destinos de

.los mismos, pues al par de la anarquía que ello podría significar, podría dar

lugar a un ejercicio que desbordando lo discrecional cayera en lo arbitrario.

Menos aún puede ocurrir ello en el caso de colegios incorporados a la en-

.señanza oficial, que no podrian sustraerse en ese aspecto y muchos orros al

control oficial. Como acertadamente lo señala el fiscal, la suspensión a

Alonso de Celada se convirtió para el caso en una sanción definitiva a pesar
del nombre que se le dio, que no está autorizada por la reglamentaciónres-

pecriva, tal como surge del art. 4, decreto 371/64, por el mal se faculta al
- colegio a establecer y aplicar el régimen Justicia de la Nación, y como muy

bien lo sigue señalando el minisrerio público en el. reglamento general para

-la enseñanza secundaria (art. 200)., no se ha previsto la "suspensiónmo-

mentánea", debiendo observarse que la sanción “separacióntemporal", de

mayor gravedad, no puede exceder del límite establecido por los exámenes

del mes de diciembre del año en que se impuso y la excepción-queprevé no

se ha dado tampoco en el caso, art. 204 del reglamento citado.

4° Diego Alonso de Celada es sancionado por las autoridades del colegio
donde ejerce su derecho de aprender. Diego Alonso de Celada es suspendi-
do "momentáneamente" por dichas autoridades. Diego Alonso de Celada no

ve el término de esa suspensión "momentánea". Luego Alonso de Celada se

entera de un pase colegial que no ha solicitado. Diego Alonso de Celada se

_ pregunta si es justo y acorde con la Consr. Nac. que a él le suceda lo que
le ocurre, cuando ha quedado patentizado que quienes procedieron 'de esa

manera han acruado "contra legem" en sentido laro, arbitrariamente, y ha-

bían sido apercibidos por razón de tal irregularidad. Bien sostiene el Dr. Ou-

viña, al concluir, "que procede al amparo, que en el sub júdice se ha pro-
bado el agravio al derecho constitucional de aprender, la violación de nor-

mas que lo reglamentan, la intervención previa de la entidad, que ejerce el

"control administrativo, la sanción a la fuente del agravio y la falta de repara-
ción al mismo". Por cierto que debo seguirlo complacido, cuando sosriene

más adelante que "resultaría irrisorio que el Estado por uno de sus pode-
res sancionara a quien sancionara fuera de los reglamentos y dejara en pie
ambos castigos: el legitimo y el ¡legítimoque lo motiva. Pero sería aún más

'

grave si ningún otro poder repara el enruerto y la supremacíade la Consr.
Nac. quedara desvirtuada por la imprevisión'o inoperancia administrativa".

Por todo ello, de conformidad con lo peticionado por el recurrente y sosre-

nido se‘sudamente por el Ministerio público, teniendo presente lo dispuesto
por los arts. 13 y 31, Const. Nac., normas reglamentarias y jurisprudencia
de la Corte Suprema en los casos "Kor" y "Siri", fundamentalmente, resuel-

_vo: 1) hacer lugar a la acción de amparo interpuestapor ManuelF. Alonso
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de Celada por derecho propio y por su hijo menor Diego Alonso de Celada,
ordenando al Servicio Nac de Educación Privada dependiente del Min. de

Educación y Jusricia de la Nación, adopte la providencia del caso con el fin

de que el referido estudiante sea examinado con vista a continuar sus estu-

dios en el curso lectivo del presente año y de darse por supuesto las condi-

ciones previas de la aprobaciónde dichos exámenes para lo cual se deja sin

efecro la su5pensiónimpuesra por la Escuela AgrorécnicaSalesiana "Don Bos-

co", de Uribelarrea; 2) a los fines precedentes la Jefatura de Servicio de-

berá tener presente las siguientes circunstancias: a) los exámenes deberán

ser tomados en la Escuela Agrotécnica Sdesiana "Don Bosco", de Uribelarrea

(Prov. de Bs. As.) u Otro establecimiento agrorécnicosimilar que tenga los

mismos planes de estudio que el referido colegio y no resulte oneroso al

alumno por razón de la distancia u otras razones obstaculinntes; b) los exá-

menes deberán ser supervisados por un funcionario del Servicio de Ense-

ñanza Privada que se designará al efecto; c) los exámenes deberán ser to-

mados de acuerdo con las reglamentariones en vigencia, pero deberá contem-

plarse si no corresponde tener por eximido al alumno nen aquellas materias

cuyo promedio lo permite, a pesar de tener clasificaciones exclusivamente

en el primer término del período lecrivo, atento la fuerza mayor ilegítima

que determinó su alejamiento del colegio; 3) atento a que el suscrito toma

conocimiento a través de estas acruaciones de la posible comisión de hechos

ilícitos de acuerdo con lo dispuesto por el art. 164, C. Pr. Cr., denúndese

los mismos a las autoridades judiciales de la Prov. de Bs. As. con jurisdic-
ción sobre la localidad de Uribelarrea, a cuyo fin se sacará tesrimonio de las

notas obrantes de fs. 3 a 5 y 8 a 9 de las acruaciones que corren en legajo
adjunto que se remitirán juntamente con el exhorto a librarse al juez pro-

vincial en turno. Líbrese oficio al Servicio Nac. de Enseñanza Privada, ha-

ciendo trascripción de la parte resolutiva de la presente sentencia y de-

volviendo la acruación que corre en el legajo adjunto y reglamentaciones
agregadas.—Carla: R. Arigó: (Sec. Guillermo R. Navarro).

OPINIÓN DEL AGENTE FISCAL. — 1° Se presenta nuevamente el recu-

rrente Manuel F. Alonso de Celada, haciendo saber el resultado de la ejecu-
ción de este amparo y acompañandocopia de la resolución dictada por el

Servicio Nac. de Enseñanm Privada.

2° Observo que el art. 2 de la disPosiciónadministrativa aludida im—

porta modificar los términos de la resolución de f. 35 'y que 'modifica el

"Status" del alumno regular para ubicarlo en la categoríade libre. Considero

que si aquella condición fue interrumpida por una sanción ilegítima que

agravióal recurrente y dió lugar al amparo, no puede privárselo ahora de tal

carácter y perjudicado, indirecramente, como si hubiera abandonado volun-

Zarianïsente
sus esrudios o no los hubiera cursado regularmente por propia

ecisi n.

3° En consecuencia, considero que V. S. debe hacer saber a la autori-

dad administrativa interviniente, que el amparo concedido al alumno Alon-
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so de Celada lo es en su condición de "regular", aclarándose así, los térmi-

nos de la parte resolutiva de la sentencia. Además la comunicación deberá

emplazar al-Servicio Nac. de Enseñanza Privada para que adopte las medidas

del caso dentro de un término breve que V. S. debe precisar atendiendo a

la urgencia del caso y bajo apercibimiento de lo dispuesto en el C. P.

art. 2394

4° Considero que no corresponde que V. S. declare que el alumno ha

cumplido sus esrudios de tercer año, como lo pide el recurrente, por manto

excede los límites de vuestra competencia y lo dispuesto por V. S. en el

apart. c) del art. 2° de la aludida resolución de f. 35. Tampoco corres-

ponde dejar sin efecto la disposición22, pue:to que la revocatoria deberá

emanar de la propia autoridad administrativa a la que se ha aclarado los

alcances del amparo cuyo ejecución se efectiviza. — Guillermo ]. Ovniña.

1’ INSTANCIA. — Buenos Aires, febrero 22 de 1965. — Considerando:

Que el recurrente en la presente acción de amparo se vuelve a presentar a

f. 45, acompañandocopia de la resolución recaída a raíz de la dictada por el

Dr. Carlos R. Arigós a cargo de esre Juzgado dejnstrucción N° 13 —interi-

namente subtogado por el suscrito- dictada aquéllapor el Servicio Nacional

de Enseñanza Privada.

Que la misma, en su punto 2° surge que se dispone hacer saber al Recto-

rado del Instituto Escuela AgrOtécnica“Don Bosco", de Uribelarrea (Prov.
de Bs. A5.), "que deberá organizar en el próximo períodode complementa-
rios. las correspondientes mesas examinadoru de las asignaturas que integran
el plan del 3er. año, a fin de recibir los exámenes que en calidad de "libre

debe rendir. . ." el hijo del recurrente.

Que siendo asi, se desnaturaliza el espíritu de la sentencia de fs. 32I5,
por cuanto la intención del recurrente, expresada a lo largo de su presenta-
ción y la que surge de los considerando de la citada resolución ha sido la de

que Diego Alonso de Celada sea examinado en su condición de regular, de

la que ¡legítimamentefue separado. Ya que si la intención del nombrado

hubiera sido ser examinada como "libre", no tenía ninguna necesidad de pre-

sentar esta acción d amparo, por cuanto en cualquier instituto similar y en

el mismo al que pertenecíapodría presentarse a rendir en tal condición.

One por Otra parte, el Servicio Nac. de Enseñanza Privada, en el caso
específico,nada tiene que resolver en contrario al mandato judicial que un-

porta la resolución recaída en este amparo a fs. 32l5,, pasada en autoridad

de cosa juzgada, notificada a las partes e incluso conocida por ese Servicio,
sin mediar recurso alguno contra la misma, por lo cual las partes, como ese

servicio, como se dijo, nada tienen que decidir en contrario de dicha resolu-

ción, sino cumplirla en su letra y en su espiritu, que tiende justamente a pro-

teger la condición de alumno regular y no libre de Diego Alonso de Celada-l

quebrantada en pleno período de estudios (mediados de año). Jusramente
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eso fue el objeto de la acción de amparo que prosperó y quedó firme. Nada

puede innovarse al respecto por ninguna de las entidades públicas o privadas
intervinientes en el caso; no Otra situación que la condición de alumno regu-
lar quebrantada y resuelta por auto firme en amparo es lo que debe restau-

rarse sin tergiversar el fondo mismo de la cuestión.

Que en cuanto a las otras peticiones formuladas por el presentante de

f. 45, como bien lo dice el agente fiscal a f. 48, no corresponde expedirse, por
cuanto exceden la competencia del suscrito y porque, efectivamente, la dis-

posición22 del Servicio, corresponde que sea revomda en instancia adminis-

trativa,

Por todo ello de conformidad con todo lo manifesrado sintética pero
claramente por el agente fiscal, resuelvo hacer saber al Servicio Nac. de En-

señanza Privada que el amparo concedido a fs. 32|5 a Diego Alonso de Celada

lo fue en su condición de alumno "regular" del InStituto Escuela Agrorécnica
Salesiana "Don Bosco’, de Uribelarrea (Prov. de Bs. A5.), la que había sido

¡legítimamentequebrantada; por lo que los exámenes dispuetstos en la dispo-
sición 22 deberán ser tomados en tal condición adoptandp el direcror del Ser-

vicio citado o el personal que se encuentre a su cargo las medidas necesarias

en un término que no conculque el derecho amparado y que no podrá exce-

der de siete dias hábiles, para que se dé cumplimiento al mandato judicial
de fs. 32|5 y que por esra resolución se aclara y refirma, bajo apercibimiento
de ley; 2, no hacer lugar el pedido de declarar que Diego Alonso de Celada

ha cumplido sus estudios de tercer año como lo pide el recurrente; 3) tam-

poco hacer lugar a la solicitud de dejar sin efecto la disposición22 cuya copia
obra a f. 42; 4) a fin de que el Servicio Nac. de Enseñanza Privada se en4

tere totalmente de lo resuelto en este recurso, norificar el texto completo
de la resolución de fs. 32|S de cuyos considerandos deberá imponerse el

director del citado Servicio. — Horacio E. Rebon' (Sec.: Roberto Bergalli).

