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IV. LAS DOS CONCEPCION'ES Y SUS ATRACTIVOS

Las dos concepciones anteriores son indudablemente
atractivas. La CE deriva parte de su atractivo de lo que se ha
dado en llamar por sus partidarios “el valor de la riqueza”.
La idea es que un sistema de responsabilidad civil eficiente
donde los costos de los accidentes son evitados por los evita-

dores más baratos, independientemente de quién sea el

agente causal de los mismos, tiende a producir una sociedad
con más bienes.

Ello es así, sencillamente, pues si los daños son evitados

por el evitador más barato se minimizan la cantidad de
recursos sociales que se destinan a evitar los daños lo que

produce un ahorro social o, lo que es lo mismo, un incremento
de la riqueza.

Pero la CE tiene otro atractivo. Lo que sigue sólo se en-

tiende si se tiene en mente una distinción entre lo que puede
llamarse la “riqueza estática” y la “r_iquezadinámica”. La

“riqueza estática” hace referencia a nuestra preferencia por

aquella sociedad con más bienes o con la misma cantidad de

bienes en manos de quienes más los valúan. Así si S’ tiene

más bienes que S” dado el valor de la riqueza, preferiremos a

S’. La “riqueza dinámica” hace referencia a nuestra preferen-
cia por aquellas sociedades que cuentan con instituciones que

permiten generar más riqueza. Si los bienes existentes en la

sociedad no dependiesen de modo alguno de un sistema de

incentivos para producirlos, la “riqueza estática” y la “rique-
za dinámica" serían la misma cosa. Pero si este no es el caso,

es decir si los bienes dependen de un sistema de incentivos

ambas cosas son distintas”.

La imposición del costo de los accidentes al evitador más

barato genera mejores condiciones institucionales. En efecto,
si liberamos de la obligación de evitar los daños a quienes
sólo pueden hacerlo de modo más costoso creamos condicio-

nes que hacen posible que, en ciertas circunstancias, la socie-

dad produzca más bienes de lo que produciría si imponemos
la obligación de prevenir los daños a quienes no son los evita-

dores más baratos.

¡4 Véase Rusell, Hurdin, "The morality of law and economica", en

Law and Philosophy, Vol. 11 (1992), págs. 331-334.
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Un ejemplo ayudará a ver el punto. Si imponemos a A la

obligación de compensar el daño d causado a B por A cuando

éste produce f, incluso en aquellos casos en que A sólo puede
evitar el daño a un costo mayor que el valor de f, A no produ-
cirá f. Pero si la obligación de cargar con el daño se impusiera
a B, cuando lo puede evitar en forma más económica que el

valor de f, A continuará produciendo f. Si A continúa con la

producción de f la sociedad estará mejor pues la producción
de f agrega más valor que el que se pierde con el costo de pre-
venir el daño d por B causado por A cuando este produce f,
pues como dije más arriba, B puede prevenir el daño a un

costo menor que F.
-

CR también es atractiva, aunque su atractivo depende
de consideraciones más sutiles de las que sustentan a CE. En

efecto, el punto a favor de CR no deriva de algo tan tangible
como la cantidad de bienes de una sociedad (la forma en la

que ellos se encuentran distribuidos) o la existencia de insti-

tuciones reproductivas de estos bienes. Por el contrario, CR
es atractiva pues es una posición que parece explicar y, al
mismo tiempo, reforzar categorías y distinciones conceptua-
les que no estamos dispuestos a abandonar.

El principio central de CR es que sólo se deben compen-
sar los daños producidos por acciones incorrectas: nadie que
ha realizado una acción que toda las cosas consideradas no

debió no haber realizado puede ser obligado a compensar.
Ahora bien, este rasgo parece derivarse de la misma dis-

tinción entre lo correcto y lo incorrecto. En efecto, si tuvie-
ramos Ia obligación de compensar en todos los casos en que
causamos daños, aun cuando los daños fueran la consecuen'

cia de conductas que no deberíamos haber evitado, ¿qué sen-

tido tendría distinguir entre lo correcto y lo incorrecto? ¿Cuál
sería la justificación de esta distinción? Si las consecuencias
normativas de lo correcto y lo incorrecto fueran las mismas
nuestro continuo apego a dicha distinción no podría expli-
carse sino como un resabio de algún prejuicio sin fundamento

aparente.
En síntesis, CR parece ser la concepción adecuada toda

vez que no sólo nos explica porqué distinguimos entre lo co-

rrecto y lo incorrecto sino que, además, nos permite reforzar
esta distinción.
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V. EL PROBLEMA DE LA CONCEPCIÓN ECONÓMICA

No obstante sus atractivos ambas concepciones han sido

objeto de ataques contundentes. A la CE se la atacó desde la
trinchera política afirmando las pésimas consecuencias que
su adopción habría de tener en la distribución de los recursos

sociales15. La base de la crítica es que la CE es socialmente

regresiva.
Según hemos visto para maximizar la eficiencia se debe

comparar el valor del daño causado con el costo involucrado
en evitar dicho daño. Ahora bien, para la CE el valor del daño
causado y el valor del costo de evitarlo dependen del valor de
mercado de ambosls. El valor de mercado del costo del daño

depende de cuánto está dispuesto a pagarse en el mercado

por un bien como el que se daña. El valor de mercado del
costo de evitar el daño, de cuánto cuesta en el mercado hacer
lo necesario para que el daño no se produzca.

En virtud de que la cantidad que se está dispuesto a

pagar depende, a su vez, de la capacidad de pago, el costo del
daño dependerá de la categoría de personas que lo sufren

mientras que el costo de evitar el daño dependerá de la clase
de actividad que produce dicho daño. Si esta actividad es

altamente valorada en el mercado por quienes tienen alta

capacidad de pago, el costo de evitar el daño será alto, cuan-

do el daño sólo pueda evitarse no realizando la actividad en

cuestión. Por el contrario, el costo de evitar el daño será bajo
cuando la actividad no es altamente valorada en el mercado

por quienes tienen alta capacidad de pago. En relación al

costo del daño éste será alto si quienes lo sufren son quienes
tienen alta capacidad de pago, mientras que será bajo si lo

sufren quienes tienen baja capacidad de pago.

Dado todo lo anterior, sostienen los críticos, la concep-

ción económica beneficia a los ricos. La hipótesis es la si-

guiente, cuando los ricos prefieren una actividad, ella se lle-

_

15 Véase Hierro, Liborio, "La pobreza como injusticia", Dora, Vol. 7,

pág. 945.
¡e El valor de mercado de un bien es, según Posner, “la voluntad de

pagar” por dicho bien existente en el mercado. Véase “A theory...”,cit., pág.

121, nota 3.



160 LECCIONES Y ENSAYOS

vará a cabo aunque sufran los daños de dicha actividad los

pobres. Ello así, pues los ricos pueden pagar más por dicha

actividad que los pobres por evitar que dicha actividad se

realice. Esto no constituiría un problema per se si los ricos

compensaran a los pobres por los daños que causan las acti-

vidades que prefieren. Pero como la concepción económica
sostiene que los daños no deben ser compensados por quienes
los causan sino que soportados por quienes los pueden evitar

en forma más económica, puede suceder que los pobres deban

cargar con los costos de los daños. aun cuando ellos no sean

quienes se benefician con las actividades que los causan, si

son los evitadores más baratos.

En síntesis, los críticos sostienen, en ciertas circunstan-
cias la concepción económica tolera las transferencias de ri-

queza de los pobres a los ricos.

No creo que esta crítica sea fuerte, no obstante que me

simpatiza la indignación de la que nace. Aun cuando la CE
favorezca la transferencia de recursos hacia las manos de

quienes más tienen, ello no implica, necesariamente, que los

partidarios de CE sean además partidarios de la injusticia.
La CE sería partidaria de la injusticia si afirmase que las in-

justicias producidas por un sistema de responsabilidad extra-

contractual que tiene por objetivo la eficiencia no deben ser

morigeradas por otras instituciones. Pero ello no es así. La
CE no necesita comprometerse con la idea de que la eficien-
cia sea el único ideal social y que como tal, debe guiar la
actividad de todas las instituciones sociales. Tal como cree

Posner. es posible pensar que la eficiencia es un valor institu-
cional al que deben aspirar los legisladores cuando aprueban
las reglas de la responsabilidad extracontractual o los jueces
cuando resuelven casos de ese tipo, mientras otras institu-
ciones deben encargarse de realizar valores como la igualdad
y la redistribución”.

¡7 Véase, Landes, William M., & Posner, Richard, The Economic
Structure of Tort Law, Harvard University Press, 1987, págs. 18 y sigs. La
idea es que existe una división institucional del trabajo entre los jueces,
quienes deben maximizar la riqueza, y los legisladores. que deben distri-
buirla. Esta idea había sido anticipada por Posner en “Wealth maximi-

zation revisited”, Journal of Law, Ethics and Public Policy, 2, págs. 104-5.

La misma idea está detras de Steven Shavell (“A Note on Efficiency vs.

Distributional Equity in Legal Rulemaldng: Should Distributional Equity
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Tampoco creo que sea adecuado criticar a la CE por el
método de su fundamentación filosófica. Es cierto que sus par-
tidarios no han tenido vocación por la construcción de argu-
mentos filosóficos. Sin embargo, nada impide que la maximi-
zación de la riqueza sea defendida con los mismos elementos
heurísticos (por ejemplo, la posición originaria de Rawls, el
observador imparcial de Sidg'wick, la situación de discurso
ideal de Habermas, etc.), con las mismas presuposiciones filo-

sóficas (sentido de la justicia, de lo racional y razonable, antro-

pología filosófica, etc.) con las que se defienden otros valores”.

Pero la inmunidad a estas críticas no implica acepta-
ción. Más aún, los problemas de la CE son más básicos de lo

que sugieren las críticas anteriores. Ellos no están relaciona-
dos con las consecuencias políticas ni con la metodología
filosófica sino con una idea más profunda e importante que,
según creo, se encuentra en la base de todas nuestras convic-
ciones morales y jurídicas, más precisamente, la relevancia
moral de las acciones.

En efecto, los principios de la CE sólo tienen sentido si

creemos que no importa la forma en que los daños son pro-
ducidos. Si las acciones contaran, si el hecho de que fue A y

Matter Given Optimal Income Taxation?", 71 American Economic Review,
Papers & Proceedings, 1981) para quien, en definitiva, el conflicto entre

eficiencia yjusticia en las decisiones judiciales es intrascendente pues, en

últirna instancia, e] Estado puede obtener la distribución de recursos que
considera óptima a través de una adecuada estructura impositiva. Con an-

terioridad ala publicación de los artículos mencionados más arriba, Posner

había argumentado que todo el derecho debía ser concebido como una he-

rramienta para aumentar la riqueza de la sociedad (“Utilitarianism, Eco-

nomics and Legal Theory", Journal of Legal Studies 8, [1979], pág. 103).

Sin embargo, a partir de “The Ethical and Political Basis of the Efliciency
Norm in Common Law Adjudication” (Hofstra Law Review 8, 1980) Posner

ha restringido sus afirmaciones sosteniendo que la riqueza no es un valor

omnicomprensivo o, mejor dicho, que la maximización de la riqueza no es

un valor que informa todo el derecho sino sólo el derecho de los daños.

‘3 Dworkin (véase Dworkin, Ronald, “Why Efl'iciency” en A Matter of

Principle, Harvard University Press [1985], pág. 267) sostuvo que es po-

sible defender a la riqueza de manera similar a la que se defienden otros

valores sociales. En otro lugar he criticado a Dworkin por admitir esta

posibilidad (véase Carlos Rosenkrantz, “El valor de la riqueza: Algunas
consideraciones sobre Dworkin y el Análisis Económico del Derecho",

Revista de Derecho de La Universidad de Palermo, Vol. 1, nro. 1, 1995).
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no B quien causó el daño en cuestión fuera un hecho rele-

vante con aptitud para determinar que A y no B debe com-

pensar el daño, no sería posible aceptar CE pues ella re-

quiere que la cuestión de la compensación se decida a la luz

de consideraciones que, como la maximización de la eficien-

cia, no dependen en modo alguno de lo que A y B respectiva-
mente han hecho.

En otras palabras, para la CE la cuestión de quién debe

compensar el daño no está intrínsecamente relacionada ni

depende de algún modo substantivo de la cuestión acerca de

quién lo causó. Así, es posible que el daño deba ser soportado
por la víctima, si ella es quien lo puede evitar en forma más

económica, o si es quien puede trasladar el error de ser iden-
tificado como quien lo puede evitar en forma más económica.

Ello asi, aun cuando si fuere soportado por la víctima, quien
lo causó se liberaría de cargar las consecuencias de sus pro-

pias acciones.

VI. EL PROBLEMA DE LA CONCEPCIÓN RETRIZBUTIVA

CR parece más plausible. No es instrumental19 pues no

condiciona la imposición del deber de compensar a que me-

diante ello se maximice la riqueza o algún otro valor. Más

aun, a primera vista la CR parece ser una concepción cons-

truida sobre la distinción entre lo que hacemos y lo que me-

ramente sucede pues esta concepción, en cualquiera de sus

variantes, nunca impone la obligación de compensar los
daños que no hemos causado.

La crítica más perspicaz contra la CR en la literatura

contemporánea es, en realidad, la crítica a la teoría de los de-
rechos a la que, presuntamente, aquella se encuentra concep-
tualmente asociada, más precisamente, la teoría de los dere:
chos como correlativos. (Lamentablemente para explicar este

punto debo excursionar en terrenos aún más abstractos que

19 Tanto Jules Coleman (Risk and Wrong, Cambridge University
Press, 1993) como George Fletcher (op. cit., nota 9) y Ernest J. Weinrib

(“Causation end wrongdoíng”, op. cit., nota 12) han afirmado que las
teorías de Posner y Calabresi son instrumentales.
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los anteriores. Los lectores cansados de tanta abstracción

pueden soslayar los seis párrafos siguentes).
La idea de que los derechos son correlativos parte de la

convicción de que existe una dependencia conceptual recíproca
entre derechos y deberes, esto es, que no puede afirmarse la
existencia de un derecho sin afirmarse al mismo tiempo la ein's-
tencia de un deber. B tiene un derecho contra A de que A haga
p, si y sólo si, A tiene el deber de hacer p, y A tiene el deber de
hacer p, si y sólo si B tiene el derecho de que A haga p.

La Tesis de la Correlatividad de los derechos es falsa. No

siempre el derecho de B es correlativo con la obligación de A.

Así, B puede tener un derecho contra A de hacer p, sin que

por ello A tenga el deber de dejar hacer p20. El famoso ejem-
plo de Genaro Carrió viene aquí al caso: el boxeador Miguel
tiene el derecho de trompear al boxeador Pedro, pero dicho
derecho no presupone ni implica el deber de Pedro de dejarse
trompearzl.

2° Las razones por las que Thomson cree que la teoría de la correla-

tividad es incorrecta son, primero, que no nos permite dar cuenta de cier-

tos sentimientos morales, por ejemplo, no podemos explicar porqué senti-

mos remordimiento cuando justificadamente afectamos los derechos de

otros; segundo, nos impide dotar de sentido a ciertas prácticas sociales, por

ejemplo la práctica de pedir permiso o solicitar autorización antes de afec-

tar el derecho de otro y, finalmente, nos impide realizar ciertas distincio-

nes conceptuales, por ejemplo, la distinción entre violar un derecho, es

decir afectarlo mediante acciones incorrectas e infringir un derecho, es

decir afectarlo mediante acciones correctas. Véase Thomson, Judith J., The

Realm ofRights, Harvard Univesity Press, 1990, págs. 79 y sigs.
21 Carrió, en realidad, sostiene que el caso de los boxeadores no puede

analizarse en términos de derechos sino que, siguiendo a Hohfeld, es nece-

sario recurrir a otro par de correlativos: aquel que existe entre un “privile-
gio” y un “no derecho”. Cada boxeador tiene, dice Carrió, el privilegio de

darle golpes correctos al otro pues no tiene el deber de abstenerse de hacer-

lo, mientras que el otro sólo tiene un “no derecho”, pues puede realizar todo

lo necesario para impedir que su rival ejerza el privilegio de que goza. Estoy

dispuesto a seguir a Carrió en esto aunque destacando que la correlatividad

entre “derechos” y “deberes” es totalmente distinta a la cor-relatividad entre
“privilegios”y “no derechos". La razón es que mientras aquella cor-relativi-
dad excluye el conflicto, pues un derecho de A a hacer X no puede-coenstir
con un derecho de B a que A no haga X, la correlafividad entre “privilegios”

y “no derechos" permite el conflicto, dado que un privilegio de A a hacer Y

puede coeacistir con un privilegio de B a que A no haga Y. La correlatmdad
entre “privilegios”y “no derechos" no alcanza para mantener la teSIs de la
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Ahora bien, algunos críticos22 sostienen que todo par-
tidario de la CR es un partidario de la correlatividad de los

derechos. Como esta última es una tesis falsa aquélla tam-

bién debe serlo. Basan esta convicción en que la idea de que
sólo se deben compensar los daños causados por acciones

incorrectas, la tesis central de CR, únicamente tiene sentido

si creemos que sólo los daños causados por acciones incorrec-

tas se correlacionan con un derecho en cabeza de la víctima

del daño a que la acción que causa el daño no se realice, la

hipótesis central de la Tesis de la Correlatividad.

Si rompemos esta correlación, es decir si sostenemos que
la víctima puede tener derecho a que la conducta dañosa no

se realice, aun cuando el agente causal del daño tenga dere-
cho a realizarla, no se puede entender qué razón puede haber

para negar la existencia de la obligación de compensar. Ello

así, pues si la corrección de la conducta dañosa no implica la
ausencia del derecho de la víctima a oponerse a su reali-
zación ¿qué razón puede haber para que la víctima sea quien
en definitiva soporte el daño causado? En otras palabras, la
idea es que si la Tesis de la Correlatividad fuera falsa, la con-

cepción retributiva no tendría fundamento pues el derecho de
la víctima a que la acción dañosa no se realice, es un funda-

mento suficiente para imponer la obligación de compensar el

daño que dicha acción causa.

Esta crítica contra la CR sería formidable si fuera ver-

dad que ella efectivamente depende de la plausibilidad de la
Tesis de la Correlatividad. Pero CR no necesita la Tesis de la
Correlatividad. A pesar de que algunos de sus partidarios
creen lo contrario“, CR es una concepción independiente.

En efecto, se puede afirmar que sólo se deben indem-
nizar las acciones incorrectas, es decir las acciones que todas
las cosas consideradas no deberían haberse realizado y, al
mismo tiempo, afirmar que los derechos de una persona no

cor-relatividad pues ésta presupone que todos los correlativos tienen siem-

pre una correlatividad del primer tipo. Véase Carrió, Genaro, “Los concep-
tos jurídicos de W.N. Hohfeld", en Notas sobre Derecho y Lenguaje, 4° ed.,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1985, págs. 303 y sigs.

22 Véase Thomson, Judith J., op. cit., nota 20, págs. 71 y sigs.
23 Véase Montague, Phillip, “Rights and Duties of Compensstion',

Philaqophy and Public Affairs, Vol. 14 (1985), págs. 79 y sigs.
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están cor-relacionados con los deberes de los demás. Ello es

posible si, por ejemplo, se sostiene que la razón en virtud de la
cual no se deben compensar los daños consecuencia de accio-
nes correctas es que la víctima, no obstante tener derecho a

que no se realice la acción dañosa, no tiene derecho a ser com-

pensada pues el autor del daño tiene el derecho de realizar la
acción dañosa. Como debe resultar obvio esta justificación de
CR niega la Tesis de la Correlatividad, hasta tal punto que
afirma que el autor del daño no tiene el deber de evitar la
acción dañosa no obstante que la víctima tiene el derecho a

que dicha acción no se realice y, por lo tanto, falsifica la idea
de que ambas, CR y la Tesis de la Correlatividad, están con-

ceptualmente asociadas.

En síntesis, contrariamente a lo que suponen estos au-

tores, la CR es una posición sustantiva que no implica ningu-
na posición respecto de la cuestión de la correlatividad entre

derechos y obligaciones. Por ello, no basta mostrar los errores

de la Tesis de la Correlatividad para mostrar que CR es

insostenible.