OPrNróN DBL AGENTE FISCAL. — Paso a contestar la vista conferida

por V. S. a f 79 provocada por la presentaciónen autos del subprocurador
del Tesoro de la Nación, Dr. Alejandro R. Ahumada1 quien invoca la re-

presentacióndel Poder Ejecutivo Nacional y pide ser tenido por parte e in-

terpone los recursos de nulidad y apelaciónen subsidio contra la sentencia

de amparo. Por cuanto en los considerandos del decreto 1920|65 que acom-

paña, se formulan apreciaciones que no concilian con, la realidad de las

circunstancias de autos y que se vinculan con mi condición de parte en este

juicio y, por lo tanto, con mi capacidad procesal para contestar la vista con-

ferida, comenzará por tratar este aspecro de la cuesdón (I), para continuar,
sucesivamente, por la petición de ser tenido por parte el P. E. (II), ,la nu-

lidad procesal impugnada (III), la apelación subsidiaria (IV) y formular
las conclusiones, expresar las reservas y requerir las peticiones con que sin-

tetizo la posición del Ministerio Público en esta causa.

I) legitimaciónprocesal del ministerio público. — l) La Cámara

de apelacrones de este fuero ha sentado desde el siglo pasado la docrrina de
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la judicialidad de la función de los fiscales el crimen. Del caráCter asi defi-
nido y del principio constitucional de la división e independencia de los

poderes públicos . .resulta la consecuencia ineludible que dichos funcio-

narios no tienen relación alguna de dependencia con el Poder Ejecutivo
de la Nación" (acordada dECtada en diciembre 30|899; conf. "La Ley", t. 12,

p. SOS, en nora).
'

2) Tal doccrina ha merecido mi permanente acatamiento y ha mere-

cido ratificación judicial reciente, expresa y concreta en la sentnecia dictada

en setiembre 11|963 por el juez Dr. Eduardo L. Vila (J. A., 1964-111,p. 552).
Tal posición es” de público conocimiento, según la textual expresión del

Min. de Educación en su informa al Presidente-de la Cámara de Diputados
de la Nación (Memoria del citado Ministerio, 1963-1964, p. 149).

3) Por lo expuesto no resulta cierta la afirmación contenida en el

consid. 1° del decreto 1920|65,puesto que en el expediente aludido no existe

orden alguna del Presidente de la- Nación —obvio resultaría deStacar que
nueStro P. E. es unipersonal- como presupuesto del desconocimiento aludido

y, por otra parte, no es en ese expediente sino en otros que se ha sentado

doctrina, basada en la Cons. Nac., leyes reglamentarias y acordadas judiciales.

4) He tenido que formular eStas consideraciones p0r- cuanto ellas
se relacionan con el problema de la posible excusación a que alude el

consid. 2°, in fine, del mentado decreto y que impediría contesrar esta vista.

Debo aclarar a V. S. que en ningún momento me excuse' de intervenir co-

mo fiscal, esto es como representante del minisrerio público, Existe al pare-
cer una lamentable confusión y creo que esre es el momento y la oportu-
nidad de señalarla. Por cuanto el subprocurador del Tesoro me habia desig-
nado para intervenir en- representacióndel Min. de Educación — no exisria

por entonces decreto alguno del Poder Ejecutivo- en esta causa y sostener

los argumentos y formular las peticiones que contiene su ulterior presenta-

ción, puse en conocimiento de la Cámara tal situación, según consta en el

expediente que corre por cuerda (N° 1199|65). La Cámua no rechazó mis

peticiones, como por otro lamentable error se sosdene en la norma adminis-

trativa que nos ConSta en las acruaciones ya citadas que expresamente
sostuvo el Tribunal que . .ha sido precisamente el fiscal Dr. Ouviña quien
ha tenido hasta ahora, en forma reglamentaria, intervención en dicho recurso.

Por esta razón no corresponde proceder a un nuevo sorteo a los fines de

designar otro representante del minÍSterio público para que continúe enten-

diendo en el trámite del amparo que se trata". Como podrá apreciar V. S.,
ni la Cámara me ordenó subordinarme al Procurador del Tesoro y aceptar
tal representación,ni entendió que formulaba una posible excusación. Con

respecto a las demás apreciaciones contenidas en mi neta —relativas a la

posible violación de las atribuciones del Tribunal en la designaciónde los

Fiscales y a la "excusación a que se refiere el Fiscal de Cámara- estimó

fuera de lugar y oportunidad entrar a consideradas en esa ocasión.

5) Por lo tanto, ni ha exisrido insubordinación ni he formulado excu-
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sación alguna hasta ahora. Paso a considerar si la presencia en 'autos del

subprocurador del Tesoro, como mandatario del P. 13., importa. o no la

imposibilidad procesal de seguir entendiendo en la causa, consideración

esencial para poder contesrar la vista concedida.

6) Corresponde a los fiscales del crimen el control de la legalidad,
tanto de la ley suprema como de la legislación de fondo y de forma (C. Pr.

Cr., art. 118; ley 1893, art. 118). No les corresponde ningún otro tipo de

función (vg la gesrión económico-financiera, el asesoramiento técnico, la

vigilancia de las rentas. . . ). Por lo tanto, el ministerio público no puede en

ningún caso dejar de ser parte puesto que a la legalidad deben subordinarse

todas las partes del proceso —eventualmente el mismo P. E. cuando litigue-
y el juez mismo. En consecuencia, resulta perfectamente compatible la copar-

ticipación procesal del fiscal del crimen como contralor de la ley y la del

procurador del Tesoro como representante del P. E. que pide ser parte en el

proceso. Tal coparticipaciónse limita literalmente al sentido de “partes”de

un mismo juicio y no importa la significaciónde una convergencia de inte-

reses o peticiones. No impide ningún principio doctrinario, ni tampoco
norma legal alguna, que en el mismo proceso exisran posiciones diferentes

y aún contradictorias. Ello ocurrirá toda vez que el P. E., como cualquiera
de las otras partes eventuales, se separa de la esrricta legalidad.

7) Por lo expueSto, estimo que tengo plena legitimaciónprocesal en

autos y que no se da la hipótesis prevista en el art. 119, C. Pr. Cr. (conf,
art. 76) y, por lo tanto, paso a contestar la vista conferida siguiendo el

orden de las peticiones formuladas por el representante del P. E.

II) El P. E. como parte en autos. — 8) El subprocurador del Tesoro

de la Nación se presenta en nombre y representacióndel Poder Ejecutivo
Nacional, mandato que acredita con el decreto agregado a fs. 7l|72 en

fotocopia debidamente legalizada. Nada corresponde objetar a tal represen-

tación, teniendo en cuenta el decreto 781|59 y la decisión expresa del mandante.

9) Si bien la representatividad la Otorga el mandante en el ámbito

de sus atribuciones, la calidad de parte solamente la confiere V. S. de acuerdo
a la ley. Cabe preguntarse si el subprocurador del Tesoro ha explicado
suficientemente cuál es el interés jurídico que persigue en su petición o si

debe presumirse en todo amparo la necesaria intervención del Poder Ejecu-
tivo. Al dilucidar cualquiera de las posibilidades también deberá resolverse

si tal interés no es el mero "contralor de la legalidad", en cuyo caso la. repre-
sentatividad alegada se confundiria con la función del ministerio público
ya señalada. ..

10) La única referencia hecha por quien pide ser parte es la alusión

contenida a f. -74 vta: . .resulta claro que la acción ha sido incoada contra

la Nación. . .", conclusión a que arriba el subprocurador del Tesoro del hecho

de haber oficiado V. S. al Servicio Nac. de Enseñanza Privada del Min. de

Educación y Justicia de la Nación, para que adopte cierta medidas. Paso
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por alto la circunstancia de usarse como si fueran sinónimos las expresiones
"EStado" (decreto 1920) "Nación" (f. cit.) y "P. (f. 74), de muy dis-

tinto denOtado, por cuanto a lo largo de este diCtamen se alude tácitamente

a su correcta diferenciación, presupuesto simbólico que evitará, precisamente,
la confusión sobre la que se basa la pretensión de nulidad. BaSta señalar,

por ahora, que tanto este fiscal, como V. S. también representan y defienden
los altos intereses del EStado Nacional Argentino.

ll) No arribo a la misma indiferencia que la trascrita. Nada autoriza a

suponer que en todas las ocasiones que un magistrado judicial se dirige a

la Administración Pública en cualquiera de sus múltiples reparticiones soli-

citando u ordenando un arto propio de sus funciones, el Poder Ejecutivo
tenga que ser parte en el respecdvo juicio. Resultaría un verdadero escándalo

jurídico que, por ejemplo, en un juicio de alimentos el P. E. pretendíera
ser parte porque el magistrado ha oficíado ordenando un embargo a la repar-
tición pública donde trabaja el obligado. A mayor abundamiento, imagine
V. S. las insospechadas consecuencias de tan alarmante principio en los

juicios de hábeas corpus —cuyas normas son de aplicación subsidiaria a

este proceso de amparo—, toda vez que. el oficio que comunica el auto de

hábeas corpus en los términos del art. 620, C. Pr. Cr., quedaríasin ejecución
hasta que el P. E. se presente por parte, agraviado de la orden impartida.
a un comisario de policía. . . No resulta necesario, al menos en mi opinión,
multiplicar los ejemplos, pero debo advertir que tanto derecho tendría el

P. E. en tales situaciones, como el propio Congreso Nacional en todas aque-
llas situaciones en que se impugnan de inconstitucionalidad las leyes que
sanciona. ¿O es que piensa como Estado solamente el P. E? Pero, en cambio,
debe dejarse expresa constancia que tal criterio conducirá a la destrucción

de la República, convirtiendo al P. E. en gendarme procesal de cuanto juicio
se ventile.

12) Ni de las palabras del representante del P. E. ni de las circunsran-

cias de esta causa, surge que el P. E. sea parte. Ignoro si otras personas tienen

interés en el resultado de la causa, puesto que no han manifeStado nada en

concreto y, por lo tanto, tampoco corresponde que el Esrado, por la diligen-
cia del P. E. se subrogue en la defensa de los eventuales e hipotéticosdere-

chos de terceros.

15) En autos se pide amparo por cuanto un habitante de la Nación Ar-

gentina quiere estudiar regularmente en un colegio y no lo dejan. La impo-
sibilidad no derivade norma legal alguna, sino de una situación de hecho

originada por una conducta antireglamentaria de los direcrivos de tal esta-

blecimiento. Sobre tal calificación no hay desacuerdo entre el P. E. y V. S.

como surge de la constancia de f. 18. El amparo tiende a curar tal entuerto

y como V. S. no puede esrar presente —dadas sus múltiples ocupaciones-
para controlar el desarrollo de los exámenes pertinentes ha ordenado diversas

medidas que deberán ser ejecutadas por el organismo administrativo existente.
V. S. hace funcionar una entidad adminisrrativa de aCuerdo a su sentencta
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y al marco reglamentario respectivo, conjunto de normar que V. S. tiene

la atribución exclmiva en juicio de interpretar ton el rerpalda de ra

14) Como podrá apreciarse, el amparo no eStá incoado contra la

Nación, ni contra el Poder Ejecutivo. No se ha ordenado en la sentencia a

acros ajenos a la competencia del óragano respecrivo. No se ha aplicado
orra norma que la vigente. Si sobre esre último punto, se sostiene que el

P. E. entiende que V. S. las ha interpretado mal, entonces el P. E. tampoco

puede ser parte en el juicio, puesto que el contralor de la legalidad corres-

ponde exclusivamente al ministerio público.

15) Por cuanto el Esrado es sinónimo de "Derecho" y éSte no cimenta

sobre la constitución como ley suprema (ConSt. Nac., art. 31) cada vez que

se ampara una garantía constitucional, se refirma al Derecho en su propio
fundamento, y, por lo tanto, se consolida el Estado. Va de suyo, entonces

que no es contra la Nación que se ha ejercido la acción (tampoco contra las

Provincias o los municipios), sino contra la inconsritucionalidad, eSto es,

la anarquía.La acción no agravia al P. E., ni el amparo concedido lo dam-

nifica. sino la fortalece.

16) En conclusión, estimo que el P. E. no debe ser. tenido por parte

y en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 118, inc. 4, (El código de forma,
pido que V. S. así lo declare.