Ahora bien, si los problemas de CR.no radican en instru-

mentalizar la responsabilidad, es decir, en condicionar la

obligación de responder a aquello que produce la maximi-

zación de la riqueza, lo que sí sucede con CE, ni en qué se

apoya en la Tesis de la Correlatividad de los derechos, ¿qué
razón existe para rechazarla? ¿sobre la base de qué convic-

ciones legales, morales o filosóficas podemos argumentar
frente a quienes creen que la obligación de reparar las conse-

cuencias de nuestras acciones correctas es una forma de

injusticia? En definitiva, ¿no asistirá la razón a aquellos que
se oponen a la obligación de compensar en los casos en que
no existe culpa del agresor?

Creo que no. Creo que la CR debe rechazarse por la mis-

ma clase de razones por las que debe rechazarse la CE, esto

es, por la relevancia moral de las acciones.

Sin duda la CR es más sensible a nuestras acciones que
la CE. Ello se manifiesta en que de acuerdo con aquella con-

cepción nadie que no haya causado un daño será obligado a

compensarlo. En efecto, todos sus partidarios exigen, como
condición sine qua non de la obligación de compensar la ems-

tencia de una acción que pueda ser identificada como cau-

sante de aquello que se pretende restaurar.
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Pero este compromiso no es suficiente. Como hemos visto

más arriba, la CR recomienda no indemnizar los daños pro-
ducidos por acciones correctas. Así, quien daña a otro sin im-

ponerle riesgos de distinta naturaleza o grado, o sin

un nivel razonable de cuidado y atención o, directamente, sin

reprochabilidad moral, no carga con la obligación de colocar

las cosas tal como ellas se hallaban antes de su acción.

En virtud de esta recomendación CR debe asimilar las
consecuencias dañosas de conductas correctas a otros daños

que no tenemos la obligación de compensar, por ejemplo, los

daños producidos por la naturaleza. En tanto ello es así, CR

está forzada a concluir que en ciertas circunstancias los
daños que causamos deben tener el mismo tratamiento que
los eventos que meramente suceden fenómenos, o circunstan-

cias de la fatalidad.

Es esta insensibilidad por lo que hacemos la razón por la

que CR no puede ser aceptada. Quienes piensan que la rele-

vancia de nuestras acciones es la piedra angular de toda con-

cepción de la justicia correctiva deben concluir que CR es una

concepción implausible.

VII. LA RELEVANCIA MORAL DE LAS ACClONES:

Dos CONCEPCION'ES DIerN'rAs

Las acciones deben ser tenidas en cuenta por toda teoría
de la justicia correctiva. Esta es la idea central de las seccio-
nes anteriores ¿es demasiado yerma como para desarrollar a

partir de ella una concepción de la responsabilidad que sirva

como una alternativa tanto a la CE cuanto a la CR? Mi res-

puesta es que no. Por el contrario, es una idea más que fértil.

Pero no se puede ir demasiado rápido. Como resultará
claro en los párrafos siguientes la CE y la CR tienen algún
espacio para afirmar que también son receptivas a la impor-
tancia de las acciones y que sus recomendaciones son produc-
to de una adecuada consideración por ellas. Por ello, quiero
dedicar esta sección a realizar una distinción crucial que nos

hará ver con mayor claridad que una adecuada consideración

por las acciones es un buen punto de partida. (Lo que sigue
es también abstracto. Aquellos poco interesados por este tipo
de cuestiones pueden soslayar toda la sección).
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Existen dos maneras distintas de tener en cuenta a

nuestras acciones. De acuerdo con la que llamaré “la forma
derivada de tener en cuenta a nuestras acciones”‘(de aquí en

adelante “FD”), la acción p de A es tenida en cuenta cuando
la realización de dicha acción por A es la razón por la que jus-
tificamos la asignación a A de premios o castigos pero, y esto

es muy importante, la justificación de esta asignación de pre-
mios o castigos se hace recurriendo a consideraciones agrega-
tivas distintas al hecho de que A actuó como lo hizo.

De acuerdo con esta posición A puede ser premiado o

castigado en virtud de que A actuó. Si A nada hubiese hecho
no habríamos podido efectuar la diferencia consistente en

asignar a A un premio o castigo sin asignárselo también a B,
C, D, o E. Pero el hecho de que A actuó como lo hizo, causan-

do un daño o provocando un beneficio, no es en sí mismo la
razón por la que le asignamos un premio o un castigo. En

efecto, para FD la razón de esta asignación es la conjunción
entre el hecho que A actuó y el hecho de que si castigamos o

premiamos dicha acción maximizaremos la autonomía o el
bienestar de la sociedad.

‘

Carlos Nino era uno de los partidarios más destacados
de FD. Nino creía que la pena se justificaba cuando se satis-

facían dos condiciones, por un lado, que el autor hubiera co-

metido un delito consintiendo, de este modo, las consecuen-

cias normativas de haber cometido dicho delito, básicamente
la pena y, por el otro, que la pena se impusiera al delincuente

a los efectos de maximizar la autonomía o libertad de los

integrantes de la sociedad.

Para Nino el hecho de haber cometido un delito era cen-

tral para imponer al delincuente el castigo. Si no hubiese

cometido un delito no se lo podría condenar, pero la condena

no se justificaba sólo por lo que el delincuente había hecho,
sino por la necesidad de que la imposición de penas permitía
maximizar la autonomía o libertad de la sociedad en cues-

tión. Las decisiones, decía Nino, cancelan las razones funda-

das en la inviolabilidad de la persona y, de ese modo, hacen

operativas nuevamente las razones basadas en la maximiza-

ción de la autonomía agregada“.

2‘ Véase Nino, Carlos, The Ethics ofHuman Rights, Oxford U. Press,

(1991), pág. 289, nota 45. La teoría de la responsabilidad penal desarrolla-
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La "forma sustancial de tomar en cuenta a Las acciones”

(en adelante “FS"), es una alternativa a FD. De acuerdo con

esta teoría, las acciones no son debidamente tomadas en cuen-

ta cuando son vistas como hechos operativos que permiten
justificar un trato diferente a la luz de consideraciones agre-

gativas. FS sostiene que no se puede subordinar la relevancia

de las acciones a que mediante ello se logre la maximización

de la autonomía. Si mi acción es relevante Sólo en tanto y en

cuanto dicha relevancia es necesaria para satisfacer objetivos
sociales agregativos el hecho de que yo soy un actor distinto a

usted y que yo fui quien realizó la acción en cuestión será, en

última instancia, desprovisto de toda releva_ncia. Por ello,
para FS la única manera de honrar la relevancia de las ac-

ciones consiste en que cada uno de nosotros internalice los

costos y aproveche los beneficios de lo que hace, independien-
temente de que con ello se satisfaga alguna otra dimensión.

Con esta distinción en mente entre FS y FD será esclare-

cedor volver a la CE y a la CR. Como adelante más arriba,
ambas concepciones prestan atención a nuestras acciones.

Ninguna obliga a compensar a quien no es el causante de los
daños. La cuestión es si las acciones son tomadas en cuenta

en la forma en que lo requiere FS.

La respuesta es no. La razón es que los principios de los

que parten ambas concepciones, el ideal de la maximización
de la riqueza y la idea de que sólo se deben compensar las ac-

ciones incorrectas, no satisfacen el principio de que cada uno

debe hacerse cargo de los costos y aprovechar los beneficios
de lo que cada uno hace, independientemente de que con ello
se satisfaga alguna otra dimensión25.

da por Nino y su concepción de le relevancia delas acciones puede verse en

Los Límites de La Responsabilidad Penal, Astrea, Buenos Aires, 1980.
25 Antes de finalizar esta sección quiero dejar claro que mi distinción

entre FS y FD es en parte similar y, en parte distinta, a le distinción rea-.

lizade por T. Scanlon, (“The Significance of Choice", The Tanner Lectura on

Human Values, 1986) entre lo que llama "la teoría del valor de las deci-
siones” y lo que llame “la visión de la abdicación".

Según Scanlon, para “La teoría del valor de las decisiones” las deci-
siones son relevantes en virtud de la idea de que consideramos importante ls

dependencia entre lo que somos o lo que tenemos y nuestras decisiones (pág.
77). Scanlon sostiene que la teon'e comienza con la convicción de que “es

usualmente una cosa buena para una persona que' lo que le pase depende
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VIII. LA CONCEPCIÓN COMPENSATORIA

A1 comenzar la sección anterior sostuve que la idea de
que las acciones deben ser tomadas en cuenta debía ser la
base de una teoría de la responsabilidad extracontractual.
Luego distinguí entre dos maneras de tomar en cuenta las
acciones. En esta sección me apoyaré en la distinción formu-
lada para elaborar las bases de una tercera teoría de la res-

ponsabilidad.

de cómo ella responde cuando confrontada con las alternativas en las
condiciones apropiadas” (pág. 66). La “visión de la abdicación", en cambio,
considera a las decisiones como moralmente relevantes en tanto y cuanto

considera que el hecho de que alguien haya realizado una acción justifica
que se impongan sobre ella las consocuencias normativas de dicha acción,
v.gr. los premios o los castigos. La “Visión de la abdicación”, afirma Scanlon,
dice que la gente que realiza ciertas decisiones “no puede quejarse" de los
daños que sufre como resultado (pág. 82).

Formulada de esta manera, la distinción de Scanlon parece solaparse
con la mía. FS presupone, como la “teoría del valor de las decisiones", que
existe algún valor positivo en que la gente viva de acuerdo con sus deci-

siones. Lo mismo sucede con FS. (A pesar de esta similitud existe una

diferencia importante entre ambas. La “teoría del valor de las decisiones"
conecta el valor de las decisiones con e] valor del bienestar, pues el valor de

las decisiones es parasitario de la convicción de que si somos dejados a de-

cidir por nosotros mismos es más probable que nuestro bienestar sea satis-

fecho. En cambio, FS no formula esta conexión. Para esta última visión el

valor de las decisiones está conectado únicamente con el valor de vivir de

acuerdo con lo que nosotros elegimos, valor que no depende en modo al-

guno de nuestro bienestar).
Por su parte, FD considera, tal como la "visión de la abdiceción", que

las decisiones tienen una fuerza legitimante sólo negativa. Nuestras deci-

siones son suficientes para justificar la imposición de premios o castigos
sin que ello implique que tiene algún valor vivir de acuerdo con las conse-

cuencias de ellas.

Pero si se toma como base de la distinción de Scanlon otro criterio, no

existe solapamiento alguno. Scanlon, en pasajes distintos a los citados más

arriba, afirma que la l‘visión de la abdicación" se caracteriza por sostener

que las decisiones tienen fuerza deóntica independiente (pág. B4) razón por

la cual, de acuerdo con ella, la imposición de un premio o una pena se justi-
fica por el hecho de que aquel a quien se premia o castiga tomó una de-
cisión. La “teoría del valor de las decisiones” niega dicha independencia
(pág. 84). Por ello, para esta teoría la razón que justifica la impomcionde

un premio o un castigo no es el hecho de que se tqmó una deczsuárisino el

hecho do que aquel a quien se premia o castiga fue puesto en una Situación

justa para tornar dicha decisión (pág. 84).
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Prima facie FS no parece muy iluminativa pues no es

obvio qué principios de responsabilidad son más consistentes

con la idea de que debemos hacemos cargo de los costos y

aprovechar los beneficios de lo que hacemos, independiente-
mente de que con ello se satisfaga alguna otra dimensión.

Sería más fácil si lo que estuviera en cuestión fuese la

distribución de los bienes de una sociedad. Allí parece claro

que el mercado es la única institución sensible a lo que cada
uno de nosotros hace, siempre que se satisfagan las condicio-

nes requeridas para que todos empecemos en similares condi-

ciones y se neutralicen, de algún modo, todos aquellos fac-

tores que a su vez no dependen de nuestrasacciones, como

por ejemplo nuestros talentos“.

Si esta fuera la base de la distinción entre las teorias del valor de las

decisiones que Scanlon presupone, FS se parecería más a la “visión de la

abdicación", en tanto sostiene que las acciones tienen fuerza deóntica inde-

pendiente, mientras que FD se parecería más a la. “teoría del valor de las

decisiones" en tanto y cuanto la fuerza deóntica de las acciones depende de

lajustificación de las instituciones que forman el contexto en el cual dichas
decisiones se adoptan.

Este entrecruzamiento muestra que mi distinción es distinta a la de

Scanlon, pero además, que la distinción entre FS y FD hace central refe-
rencia a un hecho que no divide a las dos teorías propuestas por Scanlon,
En efecto, para Scanlon, tanto la “teoría del valor de las decisiones" como

la 'Ñisión de la abdicación" son internas, en el sentido de que ninguna de
ellas pretende determinar las instituciones o teorías políticas correctas. La

corrección de éstas es una cuestión totalmente independiente del valor de

las decisiones, cualquiera que ella sea. Por el contrario, esta cuestión, es

decir la aptitud para decir qué instituciones son justas y cuáles no, es lo

que centralmente diferencia a FS y a FD.
25 De hecho, FS es lo que seguramente tuvo en mente Dworkin cuando

defendió la forma de distribución de recursos sociales que llamó “Igualdad
de recursos”. ‘Equality of Resources —dice Dworldn- assumes that peo-

ple’s wealth should difl‘er as they make difi'erent choices about investment
and consumption” (Véase Foundations of Liberal Equality, University of
Utah Press, Salt Lake (fity, pág. 297). “It supposes —agrega— that if peo-

ple begin with the same amount of Wealth and other resources, then equali-
ty is preserved even tough some grow richer than others and some happier
through these transactions" (ibidem). Si Dworkin no creyese que las
acciones tienen fuerza normativa externa no seria posible explicar la prefe-
rencia de Dworkin por la igualdad de recursos frente, por ejemplo, a la igual-
dad radical que aconseja que todos sean iguales en los recursos que tienen

independientemente de las decisiones que cada uno torna.
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Sin embargo, FS también determina una teoría de la res-

ponsabilidad. Más precisamente, el principio de que la socie-
dad debe adscribir las consecuencias dañosas de una acción a

aquel que causó dichas consecuencias, independientemente de
si actuó con culpa.

Esta teoría se diferencia de la CE y de la CR en aquello a

lo que aspira. Más arriba señalé que CE es una concepción
instrumental pues concibe a las reglas de la responsabilidad
extracontractual como un instrumento para maximizar la efi-
ciencia. De acuerdo con esta concepción las mejores reglas
son aquellas que hacen más rica a la sociedad en cuestión, es

decir que permiten que en la sociedad se produzcan más bie-
nes o que se ubiquen los bienes en manos de quienes más los
valoran. También sostuve que CR no es instrumental. Sin

embargo, CR tiene algo en común con CE pues tal como su-

cede con ésta los objetivos de aquélla son, de algún modo, ex-

ternos. En efecto, CR deriva de la visión más abarcadora que
consiste, por un lado, en pensar que sólo podemos ser respon-
sabilizados por las acciones incorrectas que realizamos pues,
de otro modo, socavaríamos la distinción entre lo correcto y lo

incorrecto o en pensar que somos seres caracterizados por
nuestra capacidad de formular intenciones (malas y buenas)
de modo tal que no podemos ser cargados con aquello que

aunque hemos causado no fue el producto de nuestra expresa
decisión.

Esta tercera concepción que quiero presentar aquí se di-

ferencia de ambas en tanto no aspira a lograr ningún objetivo
externo ni se deriva de visiones más abarcadoras acerca de

las implicancias de lo correcto o de lo que caracteriza nuestra

personalidad moral. Es una concepción muy modesta en tér-

minos de sus objetivos pues sólo afirma que debemos com-

pensar aquellos daños que causamos. Por ello la llamaré la

Concepción Compensatoria (CC)27.

27 A. Honoré defendió una concepción similar a la qUe aquí voy a pre-

sentar. La llamó “Outcome Responsíbility”. Según Honoré esta forma de

responsabilidad es la forma de responsabilidad básica de las sociedades

modernas (pág. 541). Pero esta forma de responsabilidad no es sólo un

hecho contingente de nuestras sociedades. Por el contrario, para Honoré

"not only are actions and outcomes conventionally allocated to people but

we and others are entitled to insist that they should be so allocated” (pág.
540). Véase Honoré, “Responsibility and Luck", The Law Quarterly Reulew,

Vol. 104, págs. 530 y sigs. (october 1988).
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Empecemos por recordar que FS requiere que considere-
mos a las acciones no sólo como hechos en virtud de los cua-

les a la luz de cierta teoría o institución podemos justificar la

adscripción de premios o castigos cuando ello permite maxi-

mizar la autonomía.

Supongamos ahora que A realiza la acción p que causa el

daño d a Sí mismo. Supongamos que la acción p de A es vo-

luntaria, en el sentido de que bajo alguna descripción ella es

intencional, que su realización no muestra ningún defecto de
carácter reprochable en A o alguna falta de cuidado o diligen-
cia, que A satisface los requisitos exigidos para ser un actor

competente y, finalmente, que d es un daño patrimonial.
Supongamos ahora que nos preguntamos qué se debe

hacer con d. D se puede distribuir entre todos. Se puede obli-

gar a Z a compensar a A y finalmente, se puede obligar a que
A soporte d. La respuesta más natural es que A debe sopor-
tar el daño d. La cuestión es porqué.

Una respuesta, de hecho la que seguramente propondría
un partidario de CE, es que A debe cargar con el costo de p,
esto es el daño d, porque A es quien pudo evitar ese accidente
en forma más económica. Otra respuesta, a la que segura-
mente adheriría un partidario de CR, es que a menos que
exista una razón relacionada con la falta de alguien debe
estarse a lo que dispone el principio general de los accidentes
en el sentido de que los daños deben permanecer donde caye-
ron”. Como el accidente cayó sobre A, éste debe cargar con

sus consecuencias.

Pero ambas respuestas deben ser rechazadas. La razón

por la que A debe cargar con d es que, primero, A causó d y,

segundo, que la regla que impone a A la obligación de cargar
con las consecuencias que sus acciones causan es la única

regla sensible al hecho de que A realizó p, una de cuyas con-

secuencias fue d.

La misma conclusión se impone si en el ejemplo anterior
cambiamos un solo elemento y en vez de suponer que la
acción p de A causó un daño d a A suponemos que p causa un

daño a B. En este caso como en el anterior, la única manera

en que podemos adjudicar los daños de un modo consistente

23 Esta era la respuesta sugerida por Holmes. Véase The Common

Law, Boston Little Brown and Company (1881).
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con la importancia de las acciones es imponer la obligación
de compensar a aquel que los causó.

'

Es muy importante destacar que la razón por la que A

debe compensar a B por el daño que éste le causó no se deri-
va de una analogía con el caso en que A se daña a sí mismo.
La responsabilidad de A en el segundo caso no se puede de-
rivar analógicamente de la responsabilidad de A en el primer
caso pues la analogía presupone la irrelevancia de lo que dis-

tingue a ambos casos, más precisamente, que en un caso la
víctima y el causante del daño son la misma persona mien-
tras que en el otro no lo son.

Si la analogía fuese la base del razonamiento por el que
A debe indemnizar a B, como bien sugiere Perry criticando a

Epstein”, podría decirse que el argumento comete el “pecado
de no tomar en cuenta las diferencias interpersonales". Pero,
además, la analogía es subdeterminativa: la analogía no dice

otra cosa que si el primer y el segundo caso fueran idénticos

habría idénticas razones para sostene_r que A en el primer
caso de daño a sí mismo no debe cargar con sus propios daños
pues tampoco-debe hacerlo en el segundo, como para soste-

ner, a la inversa, que A debe cargar con los daños en el segun-
do caso de daño a otro pues debe hacerlo en el primero”.

IX. LAs CRÍTICAS A LAs CONCEPCIONES OBJETIVAS:

LA OBLIGACIÓN DE COMPENSAR REQUIERE ARGUMENTOS

ADICIONALES

En esta sección quiero enfrentar algunas objeciones que
se han dirigido contra las teorías objetivas de la responsabili-

29 Véase Perry, Stephen, “The Impossibility of General Strict Liabi-

lity", Canadian Journal of Law and Jurisprudence, Vol. 1, n" 2, july 1988,

pág. 153.