III) La nulidad procesal impugnada. — 17) Sin perjuicio del pedido
formulado en el apartado precedente de esre dictamen, estimo que corres-

ponde pronunciarse sobre la nulidad, por cuanto ella es de orden público
y puede ser declarada de oficio, y también para el supuesto de ser tenido por

parte el P. E.

18) Esrimo que V. S debe resolver la nulidad cuesrionada en "forma

incidental". la naturaleza del incidente es la de ser un remedio procesal en

el que se ventilan las diversas cueStiones relativas al principal sin obstaculizar

su normal proceso. Considero que no existiendo reglas que determinen la

nulidad en los amparos y teniendo en cuenta la naturaleza jurídica de esta

acción excepcional, así como la circunstancia de preverse la demora de una

triple insrancia que haría ilusoria la ulterior consagracióndel derecho reda-

mado, pido a V. S. se resuelva el problema de nulidad articulado en incidente

por separado, sin Perjuicio de proseguir el principal según su estado y las

resultas de lo que correspondiere por derecho.

19) La nulidad es una sanción jurídica. Es la pena al infractor del

proceso. En el derecho argentino no hay pena sin ley que previamente diga
en qué consiste la infracción y hasta dónde llega la sanción. Cabe pregun-
tarse qué norma legal impcnía a V. S. un deber, en qué foja se acredita
infracción y cuál es el castigo procesal.

'

20) V. S. es juez del crimen y se le ha pedido amparo consritucional.
Su labor se deb'e orientar dentro del marco de la Const, Nac., el C. Pr. Cr.
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y las pautas que se infieren de los precedentes jurisprudenciales que dieron

vida jurídica a tal acción. Así las siguientes, en especial:

. .que basta la comprobacióninmediata para que la garantía consritu-

cional invocada sea restablecida por los jueces en su integridad sin que

pueda aleg'arse en contrario, la inexistencia de una ley que la reglamente: las

garantías individuales existen y protegen a los individuos por el solo hecho

de estar consagradas por la Constitución e independientemente de las leyes
reglamentarias..." (Corte Sup., sin re Siri, "Fallos", 239, 459). "...una

garantia disdnta a la que prOtege la libertad corporal y que a semejanza del

hábeas corpus, procura asimismo una protección cxpeditiva y rápida que
emana directamente de la Constitución. . . .La ConStitución no desam-

para a los ciudadanos ante tales peligros, ni les impone necesariamente recu-

rrir a la defensa lenta y costosa de los procedimientos ordinarios. . "..Siem-

pre que aparezca, en consecuencia, de modo claro y manifiesto, la ilegitimi-
dad de una resrricción cualquiera a alguno de los derechos esenciales de las

personas, así como el dañc grave e irreparable que causaría remitiendo el

examen de la cuestión a los procedimientos ordinarios, adminisuativos o

judiciales, corresponderáque los jueces restablezcan de inmediato el derecho

resrringido por la rápida vía del recurso de amparo. Todo lo que puede
añadirse es que en tales hipótesis,los erces deben extremar la ponderación
y la prudencia —lo mismo que en muchas otras cuestiones propias de su

alto ministerio- a fin de no decidir, por el sumarísimo procedimiento de
eSta garantía conStitucional cuestiones susceptibles de mayor debate. .

(Corte Sup., "Fallos", 241, 295, in re Kat).

21) En tal marco diferencial se orienta la tarea jurisdiccional del ma-

gisrrado en el amparo. Tiene la mayor libertad y su discrecionalismo no

tiene orro límite que la ponderacióny prudencia aludidas por la Corte Su-

prema. En consecuencia, el procedimiento no puede ser ordinarizado puesto

que importaría su desnaturalización. En tal sentido, se ha dicho: . .I.a

petición de amparo dirigida al órgano jurisdiccional es unilateral y no origina
un proceso propiamente dicho. . (Sup. Trib. de Santa Fe, J. 20, 155).

Es decir, la acción de amparo es un remedio excepcional de trámite no

previSto y cuyo objeto es la cesación inmediata de la privación o restricción

manifiestamente ilegítima de un derecho constitucional. En tal sentido se

ha sentenciado: . .La acción de amparo debe basrarse con la simple com-

probaciónobjetiva o información de que el acto lesivo no obedece a nin-

guna norma que le haya dado origen. . (Sup. Trib. de Misiones, "La

t. 107I p. 958).4 .

22) El P, E. considera que V. S. ha violado las reglas del procedimiento-
Naturalmente no señala qué norma legal, puesto que no las hay, pero pre-
tende introducir en el proceso de amparo en sede criminal otras normas del

derecho positivo y un precedente jurisprudencial de la Corte que estima

4 1. A., l961-Vl, p. 125.
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aplicable al caso. Sobre esm base —que oportunamente consideraré— imputa
a V S. las siguientes infracciones:

a) . .que V. S. no comunicó la promoción de esta causa en la forma

prescripta por el art. 4, ley 39525. .

b) . .que V. S. ha decidido la situación litigiosa planteada. por el'

actor sin conceder la audiencia previa que debió darse al P. E. para su de-

fensa... (por cuanto la intervención del Fiscal ha sido)... a título de

representante del ministerio público,no habiendo llegado a asumir hasta la

fecha, la calidad de mandatario del Estado, prevista en el art. 1, ley 3367 °..."

(f. 74 vta.). Paso a contesrarlas sucesivamente:

23) Con relación a la norma legal invocada, el art. 3 (seguramente
por error material se cita el 4) dice: "La «demanda» se comunicará por
oficio al P. E conducto del ministerio respectivo y al procurador fiscal, el

cual deberá proceder previa consulta y con sujeción a las instrucciones que
le trasmita dicho ministerio".

Como surge del texto trascrito la norma legal que se pretende imponer
en este procedimiento se refiere a "demandas" de acciones privadas. Ello

se aclara palmariamente con el art. 1. -

Los tribunales federales y los jueces letrados de los territorios nacionales

conocerán de las "acciones civiles" que se deduzcan contra la Nación en su

carácrer de "persona jurídica”,sin necesidad de autorinción previa legis-
lativa, pero no podrán darles curso, sin que se acredite haber precedido la

reclamación de los derechos controvertidos ante el P. E. y su denegación
por parte de éste.

EStimo que la norma legal citada es absolutamente inaplicable al caso

por:

a) En autos no se ha ejercitado acción patrimonial alguna sino pe-
dido amparo por violación de la garantia constitucional contenida en el

art. 14.

b) Para pedir amparo no se requiere venia legislativa previa, condi-

ción que requerían las leyes anteriores a la norma que nos ocupa.

c) Porque la ley se refiere a la Nación demandada en su carácter de

"persona juridica" y no en su condición de poresrad pública,que es el caso

de autos: (C. C., art. 33). En la presentacióndel subprocuradorno consta
cual puede ser el "derecho subjetivo" que esraría agraviado por el amparo.
Al parecer la lesión jurídica eStaria incidentalmente invocada en el pasaje
de f. 75 en que se dice: . .pondría al Ministerio del ramo en la nece-

5 J. A.. t. 15. p- 28, en nota.

0 J. A., t. SÓ,sec. leg, p. 54, en nou.

138



sidad de apartarse de las normas de orden general y especial que rigen;
vg. los exámenes de los alumnos regulares y libres".

Sin embargo —teniendo en cuenta que el Estado no da examen, sino

que lo controla- no es un derecho subjetivo al que se alega sino la potestad
pública del ejercicio del poder de policia en la Educación. Por lo tanto, el

Esrado no actuaría en su calidad de persona jurídica sino en ejercicio de su

imperio público. Así las cosas, la ley no resulta aplicable aún en el supuesto
de haberse equivocado V. S. en la interpretaciónreglamentaria pues cuando

el Estado actúa como porestad pública no es persona jurídica y el contralor

de la legalidad no corresponde al Poder Ejecutivo sino al ministerio público
que es independiente de él. Considero, pues, que al aplicarse tal norma legal
se consumaría ahora si una nulidad insanable, ya que se limitaría el ejercicio
de la porestad pública a una contienda de partes en ejercicio de iguales‘
derechos subjetivos. El Estado al ejercer su poder, como dice Bielsa, no re-

quiere invocar personalidad jurídica alguna; en su ejercicio esrablece leyes
(por el Congreso) reglamentos (por el P. E.) y decide jurisdiccionalmente
(por los jueces). En todos estos casos el Estado no ejerce ningún derecho

subjetivo, ni actúa como persona jurídica, ni pública ni privada (Conf.
"Estudios de derecho público",t. 3, p. 22).

Claro está que el ejercicio de ese poder es "discrecional", pero no "arbi-

trario" y el Estado tiene virtualmente limitada sus posibilidades de imperio
en la propia Consritución y en aquéllas normas que dicta para autolimita'rse

a sí y a las personas de derecho público,limitaciones que hacen nacer, casi

siempre, derechos subjetivos a los individuos como concreción positiva de

garantías constitucionales (ídem).

24) En conclusión, V. S. no debía aplicar la ley 3952 al caso y, en

conSecuencia, no exisre nulidad en la omisión del traslado aludido.

25) Con respecro a la segunda infracciónque se le imputa (ver Ill,
22, b), el subprocurador del Tesoro estima que era exigible provocar la _in-
tervención formal del Poder Ejecutivo en estos autos para que pudiera ejer-

cer su derecho de defensa (Consr. Nac., art. 18). Ya he señalado.(II,

a 16) que no encuentro raaón para que el P. E. sea parte en el juacro. Re-
sulta forzoso concluir que V. S. no tenia deber procesal de escuchara quien

no es parte. Las normas del código de procedimientos en lo criminal y co-

rreccional y en especial las reglas relativas al hábeas corpus, no lo esrablecen.

26) A mayor abundamiento, y con el fin de aclarar —dentro.del lí-

mite de mis posibilidades- hasta sus últimas consecuencias la cuestión que
se debate, paso a considerar también esta imputación.El subprocuradorCita
como regla procesal infringida la resolución de la Corte SupremadF'JUStl-
cia in re Morano ("Fallos", 250, 857) 7

y a cuya correcta trascripCion
me

remito. Sin embargo, la mera lecrura del fallo me permite considerar que

7 J. A., 1962-IV, p. 231.
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no cs aplicable al caso de autos, puesto que en el precedente invocado el

magistrado judicial resflvio a renglón seguido de la petición, sin más dili-

gencia que la intervención del ministerio público. Veamos, como se ha con-

ducido V. S. en autos:
-

a) A f. 14 V. S. resuelve oficiar al jefe del Servicio Nacional de Ense-

ñanza Privada a fin de que remita todas las actuaciones administrativas re-

lativas a la petición de Alonso de Celada (se reitera a f. 17 )Ï.

b) En dichas tramitaciones consta la petición del citado y la opinión
y resoluciones de los distintos funcionarios administrativos intervinientes.

c) A fs 18/19 el Jefe del Servicio de Enseñanza Privada informa a

V. S. acerca de lo sucedido y expresamente aclara que se ha impueSto una

sanción a las autoridades de! colegio a raíz de la actitud adoptada en el caso.

d) A raiz de tal informe V. S. resuelve escuchar al asesor legal del

citado organismo (f. 22 vta.).

e) A f 25 presta declaración el Dr. Carlos J. Galli, ilustrando los

di5tintos aspectos de la cuestión y promete acompañar textos de los'regla-
mentos aplicables.

f) A f 29, El Min. de Educación y Justicia los remite y se reservan

por Secretaria.

Creo, pues, que V. S. ha actuado con la prudencia y ponderaciónmen-

tadas por la Corte in re Siri y Kot y que de ninguna manera es aplicable
al caso del precedente jurisprudencial invocado por el representante del P. E.

27) A mayor abundamiento cabe recordar algunas de las reglas que

pueden inferirse de relevantes precedentes. Por ejemplo:

"No es un juicio o contienda entre partes. . . es simplemente un pedido
de tutela o de remedio para asegurar la libertad o un derecho conculcado, ya

que nada se decide como no sea la supresiónde las vías de hecho que obs-

taculizan el normal ejercicio de los mismos.
'

"Al igual que las medidas cautelares comunes en los juicios ordinarios,
"no eStá sujeto a vistas o traslados, ni a trámite alguno de sustanciación

contenciosa" (Cám. Nac. Civ., "La Ley", t. 105. p. 549).