3° Según Coleman, Weínrib sostiene que el argumento de que, dado

que el demandado habría cargado con el daño si fuera idéntico con el actor

debe deducirse que el demandado debe cargar con al daño cuando el deman-

dado es distinto al actor, no es concluyente. Ello así en virtud de que pode-
mos argumentar que dado que el actor no tendría acción contra el demanda-
do si ambos fueran la misma persona, el actor no debería tener acción

contra el demandado cuando ambos son personas distintas. Véase Coleman,
"Property, Wrongfulness and the Duty to Compensate”, en Foundations of
Tor! law, Sau] Levmore, Oxford U. Press, 1994, pág. 119.



174 LECCIONES Y ENSAYOS

dad. Ello es necesario pues como debe resultar obvio la Con-

cepción Compensatoria es una concepción objetiva: ella disocia

totalmente la obligación de compensar de la culpa del agente.
S. Perry, Profesor de la Universidad de Toronto, por ejem-

plo, ha sostenido que la concepción del Profesor de Oxford A.

Honoré, que también defiende una teoría de la responsabili-
dad de acuerdo con la cual debemos compensar los daños

causados por nuestras acciones independientemente de la

culpa y de si el daño es consecuencia de una acción incorrec-

ta, carece de fundamentación suficiente.

La idea de Perry es que de la afirmación que A es respon-
sable por el daño que causó no se sigue que A debe compen-
sarlo. Perry reconoce que la responsabilidad por el daño impli-
ca algo, por ejemplo la obligación de disculparnos. De no ser

así no tendría sentido decir que A es “responsable”. Sin em-

bargo, Perry antagoniza la idea de que la responsabilidad por
un daño implica la obligación de compensar. Para Perry la

obligación de compensar requiere un argumento adicional. En

otras palabras, de acuerdo con Perry no basta sostener que las

acciones son relevantes para que quien causa un daño lo deba

compensar. Para ello hace falta una teoría más compleja.
Creo que Perry está en lo cierto. No basta afirmar que

nuestras acciones son relevantes y que su relevancia no se

satisface si son vistas como hechos operativos que a la luz de
otras consideraciones permiten un trato diferente (FD) para
concluir que quien causa un daño tiene la obligación de com-

pensarlo. Por ejemplo, una concepción de la responsabilidad
que, como la de Holmes, sostiene que los daños deben quedar
donde cayeron requiriendo que quien dañe se disculpe frente
a quien daño no necesariamente niega la proposición que lo

que hacemos es importante.
Pero, no obstante lo que Perry piensa, es posible ofrecer

un argumento adicional. Creo que este argumento es la idea
de que debemos vivir de acuerdo con nuestras decisiones pues,
ello tiene valor intrínseco. Es decir, que es mejor una vida de
la que somos artífices, aun cuando ello implique soportar las
consecuencias de lo que hacemos, que una vida en la que
nuestras decisiones no nos impactan en modo alguno. Si este

es un argumento adicional sano, cuya defensa por supuesto
no puedo encarar aquí, la distancia entre la idea que nues-

tras acciones son relevantes en forma no derivada y la obli-

gación de compensar puede franquearse. La obligación de
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compensar derivará de la conjunción entre la idea de que
nuestras acc10nes son relevantes y la idea de que es bueno
v1v1r de acuerdo con las consecuencias de nuestras decisiones.

X. LAS CRÍTICAS A LAS CONCEPCIONES OBJETIVAS:

LA CAUSALIDAD

CC en tanto sostiene que se deben compensar las conse-

cuencias dañosas de una acción, independientemente de si se

actuó con culpa, descansa sobre una teoría de la causalidad,
es decir, una teoría que conecta acciones con consecuencias.
No quiero desarrollar aquí dicha teoría aunque no puedo evi-

tar referirme a un problema que ha sido recurrentemente

planteado por quienes objetan concepciones de la respon-
sabilidad que comparten los rasgos esenciales de CC y hacer

algunas aclaraciones generales.
El problema es el siguiente: el profesor Engelartal de la

Universidad Hebrea de Jerusalem, entre otros, ha afirmado

que la noción de causa muy asiduamente presupone un juicio
de responsabilidad o de atribución de las consecuencias de

las conductas dañosas. Por ello, según su opinión, no pode-
mos identificar a una persona como causante de un resultado

sin antes haberla identificado como responsable por dicho

resultado. Perry también ha sostenido la misma idea. Así,
afirma que toda teoría causal que intente identificar una ac-

ción como la causa de un daño requiere una teoría de la res-

ponsabilidad personal y, de ese modo, debe recurrir a consi-

deraciones normativas que exceden la mera relación causal”.

Por último, Coleman, Profesor de la Universidad de Yale,
criticando a Epstein afirma que todas las formas de identifi-

car de entre las muchas condiciones Sine qua non de un resul-

tado la causa de dicho resultado son normativas: “nuestra

afirmación, dice, no es que no hay una forma consistente de

distinguir entre condiciones sine qua non. Nuestro punto es

que toda forma consistente es también normativa. Lo que

31 Véase “A Critical Apraisal of Modern Tort Law", The Journal of

Legal Studies, Vol. 9, págs. 60/61.

32 Véase Perry, Stephen, “The Moral Foundations of Tort Law”, en

Iowa Law Review, Vol. 77, n" 2, january 1992, pág. 464.
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cuenta como la causa depende de lo que esté en cuestión con

la respuesta"33.
Si Engelart tuviera razón, es decir si para saber si A

causó el daño d fuera preciso, previamente, saber si A es

responsable por d en el sentido de saber si A actuó con culpa,
o si realizó una acción que todas las cosas consideradas no

debería haber realizado o Si es el evitador más barato de cos-

tos, la concepción que defiendo sería nada más que una más-

cara de una concepción retributiva o económica. En efecto, si

la relación causal presupone consideraciones de esa natura-

leza sería imposible afirmar, como yo lo hago, que quien
causa un resultado dañoso, y por el mero hecho de haberlo

causado, tiene la obligación de compensar el daño que causó.

¿Están estos autores en lo cierto? ¿La relación causal

presupone una teoría de la responsabilidad? Creo que no.

Junto con J. J. Thomson creo que es implausible pensar que
la causalidad sea una noción que depende de una teoría de la

responsabilidad“. La razón de esta imposibilidad es que no
existen principios de responsabilidad a los que podamos re-

currir para determinar la existencia de una relación causal
entre una acción y un resultado que no presuponga, a su vez,
la relación causal cuya existencia se pretende determinar.

En efecto, todos los principios que conocemos, de algún
modo u otro, se apoyan en la relación causal. En algunos esta

dependencia es obvia. Por ejemplo, en el principio que esta-

blece que debemos hacernos cargo de los daños que causa-

mos. En otros la dependencia es menos obvia, por ejemplo, en

el principio que estipula que somos responsables si matamos

a alguien o conducimos a más de 70 km por hora. En estos

últimos casos la relación causal se presupone cuando al des-
cribir la acción por la que seremos hechos responsables recu-

rrimos a sus resultados causales: matar o conducir a más de
70 km por hora.

33 Véase, Coleman, Jules, & Ripstein, Arthur, Mischief and Mis-

fortune, manuscrito inédito, pág. 29.
34 Véase Thomson, Judith J., op. ciL, nota 20, pág. 235. Una exce-

lente discusión sobre el tema puede verse en Nino, Carlos, “El cuatrilema
del consecuencialismo", Dora, 4, págs. 365 y sigs. y “Respuesta a Bayón',
Daza, 6, págs. 501 y sigs. Bayón, Juan Carlos, “Causalidad1 Consecuen-

cialismo, Deontolog'ismo", Docta, 6, págs. 461 y sigs.
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Si todos los principios de la responsabilidad que conoce-

mos presuponen la relación causal la idea de que para eluci-
dar la relación causal debemos recurrir a dichos principios es

circular, y como tal, no puede ser correcta. Para ejemplificar
lo que quiero decir nada más ilustrativo que detenernos en el
mismo Perry. Para Perry toda concepción de la causa que no

recurra a principios de responsabilidad, por ejemplo la con-

cepción de Mackie que considera a la causa esencialmente
como la conditio sine qua non, o la concepción de Wright que
la considera como “el elemento necesario en un conjunto de
condiciones necesarias” (pág. 464) será radicalmente subde-
terminativa (pág. 496), dado que todas estas teorías atribu-

yen el carácter de causa del daño tanto a las acciones de la
víctima como a las del agresor. Por ello, sostiene, todas las

concepciones de la responsabilidad que parten de la relación
causal deben dejarse de lado.

Ante este problema Perry afirma que la manera de de-
terminar lo que la relación causal deja indeterminado es

recurrir a la noción de culpa (fault) (pá-g. 497 y ss.). “La cul-

pa, dice, es la consideración adicional que suplementa la res-

ponsabilidad por las consecuencias para producir una obli-

gación general de compensar. Precisamente por el hecho de
estar basada en la culpa, la obligación evita el problema de la

indeterminación” (pág. 497).

El problema de Perry es que no advierte que la maniobra

que pretende realizar para escapar de la presunta indetermi-

nación de la noción de causa falla por la sencilla razón de que
la culpa (fault) se apoya en la noción de causa.

En efecto, la cuestión de cuáles acciones son culposas y

cuáles no, no puede decidirse en el aire sin referencia a los

principios que deteminan qué acciones pueden realizarse y

cuáles no. En tanto que todos los principios que regulan la

cuestión de qué acciones pueden realizarse y cuálesno —por

ejemplo, “no se debe matar”, “no se debe conducnr a más'de
80 km”— descansan, de algún modo u otro, en la relaCión

causal, la noción de culpa descansa, por carácter transitivo,
también en la relación causal35. Por ello, la culpa no puede
usarse para suplementar la indeterminación de la causa.

35 La única escapatoria posible es ofrecer principios que describenlas
acciones que se pueden hacer y las que no se deben hacer en términos bási-

cos, es decir, mediante descripciones de mowmientos corporales.
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Creo que con el argumento desarrollado más arriba debe

quedar claro que la noción de causa no puede depender de

una teoría de la responsabilidad. Ello convertiría en inteligi-
ble buena parte de nuestras concepciones más profundas.

Ahora, si la noción de causa no puede depender de una

teoría de la responsabilidad tiene que ser una noción fáctica.

La cuestión pendiente es qué tipo de noción fáctica. Creo que
es bastante claro que no podemos pensar que un evento es la

causa de un resultado cuando meramente es la conditio Sine

qua non de dicho resultado. Esta noción de causa, aunque

fáctica, padece de la radical indeterminaciómde la que habla

Perry. Tampoco podemos pensar que la noción de causa está

asociada a la de previsibilidad, pues no basta para que yo
cause un resultado que lo pueda prever. Puedo prever que
usted atropellará a B si conduce como lo hace pero no por ello

soy el causante de que B haya sido atropellado. Por último,
tampoco creo que la idea de “tener control", en el sentido de

que puedo evitar que algo se produzca, sea el contenido de la
noción de causa. Puedo evitar muchas cosas que nunca di-
ríamos que fueron causadas por mí.

Mi sugerencia es que la noción de causa está asociada con

lo que en una comunidad determinada se espera que evitemos
en casos paradigmáticos, lo que a su vez dependerá de la mo-

ral positiva de esa comunidad y esto, a su vez, de la forma en

que en ella se establezca, para las personas de cualidades
mentales promedio, lo que deben evitar, entre todo aquello
que pueden prever y controlar, dado el impacto de sus accio-
nes en el bienestar de otros“.

El hecho de que esta concepción recurra a la moral posi-
tiva de una comunidad determinada no la convierte en para-
sitaria de una teoría de la responsabilidad. La moral positiva

33 Existen muchas nociones distintas de causa. Le que desarrollo en

el texto es una noción “edscriptiva” pues es la usada en contextos en los
cuales queremos edscribir un resultado a determinada acción. Más aún, es

una noción “adscriptive negativa" pues se usa en contextos en los que que-
remos adscribir penas, reproches, o la obligación de compensar. Por ello, es

importante distinguirla de una noción "adscriptiva positiva" que se usa en

contextos en los que queremos adscribir premios, méritos o algún otro tipo
de bien. La necesidad de distinguir entre ambas me fue sugerida personal-
mente por Juan Ruíz Manera.
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es un hecho cuya existencia no depende de que afirmemos la
existencia de ciertos valores sino de que la comunidad rele-
vante crea, aun cuando no tenga razones para hacerlo, que
cierta consecuencia que se encuentra dentro del conjunto de
consecuencias sobre las cuales el agente tiene control, debie-
ron haberse previsto y evitado por el propio agente.

XI. LAs CRÍTICAS A LAs CONCEPCIONES OBJETIVAS: EL ALCANCE

Supongamos que ya contamos con una teoría de la cau-

salidad que no depende de una teoría de la responsabilidad.
Todavía queda un problema fundamean por resolver para
que 1a concepción que ofrezco sea plausible. Llamaré a este

problema el “problema del alcance”.

La cuestión es la siguiente: de acuerdo con mi posición,
para que exista la obligación de compensar basta que haya-
mos causado un daño.

-

El problema del alcance consiste en que si siempre que
causamos un daño tenemos que compensarlo, estaríamos

compensándonos mutuamente todo el tiempo toda vez que
casi todas las actividades con las que nos comprometemos
son, de algún modo u otro, dañosas. Desde que ninguna teo-

ría de la responsabilidad puede imponer una obligación de

compensar de tal magnitud es necesario encontrar alguna
manera de restringir el alcance de esta obligación en forma

sistemática, no meramente ad hoc y, lo que es más dificil, de
un modo consistente con las convicciones en las que mi con-

cepción se asienta.

Para tratar este problema en forma manejable es bueno

pensarlo a través de un caso. Supongamos que A produce
bienes en el mercado mejor y más económicamente que B.

Supongamos que como consecuencia de ello B, no obstante

sus esfuerzos en contrario, va a la bancarrota.

De acuerdo con la idea de que debemos compensar los

daños que causamos, A debería compensar a B. Debería eva-

luar monetariamente las consecuencias dañosas de lo que A

hizo y pagar a B o, si ello es imposible, ponerlo de algún otro

modo en una situación similar a la que se encontraba antes

de que fuese dañado.

Como dije más arriba, una concepción que sostiene que
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debe compensarse a B no puede ser una concepción correcta.

Sabemos que B no debe ser compensado.
Una forma de limitar el alcance de la obligación de com-

pensar consiste en sostener que A no fue la causa de la ban-

carrota de B. Sin duda lo que A hizo consistió en una condi-

ción sine qua non del daño de B, pero la verdadera causa de

su tragedia ha sido su propia incompetencia para producir
bienes en el mercado en forma eficiente y económica.

Quizá ésta sea una salida posible para este caso. Quizá

pueda sostenerse, después de un adecuado análisis causal,
que A no es la causa de lo que le sucede a B. En cualquier
caso no quiero dejar la discusión aquí pues no estoy muy se-

guro de que esta sea la respuesta causal correcta.

Al pasar quiero detenerme para enfatizar una distinción

importante relacionada con lo que dije antes respecto de la re-

lación causal. He sugerido que la noción de causa está asocia-
da con lo que en una comunidad determinada se espera que
evitemos en casos paradigmáticos. Adelante, además, que me

parecía que ello dependía de la moral positiva de esa comu-

nidad y la forma en que en ella se establezca, para las perso-
nas de cualidades mentales promedio, lo que deben evitar,
entre todo aquello que pueden prever y controlar, dado el

impacto de sus respectivas acciones en el bienestar de otros.

Si esto es así, podría pensarse que estoy forzado a con-

cluir que A no causó la bancarrota de B. La razón es que al
sostener que A no debe compensar a B parezco comprometido
con la idea de que A no debe evitar aquellas acciones entre

cuyas consecuencias se cuenta la bancarrota de B. Y si A no

debe evitar estas acciones, según mi propia noción de causa,
A no pudo haber causado la bancarrota de B.

Este razonamiento es incorrecto. Mi noción de la causali-
dad no me fuerza a reconocer que quien no debe evitar un

determinado resultado no lo pudo haber causado. Ello es así

en virtud de que la noción de causa, no obstante haber sido
fundamentalmente moldeada por lo que de hecho los miem-
bros de una sociedad piensan que se debe evitar, entre todas

aquellas condiciones sim: qua non de un daño que pueden pre-
ver y controlar, es un resultado de lo que dichos miembros

piensan para casos paradigmáticos, y no de lo que dichos
miembros piensan para cada uno de los casos en cuestión.

El hecho de que la noción de causa sea el resultado de lo
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que pensamos para casos paradigmáticos permite sostener,
consxstentemente, que no todo lo que causamos es algo que
debemos evitar”. En efecto, un caso puede ser clasificado

37 Si lo que digo en el texto es correcto el proyecto de Epstein de
desarrollar un análisis causal en términos de paradigmas es un proyecto
adecuado, más alla de si Epstein ha desarrollado los adecuados paradig-
mas causales de la sociedad americana (Véase Epstein, Richard, “A Theory
of Strict Liability”, 2 Journal of Legal Studies, 1973). Del mismo modo, la

reconstrucción del uso del concepto de causa que hacen Hart y Honoré en

los tribunales anglosajones recurriendo a distintos paradigmas, es también

adecuado. De acuerdo con Hart y Honoré hay cuatro tipos distintos de
causalidad: primero, lo que llaman el paradigma de la “acción voluntaria",
en el cual una acción es la causa de un resultado si ella lo produce delibe-

radamente. En este paradigma, de acuerdo con Hart y Honoré, la acción
humana deliberada es una barrera y un objetivo de la atribución de res-

ponsabilidad causal; segundo, el paradigma de las “transacciones interper-
sonales" donde una acción es la causa de un resultado cuando es la causa

de otra acción que produce el resultado, por ejemplo, cuando un hombre

induce a otro a hacer algo; tercero, el paradigma de las "oportunidades",
donde la causa de un resultado es la acción de una persona que ofrece a

otra una oportunidad que hace posible, o más fácil, la acción de la segunda
y ésta, a su vez, el resultado y; cuarto, “privación de oportunidades” cuando

una persona causa un resultado privando a otra de los medios para que
ésta haga algo (Véase Hart, H. L. 8: Honoré, A., Causation in the Law,
Second Edition, Oxford U. Press, 1985). El uso de paradigmas causales

permite resolver algunos problemas interesantes. Por ejemplo, en el caso

en que A atenta contra la vida de B y B se defiende dañando a A es posible
sostener que A es la causa de su propio daño. Ello así, pues A ha dado

“oportunidad” a que B lo dañe y si el paradigma causal aplicable es el de

las "oportunidades", A ha causado su propio daño. Reconozco que en este

caso es lingüísticamente contraintuitivo sostener que A se causa su propio
daño por haber dado oportunidades a que B lo dañe. Sin embargo, creo que

es sólo un problema lingüístico. Por un lado, el paradigma de las “oportu-
nidades” es un paradigma claro que, como han demostrado Hart y Honoré,

empleamos cotidianamente. Por el otro, el caso de la legítima defensa es

un caso que debemos encuadrar dentro del paradigma en cuestión. Como

última aclaración es importante destacar que el paradigma de las “oportu-
nidades" ha dado lugar al desarrollo de un lenguaje causal particular. En

casos en que alguien causa un daño por haber dado oportunidadesa otro a

que realice la conducta dañosa hablamos en términos de “ocasxonar” o “dar

Ocasión” (occasioning harm) a que un daño se produzca en lugar de hablar

en términos de “causación”. De todos modos, el hecho que hablemos en

estos términos no implica que dejamos de conectar la conducta que “da

ocasión al daño” con el daño del mismo modo que conectarnos las conductas

que “causan daños" con el daño. Probablemente, Kant tenía en mente algo
similar al paradigma de las “oportunidades”cuando sostenía que el delin-

cuente no obstante ser castigado no dejaba de ser autónomo pues era él
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dentro de la clase definida por un caso paradigmático para lo

cual debera compartir con el caso paradigmático uno de sus

rasgos más característicos. Pero para clasificar un caso den-
tro de un paradigma causal no es necesario que el rasgo que

comparta con el caso paradigmático sea la creencia de que se

debe evitar realizar la conducta que causa el daño. De este

modo, dado que el caso puede ser clasificado en el paradigma
por compartir con el caso paradigmático otros rasgos que la
creencia de que se deben evitar los resultados puede soste-

nerse que quien causa un resultado no necesariamente tiene

el deber de evitarlo.
‘

Para ejemplificar lo que tengo en mente supongamos que
un paradigma causal, tal como cree R. Epstein, sea la com-

pulsión fïsica a que otro haga algo dañoso. Ello así pues
nuestra sociedad encuentra que debemos evitar realizar esta

conducta. Supongamos ahora que A empuja a B, quien como

consecuencia del empujón daña a C. En virtud de que este

caso comparte los rasgos centrales del paradigma de daño
mediante compulsión fisica podemos confiadamente decir que
A fue la causa del daño de C.