"La autoridad a la que se atribuye el acto presuntivamente lesivo de una

libertad civil no es parte en el trámite de amparo (Sup. Trib. de Santa Fe,
J. 20, 1). ..

_

"No procede la declaración de nulidad si no se advierte vicio esencial

de forma o si en lo que cuncierne a la cueStión de fondo, carece de interés

jurídico quien invoca el defecto en que se funda el pedido de aquella decla-

ración. . (Cám. Crim. Mar del Plata "La Ley", t. 108, p. 761) a.

s j. A., 1962-111, p. 338.
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Todos estos precedentes demuestran palmariamente que V. S. no ha

violado precepto procesal alguno y en consecuencia, no exisriendo infrac-

ción. no cabe el castigo de la nulidad.

28)._ Pero teniendo en cuenta que las nulidades son "relativas" (Cám.
Nac. Civil, “La t. 107, p. 939, 8543-8) 9

y que no corresponde decla-

rarlas en el exclusivo interés de la ley o para "satisfacer pruritos formales"

(C. Nac. Civ., "La Ley" t. 105, p. 955, 7532-5; t. 108, p. 922, 887-8 1°, y

que no pueden decretarse para satisfacer un interés teórico, sino "única-

mente cuando ellas hayan redundado en perjuicio positivo" para el derecho

de quien las pide (Cám. Nac. Fed.. sala mnrenrím- J ° '

rarívo, "La

Ley", t. 105, p. 492). tampoco resulta procedente la solicitud del subpro-
cutador del Tesoro.

En tal sentido, no es admisible la promesa futura de probar los perjui-
cios despuésde declarada una nulidad; los perjuicios constituyen el presu-

puesro de la petición y no una consecuencia de su admisión. No obstante

la advertencia formulada a f. 75 vta. deben contestarse al peticionante que

pretende probar la nulidad por la' nulidad misma. Al respecro cabe recordar:

"Quien pide la nulidad de las actuaciones debe indicar cual es el per-

juicio que se le ha ocasionado.. (Sup. Trib. La Pampa, "La Ley", t. 107,

p. 589) ”.

"La nulidad no procede por la nulidad misma".

"Quien alegue nulidades —que tienen carácter restriCtivo— debe ex-

presar concretamente que defensas pudo oponer y se vió privado de hacerlo,
con el objeto que los Tribunales tengan elementos de juicio para la practi-
cidad en declararla o no declararlas con estrictez jurídica. (Cám. Crim. San

Juan, J. S. 1., III, 161). “No mediando perjuicio, la nulidad no es proce-
dente" (Cam. Apel. Rosario, Rep. "La Ley", 1962, p. 981, sumario 12).

. .No debe dictarse la nulidad por la nulidad en sí. . (cuando existe

omisión expresa del juicio por parte de quien no tuvo traslado). (Cam.

Com., "La Ley", t. 106, p. S96).
a,

29) Además, el Servicio Nacional de Enseñanza Privada consintió el

amparo (conf. actuaciones administrativas). Resulta tardía y arbitraria la

reclamación efectuada contra el auto de f. 35. Es inadmisible, por Otra parte,

¡quese pretenda limitar el consentimiento del amparo a la condición de eje-
cutarlo desnaturalizando la condición de alumno regular del amparado y

negar tal consentimiento en caso contrario y con posterioridad a la resolu-
ción de fs. 49/ SO. Es extemporáneo-ycontradictorio, consentir un acto por

o 1. A.. 1963N. p. 6 (N0 73).

1° 1. A.. 1963-IV. p. 3 (N9 11).

“ J. Aa. 1961-1v.'p. 351.
_
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razones de conveniencia y luego impugnarlo de nulidad porque no se tuvo

noticia.

La cosa juzgada sanea la nulidad, como recuerda Ibáñez Frocham ("Tra-
tado de los recursos en el proceso civil", p. 225, 3' ed.), aun en los procesos
ordinarios y en sede civil. La suerte del proceso no puede quedar indefini-

damente expuesta a tales impugnaciones (ibidem, p. 232 y fallos citados a pie
de página). La nulidad como forma de sanción es taxativa (C. Pr. Cr., art.

696) y no puede extenderse por analogía (C. Pr. Cr., art. 12) en contra del

amparado.
30) Conclusión. — EStimo que no existen vicios de procedimiento

ni adarmes en la sentencia, ni se ha omitido en autos diligencias que pudie-
ran afecrar derechos esenciales del amparado o del ministerio público,únicas

partes del proceso. Tampoco V. S. ha evitado la realinción de actos desti-

nados a probar la verosimilitud del agravio y, por el contrario, ha agotado
los medios a su alcance para recabar informes, conocer acruaciones y escu-

char la opinión de los asesores de la oficina administrativa pertinente. La

nulidad no es la consecuencia sancionatoria por cuanto no_ha habido infrac-

ciones en el juicio, cuya sentencia ha sido consentida, resultando fuera de

término la impugnaciónefecruada, por quien no tiene derecho a ser parte,

y se limita a alegar la nulidad por la nulidad misma.

IV) La impugnación subsidiaria. — Por cuanto se ha solicitado que
no sea tenido el P. E. como parte en este proceso, considero que no puede
concedérsele la apelación que subsidiariamente ha interpueSto su represen-
tante.

Por todo lo expuesto, pido a V. S.: tenga por contesrada la vista: con-

ferida por el ministerio público; no tenga por parte a1 P. E. en esta causa;

de trámite incidental a esta nulidad y ordene seguir el principal según su

estado; rechace la nulidad planteada y no conceda el recurso de apelación
interpueSto; tenga presente que el ministerio público deja planteado el caso

constitucional por violación de la garantia constitucional de libertad de apren-
der (Const. Nac, arts. 14 y 31), a los fines del recurso extraordinario pre-
visto en el art. 14, ley 48. — Guillermo J. Ouviña.

1’ INSTANCIA. — Buenos Aires, abril 1 de 1965. — Considerando:

1° Que ante los términos del escrito de f. 74 y los del decreto del P. E. N‘\
1920/65, que fotocopiado obra a fs. 71/72, el juzgado dispuso solicitar "ad

effectum videndi" las acruaciones que se habrian labrado en la Cám. Crim.

ante la presentacióndel Dr. Guillermo J. Ouviña, las-que bajo el N' de

expediente 1199/ 65 corren agregadas por cuerda.

Luego de ello se corrió vista a las partes, evacuando la suya el recu-
rrente a f. 81 y el fiscal af. 86, sin perjuicio de haber agregado nuevamente

"ad effectum videndi" y a pedido del representante del miniSterio público
las actuaciones requeridas a f. 16 con toda la susranciación praCticadapos-
teriormente aun en otras reparticiones del Estado.

'
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2° Que el primer problema a analizar es el relacionado con la legiti-
mación procesal del ministerio público planteado en el ap. I) del último
dictamen del fiscal.

De lo que surge de todas las actuaciones, del considerando precedente,
de lo dispuesto por el art. 637, C. Pr. Cr., referente al."habeas corpus”,pero
de aplicaciónsupletoria y analógica a la acción de amparo en cuanto no sea

incompatible con su naturaleza esencial (Corte Sup., fallo de ag. 26/959,
J. A., 1959-V, p. 467) como, por último, de la fundamentación que hace el

Dr. Ouviña en el referido apartado de su dictamen, que comparto y a él me

remito "brevitatis causa", con ser ese punto un problema en alguna manera

ajeno al que me interesa resolver, ratifico la calidad procesal de parte en

esta causa del fiscal en cuanto ha acruado en la misma "en ejercicio de su

esencial función de velar por la fiel observancia (celoso custodio, agregaría
yo) del orden jurídico",al decir del procurador ’eneral de la Nación Dr.

Ramón Lascano, en la causa Morano, Adolfo y otros, "Fallos", 250, 844,
citado por el subprocurador del Tesoro en su escrito de f. 74.

3° Establecido lo anterior pasaré a analizar la cueStión relacionada con

el reconocimiento de personeríapeticionado por el subprocurador del Tesoro,
en representacióndel "Poder Ejecutivo”Nacional.

Siendo coherente con las resoluciones cuestionadas en dicha presenta-
ción y con lo que se expondrá más adelante en cuanto a la audición del

Poder Ejecutivo Nacional y en relación a que la falta de dicha audiencia

pudiera haber afeCtado al derecho constitucional de defensa consagrado en el

art. 18 de nuestra Ley Suprema, debo considerar que la misma es en buena

manera insólita, carácter que proviene, a mi entender, de un examen o eva-

luación errónea, y tal vez aún injusta, de las medidas dispuestas con motivo

de esta acción de amparo, destinadas a escuchar debidamente a quien sería
el autor de los hechos u omisiones que se señalaban como trasgresores de

derechos y garantías conStitucionales y que m0tivaron aquella interposición
aludida.

Entiendo que el Poder Ejecutivo Nacional ha sido oído suficiente y

repetidamente en esta causa, y si bien pudiera alegarse que esa audición

no ha creado una auténtica y formal personería,a la manera de la que se

exige en los procesos comunes con reglas más rigurosas que la que rigen
este procedimiento de creación pretoriana, no es menos cierto que aquella
audiencia no ha sido violada, por lo cual esra petición de personeríaapare-
cería como una superfetaciónno sólo inusitada sino innecesaria o superflua.

Esto basta en principio para rechazar la presentaciónde f. 74.

Ia resisrencia del Poder Ejecutivo a cumplir una orden judicial, la

originalidad de la acción de amparo interpuesta, así como también la singu-
laridad de la presentacióndel Poder Ejecutivo (que permite por su índole

reexaminar la cueStión a la luz de sus actitudes contradÍCtorias) y a la am-
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plitud que el juzgado deb: dar al debate de estas cuestiones, parecería que

en extremo son razones que pudieran moverme a considerar favorablemente
'

tal petición acordando la personería solicitada con vistas a un exhausrivo

análisis del caso planteado.

Creo, sin embargo, en definitiva, que no son esas razones suficientes

para admitir una participaciónsuperflua e ilegítima.

Creo, en principio, como el fiscal, que los agravios cuyos efectos se

busca deshacer son los que ofenden la constitucionalidad, o dicho por con-

traria, los que pecan de inconstitucionalidad. Diverjo, en cambio, en un

matiz que considero de importancia, pues afirmadas las cosa de aquella
manera, dichas acciones aparecerian como muy abstractas o muy impetsonales.

Las acciones u omisiones inconstitucionales no se traducen sino a través

de la aCtividad o inactividad de agentes, privados o públicos (caso Kat, Cor-

te Sup., "Fallos", 241, 291) que acmando de cualquier manera, dando órde-
nes, diCtando. decretos, sancionando leyes, formulando sentencias o movién-

dose al son de las más variadas acrividades particulares, violan por sí o a

través de resoluciones o normas, los derechos y garantias consagrados en la

Const. Nac. Por ello es que las viola o las'puede violar_el funcionario d'el

Poder Ejecutivo por mediación de una resolución, el Congreso por media-

ción de una ley, el juez por mediación de una sentencia o el particular por
mediación de acros de su diario trajín.

Admítiendo que el Estado sea sinónimo de "Derecho", no creo que sea

cierto extender más allá la sinonima (salvo que lo hagamos en categoríade

"desideratum") al punto que lo coloquemos también al Estado como sinó-'

.nimo de "Jusricia" o de "Moral". Es por ello que en muy buena medida no

puede sorprender que el Estado, sinónimo de "Derecho" y que "deberia"

ser también sinónimo y tal vez modelo de "JuSticia" y "Moral" muchas veces

a través del accionar de sus agentes de cualquier tipo y a través de cual-

quiera de las ramas de su gobierno discrimine racialmente, banque el juego,
regle la prostitución o prenda en la esquina de una cárcel a detenidos que
momentos antes un Juez dejó en libertad por virtud de un recurso de “ha-

beas corpus".