La conclusión anterior no se debe modificar cuando des-
cubrimos que la razón por la que A empujó a B fue evitar que
B sea atropellado por un tren. En otras palabras, a pesar de

que en este caso no paradigmático A no tenía el deber de evitar

empujar a B, no por ello A dejó de ser la causa del daño de C.

Este ejemplo muestra que si la noción de causa debe re-

construirse a partir de paradigmas, aunque aquella noción

esté de algún modo determinada por convicciones sociales
acerca de lo que se debe evitar, entre todo aquello que se

puede prever y controlar, es posible sostener que no siempre
que alguien que causa un daño viola el deber de evitar hacer
lo que hizo.

Quiero explorar ahora una segunda estrategia para re-

solver el problema del “alcance”. Ella consiste, básicamente,

quien traía sobre sí el castigo. Agradezco a los participantes en el Semi-
nario de Filosofia del Derecho realizado en Vaquerías-Córdoba en homena-

je a los Prof. Eugenio Bulygin y Carlos Alchourrón, en especial a Marcelo

Élegre,por haberme planteado las dificultades del caso de la legítima
efensa.
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en sostener que la bancarrota de B no es un daño y, por ello,
que A no tiene la obligación de compensarlo. De algún modo,
ésta ha sido la estrategia que adoptó Jules Coleman”.

De acuerdo con Coleman, el concepto de “daño” es diferen-
te al concepto de “pérdida”.Las pérdidas son todas las conse-

cuencias contrarias a los intereses de una persona, mientras

que los daños son las consecuencias contrarias a los intereses
de una persona cuando dichos intereses están protegidos por
una expectativa legítima de no ser afectados.

Dado que estas expectativas dependen de aquello a lo

que tenemos derecho, Coleman concluye que, la existencia de
un daño depende conceptualmente de la existencia de un de-
recho previo. En síntesis, de acuerdo con esta posición, B no

debe ser compensado porque no fue dañado en modo alguno
dado que B no podía tener una expectativa legítima de que A

no hiciera lo que hizo.

Creo que esta estrategia es equivocada. Ella sugiere que
los daños tienen una importancia normativa derivada de los
derechos dadoque aquellos importan en tanto tengamos de-
recho a que éstos no se produzcan. Creo que los daños son an-

teriores, conceptualmente hablando, por lo que su importan-
cia normativa no puede derivar de un derecho. Más aún, creo

que los daños no dependen de los derechos sino que tenemos

derechos justamente porque podemos ser dañados.

Pero existe otra razón que sugiere que esta estrategia es

equivocada. Ella no está relacionada con el carácter normati-

vamente primario de los daños sino con la relación que Cole-

man debe presuponer entre los derechos de la víctima y el

deber de compensar.
La idea de Coleman, tal como lo adelante más arriba, es

que podemos solucionar el problema del alcance si sostene-

mos que la obligación de compensar depende de la existencia

de un particular derecho en cabeza de B, más precisamente,
la expectativa legítima de que un interés suyo no sea afecta-

do por A. Si B tiene esa expectativa puede legítimamente
reclamar compensación. Si no la tiene tendrá que cargar con

lo que, en ese caso, Coleman llama una “pérdida”.

33 Véase Coleman, Jules, Risk and Wrongs, Cambridge University

Press, 1993, págs. 270 y sige.
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Ahora bien, si no existiese relación alguna entre el deber

de compensar de A y la expectativa legítima de B que A no

haga lo que hizo, Coleman no podría sostener que la obli-

gación de compensar desaparece cuando B no tiene expectati-
vas legi’timas respecto de A porque, si efectivamente el deber
de compensar y la expectativa legítima fueran autónomos,
uno no podría limitar al otro.

Lamentablemente para Coleman el deber de compensar
de A y la expectativa legítima, o más sencillamente el dere-

cho, de B a que A no haga lo que hizo no se encuentran rela-
cionados en modo alguno.

‘

Hay dos formas de mostrar que este es el caso: primero,
mostrar que del hecho de que A ha infringido un derecho de
B no puede derivarse el deber de A de compensar a B. Se-

gundo, mostrar que el deber de compensar a B puede existir
aun cuando no se hubiera infringido ningún derecho suyo.

M. Zimmerman, persuasivamente, ha demostrado que no

existe ninguna relación entre el hecho de que A haya in-

fringido un derecho de B y el deber de compensar a B pues, ni

del hecho de que A ha infringido un derecho de B, ni del hecho

de que ha infringido un derecho de B y no ha compensado por
ello, ni más complejamente, del hecho de que A ha infringido
un derecho de B con más los hechos que fundamentan el dere-
cho de B, se sig-ue que A debe compensar a 839. Zimmerman

concluye, que el deber de compensar a B debe derivar de una

fuente autónoma la que, según Zimmerman, hasta ahora
nadie ha podido identificar.

Esta conclusión no cambia si afirmamos que los derechos
son pretensiones complejas del tipo “B tiene una pretensión a

que A no haga p ya que p causa el daño d, y a que lo com-

pense por d en el caso en que A haga p”4°.
En primer lugar, no hay forma de explicar por qué los

derechos deben ser vistos como pretensiones de este tipo. En

efecto, no puede decirse que los derechos son pretensiones
complejas en virtud de que la pretensión de B a ser compensa-

39 Véase Zimmerman, Michael, “Rights, Compensation and Culpa-
bility”,Law and Philosophy, Vol. 13, 1994, pág. 426.

4° Véase Keeton, Robert E., “Conditional Fault in the Law of Torts”,
Harvard Law Review, 72 (1959).
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do por los daños d causados por la realización de p por A deri-
va de la pretensión de B a que A no haga p pues, como afirmé
más arriba, el derecho de B a ser compensado no deriva del
derecho a que A no haga p. Por otro lado, tampoco puede de-
cirse que la pretensión de ser compensado no deriva de lugar
alguno sino que ella es parte integrante del concepto mismo
de derecho pues, justamente, eso es lo que está en discusión.

Respecto de la posibilidad de que A pueda tener el deber
de compensar a B. aun cuando A no hubiera infringido nin-

gún derecho de B, puede decirse lo siguiente:
(Recuerde que la importancia de esta cuestión es que si

existe autonomía o diversidad de fuentes, entre el deber de A
de compensar y el derecho de B a que A no realice la acción

que daña a B, el alcance de la obligación de compensar no

puede limitarse recurriendo a los derechos que la gente tiene
a que otros no realicen determinadas conductas. Si existe el
deber de compensar aunque no exista el derecho a que no se

haga lo que de hecho se hizo, la inexistencia de este derecho
no puede constituir una forma de limitar aquel deber ya que

aquel deber no deriva, en modo alguno, de este derecho).

Piense en el ejemplo del escalador de montañas que popu-
larizó el Profesor de la Universidad de Arizona J. Feinberg‘“.
En el medio de una tormenta, un escalador se encuentra ante

la alternativa de morir de frío o romper la ventana y entrar

en una cabaña deshabitada. Asumamos con Feinberg que el

dueño tiene el derecho a ser compensado por los daños causa-

dos por el escalador. La cuestión que aquí importa es si tiene

ese derecho aun cuando no tenga el derecho a que el escala-

dor no irrumpa en la cabaña del modo en que lo hizo. Si la

respuesta es positiva, si el escalador tiene el deber de com-

pensar aun cuando el dueño de la cabaña no tenga aquel
derecho, la relación entre derechos y compensación que Cole-

man necesita para que su posición tenga sentido, simple-
mente no existe.

Analicemos la cuestión de la autonomía entre el deber de

compensar y el derecho a que el agente causal del daño no

haga lo que hizo a través de la cuestión si permitiríamos que,

4‘ Véase Feinberg, Joel, Rights, Justice and the Bounds of Liberty,
Princaton U. Press, 1980, pág. 230.
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anoticíado de las intenciones del escalador, el dueño de la

cabaña impida que el escalador irrumpa en la cabaña.

En un caso como el que planteo más arn'ba está en juego,
por un lado, la vida del escalador y, por el otro, la ventana

del dueño de la cabaña. Dada la diferencia de los valores de
los bienes en juego es razonable pensar que el dueño no tiene
derecho a impedir que el escalador irrumpa. Concederle ese

derecho requeriría endosar la idea de que los derechos de

propiedad son los derechos más básicos que podemos conce-

bir, cosa muy difícil de justificar.
Si estamos de acuerdo que el dueño de la cabaña no

tiene derecho a impedir que el escalador irerpa debemos
también estar de acuerdo con la idea de que el dueño de la
cabaña no tiene derecho a que el escalador no haga lo que
hizo. Ello es así pues el único contenido del derecho a que el
escalador no haga lo que hizo, distinto al derecho a ser com-

pensado, al menos en este caso, es el derecho a impedir que
el escalador irrumpa en la cabaña. Sin este derecho, simple-
mente no hay ningún derecho en cabeza del dueño de la
cabaña que se pueda esgrimir frente a A.

La conclusión de que el dueño de la cabaña no tiene de-
recho alguno contra el escalador a que no irrumpa en la caba-
ña no socava nuestra convicción de que el dueño de la cabaña
tiene derecho a ser compensado, si el escalador irrumpe. Si
esto es correcto, si la obligación de compensar no cae ante la
falta de derechos del dueño de la cabaña a que no se realice
la acción que debe dar derecho a la compensación, no puede
haber relación entre la obligación de compensar y los dere-
chos de la víctima (distintos al derecho a ser compensado).
Por consiguiente, no puede sostenerse, como Coleman preten-
de, que la forma de restringir la obligación de compensar es

recurrir a las expectativas legítimas de las víctimas de los
daños respecto de las conductas que los agentes causales del
daño deberían haber evitado. Estas expectativas no tienen
relación alguna con la obligación de compensar.