Se'gún el Poder Ejecutivo Nacional a través de la presentacióndel sub-

procurador del Tesoro el juez que escribe esto sería un violador o trasgresor
de la Consritución Nacional por no haberlo oído en juicio. En cambio yo,
a través de mis sentencias he considerado que ha sido el Poder Ejecutivo
quien violó 1a Ley Suprema al ofender el derecho de aprender de Diego
Alonso de Celada, y, como a mi entender, los particulares y aún el Esmdo,
por más sinónimo de Derecho que ¿Ste sea, pueden actuar injusta o ilegi-
timamente (en este caso como trasgresores de la Consr. Nac.) fue por ello

que se me impuso como imperativo categóricoampara: al recurrente.
"

Creo haber oído suficientemente al Poder Ejecutivo Nacional duraríte

el curso de esra acción pretoriana y ni aun poniéndonosal servicio, de eSa
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amplitud, corresponde tener por parte al subprocurador del Tesoro, que en

extemporáneae incoherente tesitura pretende, como mandatario del Poder

Ejecutivo Nacional, irrumpir en el proceso de amparo, al servicio de un

interés que no aparece diáfano o visible, como con otras palabras lo sosriene

correctamente el fiscal en el apartado H de su último dictamen.

4° La presentacióndel Poder Ejecutivo plantea sus agravios a través

de una doble fórmula (sin contar el eventual caso federal) que se mani-

fiestan a través de una "declaración de nulidad de todo lo actuado" (a pesar
de que se lo expresa con oscuridad en el petitorio, del resto del escrito cabe
entender que es un incidente planteado ante mi, a la manera del legislado
en los arts. 48 a Sl, ley 14.237 12 reformada por el decreto ley 23.398 1°,
de aplicaciónsupletoria para toda la justicia nacional atento lo dispueSto en

el art. 93 del mismo texto legal) y recurso de apelacióninterpuesto en for-
ma subsidiaria contra las resoluciones mencionadas en el exordio_

Con respecto al recurso ya lo analizará al final, pero el planteo de nuli-

dad permite entrar a tratar la cuestión de inmediato.

5° Atento las conclusiones expuestas en los dos considerandos prece-
dentes, creo que estoy en condiciones de oir al Poder Ejecutivo nuevamente.

Oigámoslo,pues, entrando esta vez a tratar la nulidad interpueSta por el

subprocurador del Tesoro.

a) El planteo de nulidad que se formula ante el mismo sentenciante

permite entrar a considerar la nulidad en sí. Más aún, como se va al fondo

de la cuestión para dejar sentado que no se plantea la nulidad por la nulidad

misma sino que asisten razones (que se prometen pero no se fundan) para
el proceder del Poder Ejecutivo al incumplir las órdenes judiciales, corres-

ponde reexaminar la cuesrión no sólo en cuanto al fondo del asunto, sino

en cuanto al procedimiento que se imprimió a la acción de amparo y a las

medidas procesales que en su consecuencia se dictaron.

b) Con vistas a ese examen, un relato de su tramitación se puede
extraer del considerando 1° de la sentencia de f. 32 al cual me remito "bre-

vitatis causa", pero no está demás recalcar las antinómicas, asombrosas y

violatorias conclusiones del jefe del Servicio Nac. de Enseñanza Privada que

en su resolución de dic. 23/964, que obra en el expediente N° 47.181-65

del Min. de Educación y Justicia, que corre por cuerda floja, resolución con-

firmatoria parcialmente del dictamen del asesor letrado Dr. Galli, que es-

cuetamente dispone lo siguiente: "Apercibir al Colegio por adoptar una

sanción no prevista en el Reglamento General para la Enseñanza Secundaria;

disponer una información por medio de un profesor supervisor", y en cuanto

al alumno Diego Alonso de Celada, que suspendido "momentáneamente"
era el objeto y m0tivo principal de las peticiones de fs. 3 y 8 formuladas

12 1° A.) 1953'IV, sec. leg., p. 8.

13 J. A., 1957-1, sec. doct., p. 53, en nota.
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por su padre, no se dice absolutamente nada, ni siquiera siguiendo la línea

equivocada que con relación a un paso no solicitado ni por el alumno ni

por su padre, señala el Dr. Galli en su dictamen de f. 13 de las referidas

actuaciones.

c) Como lo señala el fiscal en su dictamen precedente, entiendo que

se ha oído suficiente y repetidamente al Poder Ejecutivo en esta acción de

amparo. Si en cuanto a la resolución en sí, es decir a la sentencia creo haber

obrado celosamente a fin de "excremar la ponderacióny prudencia”que en

regla pretoriana nos legó la Corte Suprema Nacional en el caso "Kot’, creo

también que esa ponderacióny prudencia me guió durante su sustanciación.

Entiendo no haber desentonado con la corriente posible que en el manejo
del amparo constitucional moStraron los jueces y que Alfredo Orgaz señala
con satisfacción analizando el temor que en algunos circulos habían causado

los fallos de la Corte Suprema en los casos Siri y Kot, ante la posibilidad
de que los jueces interfirieran peligrosamente en el ejercicio de las atribu-

ciones de los Otros poderes de gobierno menoscabando el equilibrio insti-

tucional.

"Los jueces", dice Orgaz actuado en general, con una encomiable

discreción —que no puede sorprender desde luego, en quienes ejercen tan

alto mini5terio— y puede afirmarse que algunas veces ‘aún con timidez"

("El recurso de amparo"= ed. De Palma, p. 54), y la puntualizaciónque
hace el fiscal en el ap. III, 26, a) a f), baSta para demostrar el respeto y

preocupaciónque he tenido en oir al Poder Ejecutivo en el presente caso.

A través de un informe no pedido, pero sí oficioso y voluntario del

jefe de Enseñanza Privada obrante a fs. 18/9, a través de las acruaciones

labradas bajo el N’ 4909/64 ag'regadasa la causa (constancias de fs. 22 y

vta.), a través de la declaración del Asesor Legal del Servicio, Dr. Carlos J.
Galli obrante a f. 23 y a través de los reglamentos aplicables solicitados a

dicho organismo que son remitidos y reservados en secretaría, hay una rei-

terada presencia del Poder Ejecutivo en el ámbito jurisdiccional del amparo,
tan es así ello que el Poder Ejecutivo por intermedio del Servicio Nac. de

Enseñanza Privada, "per se", sin discutir personeríasni buscar el auxilio

de mayores jerarquías acata y no apela el fallo primero, claro está que ma-

nejándolo a su manera y desvirtuándolo en sus efeCtos.

No puede dejar de señalarse que el asesor letrado del Servicio Nacional

de Enseñanza Privada, en su dietamen de fs. 18 del expte. Ñ 47.181 del

Min. de Educación y Justicia que corre por cuerda floja, sostiene que: “Ra-

zones de oportunidad y de orden práCticoaconsejan acatar el fallo. Aconsejo,
en consecuencia, que quede consentido por el trascurso del término procesal
sin solicitar a la superioridad que se disponga lo necesario para apelarlo";
es decir que quien de asesoramiento técnico-jurídicoal jefe del referido ser-

vicio administrativo, eStá reconociendo evidentemente que dicho organismo
del Min. de Educacióny Jusricia tiene suficiente capacidad en derecho para

apelar "per se" las resoluciones que contrarían su accionar o no accionar,
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pues si se considera facultado para consentir una sentencia, que por lo visto

le trae dudas con respecro a posibles agravios que la misma pueda ocasionar

al Servicio, no puede sino concluirse que también se consideraba con sufi-
cientes facultades para apelarla en caso de que sin hesitación admitiera que
causaba gravámenes irreparables.

Pero, a mayor abundamiento, debe anOtarse una circunstancia más, Co-

mo surge del expediente N’ 43.133/65 del Min. de'Educación y Justicia
agregado por cuerda a esra causa en virtud de la medida que para mejor
proveer se dicta a f. 98, se llega también a la conclusión de que el Poder

Ejecutivo Nacional a través del Ministerio respeCtivo de Educación y Jusri-
cia, en jerarquía más elevada que el. referido Servicio Nac. de Enseñanza

Privada, toma conocimiento de lasdos sentencias dictadas en el ¡amparo con

fechas febrero 4 y 22 ppdo., pues así lo hace saber reiteradamente el padre
del alumno perjudicado en sendas notas de fechas de entrada al citado Mi-

ni5terio, febrero 12 y febrero 23 ppdo., respectivamente, que llegan al mis-

mo con antelación al pase que 'Maria Alba BIOtta, Jefe del Servicio «Peda-

gógico a/c de! Servicio Nac. dela Enseñanza Privada, dispone a fs. 23/5
del Otro expediente número 47.181, por todo lo cual no cabe sino concluir

que esra extemporáneapresentación se hace superabundante y superflua.

Sin embargo, con el segundo fallo, que terminantemente aclara que el

alumno Diego Alonso de Celada debe rendir en calidad de. "regular" y _no
de "libre" como había dispuesto el servicio, pareceríaque se causa singular
escozor, y por razones que escapan aparentemente a la comprensión,dado

que el caso no es de tremenda trascendencia, comienza una resistencia inu-

sitada que a la más sana lógica aparecería inexplicable sino enigmática,pues
dable era admitir que si no existe otra categoría para los alumnos que la

de regulares y libres, los funcionarios no pueden mostrar 'tal falta de per-
meabilidad y elasticidad para querer colocar en la categoría del libre, con

todas la implicancias desfavorables que ello importa, a un alumno "que
perdió su calidad de regular por un acto de terceros que la propia autoridad

calificó en su momento como arbitrario". Un evidente caso de fuerza mayor
al cual era ajeno el alumno, es la medida en que su posible falta, muy dis-

cutida por cierto, había sido sancionada con una suspensión "sine die" to-

talmente antirreglamentatia, que "a posteriori", se había pretendido coho-

nestar con un pase antirreglamentario que no hacía orra cosa que traer un

remedio para el caso peor que la enfermedad.

d "Brevitatis causa" me remito plenamente a los sesudos argumentos
sostenidos por el fiscal en el apartado III de su tercer diCtamen referido en

su N’ 17 al pronunciamiento del juez en cuanto a la nulidad; en su N° 18

al trámite incidental de la misma; en los Nros. 19, 20 y 21 referentes 3 las

formas del proceso en esta acción de amparo; en los Nros. 22, 23, 24 y 25.
en cuanto a la pretensión de querer ubicar esta acción de amparo como si

fuera una acción civil contra la Nación en su carácter de persona jurídica
y no en su condición de porestad pública, apoyándosepara ello en la ley
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3952; en los Nros. 26 y 27 en cuanto a los procedimientos adoptados en

juicios para oir al Poder Ejecutivo y que ya fuera tratado en el anterior

inciso de esre considerando; en el N" 28 en cuanto a la persecusiónde la

nulidad para satisfacer pruritos formales, pues como dice Couture ("Funda-
mentos del derecho procesal civil", p. 221) "la doctrina y jurisprudencia
son uniformes en el sentido de que la nulidad sólo puede hacerse valer cuando

a consecuencia de ella quedan indefensos los intereses del litigante o de

ciertos terceros a quienes alcanza la sentencia. "Sin ese ataque al derecho,
la nulidad no tiene porque reclamarse y su declaración carece de sentido",
o dicho con Otras palabras, "hay un principio dentro del derecho procesal
que afirma que no hay nulidad sin intereses o sin perjuicio: vale decir,
"no hay nulidad en beneficio de la ley" (Discusión parlamentaria de la ley
14.237, "Diario de Ses. Senado ag. 26/953, p.’ 568 y ss.) y, por último, en

el N° 29 en cuanto a la admisión de la primera sentencia y a su pretendida
ejecución por el organismo adminisrrativo con desnaturaliración de lo orde

nado por el órgano jurisprudencial, todo ello, claro está, sin perjuicio de

sumar algunas otras consideraciones que presumo son de mucha utilidad

para el esclarecimiento de las cuestiones debatidas.

e) La presentacióndel Poder Ejecutivo Nacional, en cuanto a la nu-

lidad. finca posic‘oneshaciendo argumentos de lo resuelto por la Corte Su-

prema de la Nación en el caso Morano, Adolfo y otros ("Fallos”, 250, 844

y J. A. 1962-1V, p. 231, con nora de Germán J. Bidart Campos).

Por cierto que pareciera que la cita se hubiera realizado extrayendo
las consecuencias del resumen o sumario jurisprudencial que generalmente
acompaña a los fallos, pues de haberse dado prolija lectura del mismo y del

dictamen del Procurador General de la Nación, se habria podido precaverse
de no arribar a erróneas conclusiones jurídicaspor la consideración de cir-

cunsrancias fácricas procesales muy distintas, que casi se podrían tomar como

contrarias o antinóm’cas a las del caro citado.

El resguardo que en ese fallo se hace de los principios geneales del

derecho procesal y de la garantía de la defensa en juicio no pueden ser deja-
dos de lado al servicio de la vía excepcional del amparo, se basan en una

tramitación promesal totalmente distinta a la que imprimi al amparo de

Diego Alonso de Celada.

Ya en su dictamen y examinado "las circunsrancias del sub júdice"
"dice" poco más adelante el procurador general de la Nación: "Oído el mi-
nisterio público,pero sin «requerir informes al Poder Ejecutivo» (pareciera
que ello sólo le basraba, el entre paréntesis es mio) ni darle intervención

alguna en la causa, el juez dictó sentencia".

A continuación sostiene: "Contra esta sentencia, el procurador general
del trabajo interpuso a f. 103 recurso extraordinario. En el ha hecho nom

debidamente que este ministerio no ha participado en el juicio como repre-
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senrante del Poder Ejecutivo —al cual, repito—, no se le ha dado interven-

ción en los autos sino en ejercicio de su esencial función de velar por la

fiel observancia del orden jurídico.

Sin entrar a tratar las implicancias que pueden extraerse de este párrafo
en cuanto al problema que jurídicamentey en su calidad de funcionario,
con muy elevado tono por cierto, ha preocupado y preocupa al Dr. Ouviña

(¡y porque no también al juzgador!) en cuanto a la función esencial de

velar por la fiel observancia del orden jurídico y a la discutida duplicidad
de mandatos o subordinaciones del minisrerio público,adentrando ya al fallo

de la Corte Suprema se extraen conclusiones mucho más claras en cuanto

a la diferencias fácricas procesales de aquel caso y del sub júdice.

Indiscutidos los principios sentados en el primer considerando del fallo

Morano, no puede sustraerse, pues es una exigencia ineludible textualmente

el consid. 2°, que dice así:

"Que ral exigencia (garantia del derecho de defensa) no aparece satisfe-

cha en el caso. Consra, en efecro,'que la demanda fue incoada contra el Es-

tado Nacional (véase sobre todo lo dicho a f. 32) y que, sin embargo, "éste
no tuvo noricia del presente juicio y ciertamente no participó de ningún
modo en él". Las "únicas" diligencias efectuadas entre el momento de la ini-

ciación de la demanda y la emisión de la sentencia de 1’ insrancia "han si-
do las siguientes": a) la presentación del apoderado de los demandantes,
quien agregó diversos documentos; b) la vista corrida al representante del

ministerio público y evacuada por ésre, "Ninguna" otra diligencia procesal
fue realizada, salvo las apelaciones posreriores, lo que supone que ni se cum-

plió el trámite ni se observaron los recaudos mínimos que necesariamente

deben acompañara. toda demanda contra el Estado Nacional, "el que no tu-

vo oportunidad de comparecer ante jueces de la causa”. A lo que todavía

cabe añadir que, como se señala a f. 109 vra., el aludido representante del

minisrerio público no asumió, en la emergencia, la función que le atribuye
el artículo 21, inc. a), decreto ley respecrivo (ley 12.948) 1*

según lo

acredita decisivamente la circunstancia de que, al evacuar la vista que se le

corrió haya él sosrenido que hacer lugar a la demanda equivaldríacondenar

"inaudita parte" el Esrado Nacional". Los encomillados son míos.

Sin entrar a considera: el "añadido" referente al art. 21, inciso a), ley
12.948, de creación de los tribunales del Trabajo, que establece que corres-

ponde al minisrerio público de esta jurisdicción: a) representar y defender

los "intereses fiscales", y que en realidad es colateral al problema que se

plantea en autos y' ha merecido debido tratamiento en el consid. 1°, me in-

teresa sí destacar que en el caso Morano el juez de 1‘ instancia entró a sen-

tenciar "in limine", pues, como lo destaca la Corte Suprema, después de la

interposición de la "demanda", previa a la sentencia, únicamente se produce

14 J. A.) sec. leg., P. 35.
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una agregaciónde documentos por el apoderado de los recurrentes y la vista

corrida al representante del ministerio público.Como lo dice el Alto Tribu-

nal "estas dos” son las "únicas" diligencias efectuadas entre demanda y sen-

tencia, y como lo recalcó más adelante, "ninguna" otra negligencia procesal
fue realizada salvo las apelaciones posteriores.

¿Puede luego de esre examen comparativo sostenerse sensatamente que
el precedente que constituye el caso Morano, de tal disímil realidad procesal,
'sea aplicado al caso de autos al cual se agregaron las aCtuaciones N' 4909/64
del Servicio Nac. de Enseñanza Privada y se oyó a su jefe y a su asesor le-

trado, Sr. Ronchino y Dr. Galli a través del informe y de la declaración

que obran a fs. 18 y 23, respectivamente, de estos autos y finalmente se

agrega al expediente N° 13.133/65 y sus agregados del Min. de Educación

y Justicia de la Nación? Entiendo que la contestación no puede ser sino

por la negativa y la diafanidad del caso me exime de mayores comentarios.

f) Creo que no existen voces discordantes en cuanto a admitir que a la

acción pretoriana (o aún reglada) de amparo no se le pueda exigir el ri-

gorismo procesal de los juicios ordinarios, aunque más no sea, que en re-

lación a la conStitución de las partes en juicio.

Sin dejar de reconocer que "es el punto neurálgico y más espinoso pa-
ra resolver al reglar la tramitación del amparo", Carlos J. Rubianes, de-

muestra que existe una amplia y pacífica corriente en la doctrina y en la ley,
en cuanto a que no es posible regular de manera rigurosa y exigente la pre-
sencia en juicio del trasgresor consritucional ("Las reglas de sustanciación

en la acción de amparo", J. A. 1964-VI, sec. doct., p. 11) .

'

Entiendo que el sentido de controversia o alteración no importa bila-

teralidad en juicio, como colateralmente lo sostuvo al tratar el problema de

la declaración de inconstitucionalidad en la acción de amparo en la causa

N0vosad Juan (J. A., 1964-IV, p. 331), pero aún los que se colocan en

aquella tesitura, llegan a admitir que la condición de parte no puede reves-

tirse del ritualismo riguroso de los juicios ordinarios. Asi, Bidart Campos en

"La bilateralidad en el juicio de amparo" nota al caso Morano publicado en

J. A., 1962-IV, p. 231, reconoce, a pesar de la tesitura que adopta, que si

bien la celeridad del remedio obliga a "minimimr" la intervención de las

partes en el proceso —quc gira, como lo hemos dicho, fundamentalmente
en torno al hecho lesivo— el juez debe conocer por "cualquier via aunque
sea despejada de toda formalidad". 0 lo que alegan ambas partes (el comi-

llado es mío). pero lo interesante es destacar, ya sea en uno y Otro campo
(unilateralidad o bilateralidad), leyes provinciales, proyeccos, anteproyectos,

jurisprudencia y docrrina coinciden en que debe liberarse el amparo de todo

ritualismo constreñidor de la libertad con que debe manejar el juez esta

acción, dentro por supueSto de la discreción y la prudencia propias delos

magistrados de que habla Orgaz.

Es por ello que en la tesis de que "debe oirsc" al que ofende el dere-
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cho consritucional, pero reduciendo prudencialmenet el derecho de audiencia

para no desvirtuar el sentido del reclamo, esrán, entre Otros, la Corte Supre-
ma (caso "Fallos", 241, 19]); Lino‘ E. Palacios (“La acción de amparo su

régimen procesal"), ("La ley", t. 96, p. 867); Alfredo Orgaz, ("La Ley",
t. 102, p.- 1072); Carlos J. Rubianes (trabajo citado ut supra), etcétera.

Rubianes en la monografíacitada enumera una serie de medidas reali-

zables dentro del arbitrio judicial, que entiendo ejemplificativas dada "la

variabilidad de las situaciones que son susceptibles de presentarse", a sa-

ber: a) la remisión de lo actuado por la autoridad administrativa; b) ins-

pecciones oculares; c) interrogatorios indagativos a determinadas personas;

d) el "clásico" informe o e) la audiencia respeCtiva.

Cabe afirmar, pues, para concluir, y de acuerdo al dicho de Orgaz en "La

Ley", t. 102, p. 1072, que hay que "dejar al juez para que por si mismo,
de acuerdo con las circunstancias, adopte el medio más conveniente para la

averiguaciónde los hechos, con tal, desde luego, que la autoridad (o el par-
ticular trasgresor, agregaríayo) sea oido".

g) Aunque ya se lo dijera anteriormente, vuelvo a insistir, esta vez

con claridad y rotundidad, que tal como, surge de las actuaciones N" 4909/64
del Servicio Nac. de Enseñanza Privada (actualmente expediente N° 47.181/

65 del Min. de Educación y Justicia según surge de la carátula y n0ta de f.

97 de este recurso) que corren agregados, a pesar de las manifiestas inexac-

titudes que allí se expresan (suspensión_provisoriadesde junio 20 a agOSto

4; en las presentaciones de fs. 3 a 5 y 8 a 9 Manuel_F. Alonso de Celada

no solicitaba medida alguna respecto de' su hijo; que el recurrente no habia

agotado la via adminisuativa; que el sentenciante, con asombro, excedía los

limites del recurso de amparo; que se anuló el pase porque fue expedido
para un establecimiento que aplica otro plan de estudios, cuando no se anuló

tal pase y sólo se dijo que uo correspondíaporque no lo había solicitado ni el
alumno ni el padre y una serie de inexaCtitudes jurídicas y administrativas

más que no hacen sino poner de. resalto una evidente falta de toda elasticidad

funcional puesta al servicio de una evidente parcialidad e injusticia). A fs.

5 a 25 de las mismas la Srta. jefa a cargo del servicio, María Alba Blatta,
admite, aunque ahora con consideraciones de otro tenor, haber acatado "per se"

y con dictamen favorable del asesor [letrado Carlos José Galli, el fallo de

feb: 4/965. v

No Creo que deba agregar más fundamentos a las fuertes razones que a este

respecto formula el fiscal, Dr.‘ Ouviña en el ap.‘ II, 11 de su último

dicramen.
" '

Cuando uno piensa que un Presidente de la Nación tiene que firmar

decretos del tenor y sustancia del N' 315/63, por' ejemplo, no aparcee por
cierto como muy jurídico,ni como pragmática, ni hmta casi humano, pre-
tender que acciones como la presente tengan que tenerle como cabeza y

responsable de informes o nOtificaciones.
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h) Por las razones aducidu por el fiscal en el apartado III, 18, de su

precedente dictamen, que por compartirlo a él me remito por motivos de

brevedad. atento además lo dispuesto en los arts. 47, 49, SO y 93, ley 14.237,
modificada por el decreto ley 23398/56, y lo resuelto por la Cámara del fuero

en las causas Nirenstein, en set. 29/950, y Frega, en mar. 15/949 y Braoe-

ras, de dic. 20/941 (Cám. Apel. Crim. y Corr.), corresponde tramitar la

nulidad interpuesta en forma de incidente que se sustanciará por separado.

6° Como bien lo dice el fiscal en el ap. IV) de su último dictamen, al

concluir que el Poder Ejecutivo no puede ser tenido por parte en esta ac-

ción de amparo, no corresponde conceder la apelación interpuesta subsidiaria-

mente.

Por todo lo cual, de conformidad a lo solicitado por el fiscal, constan-

cias de autos, jurisprudencia y doctrina citada, resuelvo ratificar que conside-

ro parte legitima en esre juicio al fiscal a cargo de la Fiscalía N" 11, Dr.

Guillermo J'. Ouviña, como representante del ministerio público (art. 118,
inc. 4, C. Pt. Cr. ); no tener por parte en este juicio al Poder Ejecutivb
Nacional, dar trámite incidental a la nulidad. planteada, que se sustanciará

por separado, a cuyo fin se formará incidente que correrá por cuerda floja
con la presentación,escritos y documentos de fs. 71 al. 83 Vta_, 96 y la

presente sentencia; no hacer lugar a1 pedido de nulidad de todo lo actuado,
requerido por el Poder Ejecutivo Nacional; no hacer lugar al recurso de

apelación deducido en subsidio por el Poder Ejecutivo Nacional contra las

resoluciones de febrero 4, febrero 22 y mar. 10/965; tener presente el plan-
teamiento del caso federal formulado por el subprocurador del Tesoro de la

Nación, el recurrente Manuel F. Alonso de Celada y el fiscal, disponer que
vuelvan los autos a despacho para resolver lo que corresponda en el princi-
pal. Notifíquese a la parte y al subprocurador del Tesoro de la Nación por
cédula donde se trascribirá la parte resolutiva de la presente sentencia y re-

gistrese. — Carlo: R. Arigó; (Sec.: Guillermo R. Navarro).

2'I INSTANCIA. — Buenos Aires, mayo 7 de 1965; — ¿Es justa la sen-

tencia apelada?

El Dr. Cabral dijo:

De acuerdo con reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema. de Jusricia
de la Nación, la especialísirnanaturalen de la acción de amparo no excluye
la necesaria observancia. de los principios que regulan el derecho de defensa
en juicio y, en particular, el que corresponde a ln parte contraria, esto es,
aquélla contra la cual se dirige la demanda ("Fallos": 248, 30; 250, 844; 251,
86; 252, 13415, etc.).

En el presente caso la acción intentada no puede considerarse endere-
zada sino contra el Poder Ejecutivo, por cuanto ésre tiene a su cargo la ad-

“ J'. A., 1962-VI; p. 532.
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miniStración general del pais y es responsable último de los acros realiudos

por los funcionarios que de él dependen (art. 86, inc. 1, Const. Nac.), mien-

tras no se trate de organismos que puedan actuar en juicio en virtud de re-

presentaciónotorgada por la ley.
'

Por" esra razón resultaba obligado en el caso acordar intervención en

eStos autos al Poder Ejecutivo, sin que ella pueda considerarse suplida por la

actuación informativa cumplida por el Servicio Nac. de Enseñanza Privada

o por la n0tificación a la misma de la resuelto a f. 32 del principal, ni tam-

poco por la circunstancia de haberse oído al fiscal de 1’ instancia. Lo prime-
ro, porque el citado organismo adminÍStrativo carece de facultades legales
para representar a la Nación en juicio (conf. lo resuelto por la sala en lo

contencioso administrativo de la Cám. ed. Cap. in re Ortiz J. C., s/rec. de

amparo, en nov. 26/964); y lo segundo porque el fiscal ha manifesrado en

forma expresa que no actúa en representacióndel Poder Ejecutivo, sin per-

juicio de señalar también que la Corte Suprema de la Nación ha establecido

claramente que la falta de intervención del Estado Nacional no se bonifica

por la simple actuación del ministerio público en su carácter de tal ("Fa-
llos": 250, 844 y decisión de la'Cám. Fed. antes citada).

Por ello, de conformidad con lo-resuelto en los casos que se acaban de

mencionar y también en el fallo dictado por esta sala in re Do Pico, Juan
(s/recurso de amparo, diciembre 11 ppdo.), surgiendo del sub júdice que

se ha dicrado resolución sin oir a la parte interesada, lo actuado es írrit’o y
sin valor.

' '

Esta conclusión, no solamente determina la necesidad de admitir la per-
sonería del subprocurador general de la Nación en representacióndel Poder

Ejecutivo (ver decreto N° 1920/65, fotocopiado a fs. 1/2), sino también

la necesaria nulidad de lo actuado en el principal por haber sido resuelto

el caso "inaudita parte".

En consecuencia, voto porque se revoque lo decidido en los puntos 2°

y 4° del fallo corriente a fs. 24/35 de este incidente y se declare nulo todo

lo actuado en el erpte. N“I 2570 a partir del decreto de f. 14, in fine.

El Dr. Pena dijo:

Adhiero a la nulidad postulada en el voto del Dr. Cabral, con la sal-

vedad de que, a mi juicio, la decisión administrativa tomada a f. 19 del ex-

pediente N° 47,181, ajena a la liris, mantiene su vigencia, ya que, aun cuan-

do fuere resultado de una orden judicial que ahora invalidamos, eStá fuera

de nuestro poder de decisión y reconoció al alumno una situación excepcio-
nal de la que no' puede ser privado.

El Dr. Rauó dijo:

En mi concepto y tal ¡como lo señala el Dr. Cabral en su voto, el cri-

terio jurisprudencial que en materia de amparo se ha elaborado a través de
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sucesivos fallos judiciales y, en particular, a partir del caso Morano, ha ido

afirmando en forma progresiva el principio de que aún dentro del trámite

excepcional y no reglado de dicha acción, es indispensable para que quede
a salvo la garantia de la defensa en juicio una mínima audiencia o noricia de

quien resulte su destinatario; carácter que, por las razones que también ex-

presa, no puede serle desconocido en el caso concreto al Poder Ejecutivo Na-

cional. Sobre todo, teniendo en cuenta que, pese a la flexibilidad del crite-

rio con que debe gobernarse eSte principio para no caer en ritualismos ca-

paces de limitar su eficacia, no cabe reputar satisfecho en la especie tal ex-

tremo por vía de notificación, emplazamiento, pedido de informes, solicitud

de remisión de antecedentes u otro procedimiento cualquiera que pudiere
haber conllevado advertencia cierta de la interposiciónde la demanda, y tor-

nado paralelamente exigible a dicho Poder una presentaciónanterior en los

autos de que se trata.

En omisión de tal recaudo que, como se lo precisa en el voro citado,
tampoco se suple con la intervención del fiscal ni las actuaciones cumplidas
en los expedientes administrativos que obran por cuerda, y frente a la rei-

vindicación por parte de quien reviste, el carácrer de jefe de la Administra-

ción Pública de funciones y atribuciones que ejerce por medio de organismos
y dependencias no descentralizadas y que, en última ratio, están sometidas

a su autoridad directa, considero, pues, que no puede negarse razón a la cues-

tión que se plantea en su nombre y representaciónpara atacar de nulidad

lo obrado en los autos princmipales. Ello, por cuanto, como contralor del

orden y la legalidad, corresponde a la Jusricia asegurar la vigencia de las

garantías constitucionales tanto en favor de los ciudadanos, como en el de los

organismos o poderes esratales que puedan aparecer directamente interesa-

dos en los resultados de cualquier juicio.

Por tales consideraciones y las concordantes que le sirven de funda-

mento, adhiero al voro del Dr. Cabral.

Por lo que resulta del acuerdo que antecede, se resuelve revocar lo de-

cidido en los puntos 2° y 4° del fallo corriente a fs. 24/35 de eSte incidente

y declarar nulo todo lo acruado en el expediente N" 2570 a partir del de-
creto de f. 14, in fine.— Luis C. Cabral.— Mario H. Pena. — Maria S.

Rauó (Sec: Raúl Noailles).
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GUILLERMO A. BORDA: Tratado de Derecbo Civil Argentino, Sucerioner (con
la colaboración de Federica ]. M. Peltzer), 2 tomos (Editorial Perrot,
Buenos Aires, 1964).

En esta obra de indudable va'_or di-

dáctico, a la vez que de consulta para

profesionales y especialistas, enCar-a el

autor los diversos aspectos del Derecho

Sucesorio. Analiza, en primer lugar. el

“Concepto y Contenido de la Sucesión",

presentando cen sencillez sistemática los

desarrollos doctrinarios que avalan las
teorias de la "sucesión en la persona"
y de la “sucesión en los bienes". Luego
de criticar a la primera de ellas, se en-

rola en la concepción —seguidz por la

legislación 'alernana- de la sucesión en

los bienes, en la que el heredero es, en

primer término, un liquidador de los

bienes del causante.

En materia de Indignidad y Deshere-

dación, eniuicia el trammiento legislati-
vo que les dá Vélez, presentándolas como

institucions separadas, cuando. en ri-

gor, reposan sobre similares bases fáuip

cas. Destaca Barda la tendencia legisla-
tiva moderna, según la cual la deshere-

dación debe ser absorbida por la indigni-
dad, ya que esta soluciona todos los

supuestos de la primera, no ocurriendo

lo mismo a la inversa. Entre nosotros

es la solución que dan Bibiloni y la

Comisión Reformadora de 1936, no así

el Anteproyecto de 1954; que en su ar-

ticulo 697 legisla a la Desheredación

como instituto independiente.
En sucesivos capitulos trata Borda de

la Aceptación y Renuncia de la herencia.
y de la Aceptación beneficiaria, donde

sienta su propia opinión respecto al plazo
para acogerse al beneficio, interpretando
que la declaración que menciona el

artículo 3363 del Código Civil sólo se

refiere a la intención de aragerse even-

tualmente al beneficio, mientras que la

resolución definitiva deberá adaptarla lue-

go de treinta días de concluido el in-

ventario.

Luego studia la. Separación de Patri-

monios, los Derechos. y Obligaciones del

Heredero, y coincide en materia de Po-

sesión Hereditatia con la opinión de

Fornieles en punto a la no aplicación

práctica del artículo 3410 del Código. A

continuación trata de la Acción de Pe-

tición de Herencia y del Heredero Apa-
rente.

Andiza también el Estado de Indivi-

sión de la Masa Hereditaria, donde trata

de las diversas teorias acerca de la natu-

raleza de la masa, pronunciándosepor la

que le reconoce una pcrsonaïidad limi-

tada, criterio corroborado por la práctica
de los tribunales. Dentro de la División

de la Herencia —-en el capitulo siguiente
—estudia sucesivamente la Partición, Co-

lación, Liquidación del Pasivo y Parti-

ción por Ascendientes. Es interesante des-

tacar el planteo relativo a la Colación de

Deudas, que, si en líneas generals coin-

cide con el de Fornieles. discrepa, sin

embargo, con aquél en materia de Deu-

das Prescriptas, ya que sostiene que éstas

no deben eolacionarse.
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El último capitulo del primer tomo

está destinado al análisis docuinario y

jurisprudencial de la Cesión de Herencia.

En el segundo tomo traza. en princi-

pio del Derecho de Representación y el

Orden Sucesorio. Un planteo interesante

es el que hace sobre la inexistencia de

vocación hereditaria de los padres adúl-

teros o incestuosos. siguiendo las opinio-
nes de Fornieles, Fassi y Morello. Con

el estudio de la Legítimo y de los Bienes

Reservables, finaliza la consideración de

la Sucesión ab-inteszato.

La última parte está destinada a la

Sucesión.Testamentaria, a la validez y no

eficacia de sus cláusulas y al contenido

de las mismas: institución de herederos,

leg-atarios y albaceas.

Un Apéndice trata en forma acrualiuda

del Impuesto a la transmisión gratuita
de bienes, en orden a las disposiciones
de las leyes 11.287 y 16.450.

Nutrida es la raeña de legislación

comparada que ilustra todo el Tratado.

Asimismo, en el texto y en notas nume-

rosas, se mencionan opiniones y dOctrinas

de autores de diversos países. La iuris-

prudencia no está ausente tampoco: fallos

de la Corte Suprema, de las Cámaras de

Apelación, incluídos varios p'enarios, y

de primera instancia, de la justicia nacio-

nal y provincial jalonan más de mil cien

páginas de indudable utilidad para los

estuidosos del Derecho Civil.

Ricardo R. Balas";

JORGE REINALDO VANOSSI: Presidencialir'mo y parlamean en el Bm-

Jil (Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1964).

Desde hace algunos años se viene in-

sinuando en nuestro país una joven ge-

neración de estudiosos del derecho públi-
co que, sin olvidar la tradición exegéti-
ca argentina y las enseñanzas de los

grandes maestros, intentan aportar una

nueva metodología de las ciencias juri-
dicas —que aparece más bien como

morfología- y enfocar el fenómeno del

derecho como multante o reflejo de las

presiones sociales, politicas y económi-

cas.

Dentro de este grupo, innominado por
las" divergentes tendencias que agrupa

más allá de la común inquietud innova-

dora, la‘ personalidad creadora de Jorge
Reinaldo Vanossi ha logrado destacarse

paulatinamente con un perfil propio que

lo enmarcn en todas sus producciones.
Conocimos —y valoramos- su preocupa-

ción a través de numerosos articulos dis-

persos en revistas, de su apasionante
Shue-¡ón ¡anal ¿el Fderda'rm (tan
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afin por su tema y tan separado por-su

spiritu a la Pmrmm'ón constitucional de

Canal-Feiióo) y la reciente colaboración

en la obra común con motivo del cen-

tenario del nacimiento de Joaquin ..V.

González. En estas obras (quizás prepa-

ratorias de una de proyecciones mas am-

plias) pueden advertirse sin esfuerzo las

características principales del método de

trabajo que emplea el autor: un profun-
do conocimiento del tema, una sutil va-

loración critica de la documentación em,-

pleada y una intuitiva visión de los he-

chos políticos en su interrelación con el

el fenómeno jurídico.

'En la obra que comentamos. tenien-

do en cuenta que "la forma. de gobier-
no"- se refiere a 'la'est'rucrura del poder
en" el Estado (Fayr, en #6100), Vl'.

nossi estudia la evolución de las enfoca
turas'de 'gobierno 'en la historia institu-

cional del Brasil. Para comprender los

sucesos ocurridos entre el 51 de enero de



1961 y el 1° de abril de 1964, el autor

se remonta a la primera "Asamblea Cons-

tituyente" reunida en 1823 por el Em-

perador y estudia sucesivamente la cons-

titución de 1824, el acta adicional de

l834. la implantación de la República

(1889), la Constitución de l_891 y la

reforma de 1925. Este es e‘. período lla-

mado de la Primera República, caracte-

rizado políticamente por la predominan-
cia de los estados de Minas Gerais y San

Pablo. 'IEn 1930 se inició la Segunda
República, con la conducción de Getulio

Vargas, a través de las Constituciones de

1934 y 1937, que estructuraron el lla-

mado Estado Novo, extraña mixtión de

principios colectivistas (cooperativismo) y

liberales. El tercer periodo de la vida

institucional brasileña comenzo en 1946

con la “constitución social" de ese mis-

mo año, que señaló una continuidad co-

herente del presidencialismo.
Por supuesto, la parte medular de la

obra se refiere a los recientes cambios

structurales, par los cuales el Brasil pasó

alternativamente del régimen presidencia-
lista al parlamentario y viceversa, como

consecuencia de una crisis institucional

que tuvo su origen en la presión de las

fuerzas armadas ante la eventual ascen-

ción de Goulart a la presidencia de su

país. La consecuencia de este proceso,

lúcidamente sintetiudo por Fayt. es la

comprobación de una vieja lección: “la

de que América se puede gobernar sin

el apoyo de las fuerzas armadas, pero

nunca contra la voluntad de las fuerzas

armadas"-

Iorge Lai: Campeónu'

H. DMLDER, JEAN MEYNAUD y JACQUESMar-nus: Política militar. Edito-

rial ]orge Alvarez, 110 págs, 1963.

Se reúnen aquí tres enSayos de diversos

autores europeos; en ellos se analiza la

actividad militar referida a lo que po-

dríamos llamar -—invirtiendo una frase

frecuentemente utilizada- sus "tareas no

específicas". Los aspectos estudiados en

cada uno se complementan acertadamen-

te, aunque desde el punto- de vista de su

amplitud y profundidad raulten insufi-

cientes para justificar el ambicioso titulo

que los agrupa. Esto será correcto, desde

luego, si se lo considera sólo como un

apropiado denominador común, pero tam-

bién a este respecto puede observarse que

el tercer ensayo se aparta en buena me-

dida de él.

El tema desarrollado por H. Daalder

es el papel de los militares en los paisa
subdesarrollados. Tal vez los defectos de

esta conferencia presentada como ensayo

sean los vicios propios de su origen. Pre-

ocupado por retener la atención del pú-

blico, el conferenciante incurre habitual-

mente en generalizaciones y simpiificacio-
nes excesivas, al tiempo que tiende a

escoger las imágenes más espectaculares
(como ejemplo puede destacarse la si-

guiente afirmación del autor, muy impro-
bable, al menos en la forma erpueSta:

"un manual del ejército de un pais sud-

americano podia afirmar: el último esca-

lón de una carrera militar es la Presi-

dencia de la República". Caracteristica-

mente la conferencia comienza con esta

anécdota introductoria, es decir: en el es-

tilo oratorio prescripto por Dale Carne-

gie).
Sin embargo contiene este ensayo una

útil enunciación de los factors que pro-

vocan "el surgimiento de vlos militares

como fuerza modernizadora".
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Jean Meynaud estudia “Los militares

y el poder" a través de una interesante

sistematización. Analiza en primer lugar
los principales tipos de relaciones entre

las autoridades civiles y militares; serian

éstas: l. El ejército como instrumento del

poder civil. 2. El ejército, factor de decisio-

nes gubernamentales. 3. El ejército, elemen-

to regulador dela politica. (Debe observar-

se sin embargo que el autor no distingue
claramente entre el ordenamiento jurídico

y las situacionls de hecho). A continua-

ción desarrolla las variables que condicio-

nan el pasaje de una relación a otra.

Son aras: l. El factor profesional: 2. El

imperialismo tecnocrático. 3. Ia impo-
tencia gubernamental.

Al estudio de estos factores siguen ai-

gunas consideraciones acerca de los me-

dios por los cuales el poder civil podrá
evitar la regulación del gobierno por la

fuerza militar. El autor concluye que la

única alternativa, en una democracia re-

presentativa, es un sistema de partidos só-
lidos y responsabls.

El tercer ensayo se debe a Jacques Mai-

tre y se titula "El catolicismo de extrema

derecha y la cruzada contratrevoluciona-

ria". Estas doctrinas, se afirma, eiercen

gran atractivo sobre núcleos importantes de

la oficialidad francea y aun sobre la de

otros países, como la Argentina. Por lo

tanto reviste interés su estudio "asi co-

mo el de la estructura social donde arrai-

Como es obvio, el tema sólo en

forma algo indirecta se vincula al aná-

lisis de la politica militar en si misma.

Con idéntico critenio pudo incluirse un

artículo sobre el comunismo o cualquier
otta ideologia que influya, por acción o

por reacción, sobre los militares. De aqui
resulta que de las treinta y tres paginas
que comprende este ensayo, sólo cinco se

refieren a la repermsión castrense de las

doctrinas mencionadas. Sin embargo, su

inclusión se justifica dada la originalidad
del tema y los numerosos rasgos que apa-

rentemente aproximan a los grupos de

extrema derecha franceses con sus equi-
valentes argentinos.

Podemos concluir que libros como el

prsente son útiles. sobre todo, para acen-

tuar la curiosidad por el estudio dc uno

de los más formidables factores de poder,
sin duda el más antiguo, tal vez el mas

perdurable, en demasiados paises el único

en última instancia dec'uivo.

Jorge Luis Oria

BEN JAMÍNB. SPOTA: LA ESCUELA DE UTRECHT. Nueva amada de Ciencia

Criminal, en revi5ta "El Derecho" del 27 de diciembre de 1963.

'El trabajo del Dr. Benjamín S- Spota
nos permite "abrir la puerta" y acercar-

nos a una nueva tendencia de la Ciencia

Criminal. actualmente encarnada por la

llamada Escuela de Utrecht.

En lineas plenas de citas bibliográficas,

que permiten una mayor profundizadón
en el sentido que .lo desee la inquietud
del lector. divide el Dr- Spota su estudio

en seis capitulos.
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En el primero analiza el esrado actual

de la moderna sociopsiquitria, partiendo
de la contraposición,_ideológicade Dur-

kheim y de Freud. Nos señala asi, que

para el primero "el grupo ejerce una

presión moral sobre el individuo, de modo
que la norma de conducta social resultare

imperativa", mientras que para Freud la

psicologia y la sociología "se mueven en

dos mundos separados".



Posteriormente nos observa, a su vez,

que esta “anninomia: en verdad no es

absoluta" y que "la ambivalencia se a-

teriorin desde el punto de vista socio-

lógico en" el conflicto surgido entre nues-

tra naturalen sensible y el yo social en

virtud de la resistencia de la primera a

las imposiciones o restricciones del se-

gundo -

El capítulo II analiza la etiogenia del

acro criminal y el concepto de enferme-

dad mental con idea de verdadero inte-

res criminológicO, como son: “el aCto

criminal nace en el ser humano del de-

seo de un objetivo interdiCto por la ley"
o

"

la naturaleza ordena que el juego

prosiga; pero compete al hombre deter-

minar las reglas fundamentales y 10s

equipos".

En suma, nos señala, de acuerdo con

Popper, “el hombre y la sociedad cam-

bian, así como la naturaleza humana".

"Hasta las leyes fisicas obedecen a prin-

cipios einstenianos (relatividad) . . . tam-

poco las leyes de la psicología pueden ser

formuladas independientemente de las le-

ya de la sociedad".

El análisis más profundo de la Escuela

de Utrecht, encabezada por Pompe, se

efectúa en la tercera parte del trabajo-

De su lectura quedan como elementos

fundamentales para dicha escuela: que el

delincuene debe ser examinado fuera del

ámbito de detención por existir en él fac-

tores de deformación psicológica y que el

análisis exhausúvo de diferentes princi-
pios médicos y psiquiátricosretira a los

adversarios del libre albedrío su argumen-

to biológico; punto esencial para el dea-

atrollo de la teoría de Utrecht porque

prepara el retorno del libre arbitrio en

Criminología y en Deredlo Penal.

Además, al establecer la diferencia en-

tre persona e individuo, nos dice: “la

persona es libre; el individuo es lo de-

terminado como entidad psicofísia". El

hombre no deviene jamás un animal, salvo

que esté absolutamente alienado: Es fal-

sa, por tanto, ¡la imagen de los posi-
tivistas del siglo XIX, y por tanto, de

acuerdo con Pompe, la escuela stablece

que "deviénese criminal a partir de un

acto y no de un estado, por un acto hu-

mano y no por el simple juego de cir-

cunstancias sociales ni por una enferme-

dad mental. El crimen en pleno sentido

del término constituye un acto que per-

tenece _al reino de 'la libertad-

El último capitulo Inos analiza la

orientación que debeseguit, para esta es-

cuela, la nueva criminologia.

Estas exigencias se aplican en el cam-

po del Derecho Penal y de la Psiquiatría.

Al psiquiatra se le exige un análisis

que involucra dos etapas: una de obser-

vación, durante la cual el alienista debe

esmerarse en descubrir los rasgos de tipo
constitucional y los ambientales; la segun-

da etapa efectúa el tratamiento del de-

lincuente estableciendo un sincero contacto

personal con él. A1 derecho penal se le

exige que elimine la deformación psico-

lógica del delincuente, que extirpe la

aureola de in-humanidad, determinismo y

hasta misticismo que rodea al crimm y

que evite su transformación en una. es-

pecie de derecho de guerra que defienda

los intereses de la comunidad de su ene-

migo.
Pedro Pereyra WI
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