XII. LA SOLUCIÓN AL PROBLEMA DEL “ALCANCE”

Creo que el origen de las dificultades para resolver el

problema del alcance radica en que todas las concepciones de
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la justicia correctiva buscan la respuesta a este problema a lo

largo de las mismas líneas por las que buscan la respuesta al

problema de por qué se debe compensar. Así, como lo que
parece definir la obligación de compensar es el derecho a que
el agente no haga lo que hizo, la idea más natural es que lo

que debe definir el límite de esa obligación es la inexistencia
de este derecho.

Pero la concepción de la responsabilidad que he delinea-
do no justifica la existencia del deber de compensar a partir
del derecho a que no se realice la acción dañadora. De acuer-

do con lo que he sostenido más arriba, existe obligación de

compensar, aun cuando no exista en cabeza de la víctima del
daño el derecho a que quien causó el daño no haga lo que de
hecho hizo. En mi visión, la obligación de compensar es una

consecuencia del principio que requiere que tomemos en cuen-

ta las acciones que realizamos, tal como lo exige la idea de

que debemos vivir de acuerdo con las consecuencias de nues-

tras decisiones.

Lo anterior nos dice que no debemos intentar resolver el

problema del alcance por la vía que Coleman y otros han

transitado, pero nada más que eso. Ahora expondré cuál es,

según mi opinión, el principio que justifica la limitación a la

obligación de compensar.

La idea central de mi posición es que la obligación de

compensar debe limitarse en todos aquellos casos en los que

las reglas de una práctica o institución social así lo requieran
siempre que, primero, estas prácticas o instituciones puedan
justificarse en virtud de que producen beneficios mutuos y,

segundo, no exista posibilidad alguna de que dichas prácticas
o instituciones funcionen para beneficios mutuos, sin la limi-

tación a la obligación de compensar“.

42 De algún modo, la idea de que la limitación de la obligación de

compensar debe prevenir no de los derechos de la víctima sino de algún

principio distinto ha sido sugerido en algunos de los pasajes de la obra de

J. J. Thomson. En Remarks on Causatían and Liability, Thomson sostiene

que la exigencia de una vinculación causal entre el dañode la víctimay
quien debe compensar es una consecuencia de nuestro interés por la “liber-

tad de acción". Así, A no debe compensar el daño de B que aquél no ha cau-
sado pues si le debiera compensar su libertad de actuar se vería perjudica-
da. Si oblígáramos a A a compensar él no podría planear su V'lda con

anticipación dado que podría ser obligado a compensar daños con los cuales
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Esta idea deja una gran incertidumbre pues no especifica
en forma general cuáles son las prácticas o instituciones que
existen en nuestra sociedad, ni la forma en que su justifi-
cación puede realizarse, ni si la compensación es incompatible
con la misma existencia de la práctica o institución. Reco-

nozco esta incertidumbre y no estoy dispuesto a despejarla
totalmente pues ello me llevaría más lejos de donde quiero ir.

De todos modos, quiero resaltar que la limitación a la

obligación de compensar que aquí ofrezco es diferente a la de
Coleman y a la de todos aquellos que recurren a los derechos
de la víctima.

-

Prima facie podría pensarse de otro modo. El hecho de que
la limitación que ofrezco recurra a las reglas de prácticas o

instituciones puede verse como una forma sofisticada de recu-

rrir a los derechos de la víctima ya que, sin duda, las reglas
de las prácticas o instituciones dan origen a derechos.

no está en modo alguno relacionado. Sin embargo, Thomson sugiere que la

“libertad de acción" no permite explicar la razón por la cual creemos que A
no debe compensar a B si le causó un daño por algún accidente inesperado,
que A tornó todas las precauciones para evitar cuando no podemos pensar

que él pudo prever que lo que hizo causaría un daño. Según Thomson, la
razón por la que A no debe compensar en casos como éste es un “argumen-
to de utilitarismo de reglas" proveniente de nuestro compromiso con la lib-
ertad de acción de todos nosotros que nos lleva a preferir vernos libres de
los costos de los daños que causamos a otros del modo en que A lo ha hecho

que a ser liberados de los daños que sufrimos análogos a los que sufre B.
En síntesis, para Thomson, como para mí, existen dos principios cuya ar-

ticulación puede explicar tanto la obligación de compensar como la limi-
tación a ella sin que ninguno de los dos tenga relación con los derechos de

la víctima. La diferencia central entre la posición de Thomson y la mía es

que yo creo que el principio que limita la obligación de compensar no puede
ser un principio 'fiJtilitario de reglas”. Los principios utilitarios de reglas
pueden sacrificar los intereses de las víctimas cuando ello maximiza la
utilidad. Un principio utilitario de reglas puede justificar que B no sea
compensado si el perjuicio de B es menor que el beneficio de todos los de-
más. Tal como surge del texto yo exijo que los principios que limitan la

obligación de compensar puedan justificarse en virtud de que producen
beneficios mutuos o recíprocas. Así, para justificar la limitación de la obli-

gación de compensar a B hará falta que dicha limitación no sólo beneficie

más a los demás de lo que perjudica a B sino que beneficie a B más de lo

que lo beneficien principios alternativos. Véase Thomson, Judith J.,
"Remarks on Causation and Liability”, en Rig'ths Restitutian & Risk,
Harvard U. Press, 1986, págs. 192-224, esp. pág. 205.
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Sin embargo, existe una diferencia crucial entre las solu-
ciones a la Coleman y la mía. Para quienes sustentan aquélla
los derechos relevantes son derechos de primer grado, son

derechos que derivan de una teoría distributiva de la justicia
y que determinan qué es lo que cada uno de nosotros tiene
derecho a hacer o qué es lo que cada uno de nosotros tiene de-
recho a que otro no haga. En cambio, los derechos que deri-
van de las reglas de las instituciones o prácticas que según
mi visión limitan la obligación de compensar, son derechos de

segundo grado. Son derechos que excepcionan a la obligación
de compensar que no depende a su vez, de aquello que tene-

mos derecho a hacer o aquello que tenemos derecho a que
otro no haga.

En otras palabras, el límite que yo creo adecuado a la

obligación de compensar no depende de los derechos del agen-
te causal del daño a realizar determinadas conductas ni del
derecho de la víctima a que dicha conducta no se realice. En

mi visión, los únicos derechos relevantes son el derecho a no

compensar por el daño que uno causa-que deriva de las re-

glas de prácticas o instituciones cuya existencia beneficia a

todos y que no podrían subsistir sin que se limite la obliga-
ción de compensar.

Quiero dejar en claro que ni la distinción entre derechos

primarios y secundarios, es decir derechos a realizar una ac-

ción y a que ella no se realice y derechos a ser compensado y
a no compensar, ni la afirmación de que los derechos secun-

darios no derivan o dependen de los derechos primarios, im-

plican la inexistencia de toda relación entre ambos tipos de

derechos. Así, por ejemplo, la inexistencia de un derecho se-

cundario a ser compensado en los casos en que a pesar de

haber sido dañado no existe la obligación de compensar,
usualmente genera un derecho primario en cabeza del agente
causal del daño a realizar la conducta dañosa.

Creo que podemos tener un sentido acabado de lo que

quiero decir si volvemos al ejemplo del mercado que generó
toda esta discusión.

Supongamos que el mercado puede justificarse en razón

de que, dado el sistema de incentivos prevalecientes en nues-

tra sociedad, es la mejor manera de beneficiar a los que están
peor vis á vis todos los otros sistemas de producción y distn-

bución de recursos. Supongamos también, que el mercado no

podría funcionar si aquellos que como consecuencia de pro-
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ducir mejor y más barato bienes apreciados por otros tuvie-

ran que compensar los daños que causan a quienes carecen

de esta habilidad. La idea que está detrás de esta suposición
es que si hubiera que compensar nadie se arriesgaría a pro-
ducir mejor o más barato pues mientras que si fallan debe-

rían cargar con todas las pérdidas del caso, si tienen éxito

deberían compartir los beneficios con aquellos a quienes han

causalmente perjudicado.
Bajo estas dos presuposiciones, que creo pueden defender-

se con muy buenos argumentos, A no debería compensar a B

por el daño que le ha causado al producir los bi_enes en el mer-

cado. La limitación a la obligación de compensar no surge del

hecho de que B no tiene derecho a que A no haga lo que hizo

como en última instancia presupone Coleman, Sino del hecho

de que Si A tuviera que compensar a B en un caso como éste, la
institución social del mercado no podría existir y, con ello,
sería imposible obtener los beneficios que de ella se derivan.

ES posible que mis ideas no surjan con claridad de lo

anterior. Por ello, quiero exponerlas usando un ejemplo más.
Supongamos que A y B son jugadores de rugby de equipos
distintos. Supongamos que A, en un match con el equipo al

que B pertenece, daña a B involuntariamente. ¿Debe A com-

pensar a B por el daño causado?

La respuesta, como en el caso del mercado, dependerá de
dos cuestiones distintas. Primero, si podemos justificar el

juego del rugby de algún modo. Segundo, si el juego del rugby
podría subsistir para beneficios mutuos con la obligación de

compensar los daños involuntariamente causados.

En primer lugar, creo que el juego del rugby puede justi-
ficarse pues, como muchos otros juegos, templa el carácter,
fortalece el físico, fomenta el compañerismo y además divier-
te a quienes lo practican. Hace todo ello sin un costo dema-
siado excesivo para los propios jugadores.

En segundo lugar, el rugby no podría jugarse si los juga-.
dores fuesen obligados a compensar los daños que causan. Es
bien probable que el rugby dejaría de ser el juego que es pues
los jugadores no se involucrarían en cada una de las jugadas
del modo en que ahora lo hacen en virtud del temor a causar

un daño involuntario. Al generalizarse esta actitud el juego
perdería mucho de lo que tiene. Probablemente, no fortale-
cería el físico, pues los jugadores sabrían que la posibilidad
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de daños disminuye notablemente de modo que no tiene sen-

tido fortalecerse, no templaría el carácter, por las mismas

consideraciones, y todo ello quitaría buena parte de diversión
a quienes lo juegan“.

Si lo que digo es correcto, A no debería compensar a B
los daños que le causa en el partido mencionado. Pero la si-
tuación cambia radicalmente cuando A ocasiona a B un daño

intencional, es decir un daño consecuencia de una acción de
A realizada con la sola intención de dañar. En este caso, B

debería compensar a A pues no se satisfacen los requisitos
que exige la limitación a la obligación de compensar.

Un punto que quiero destacar antes de terminar esta sec-

ción es que la forma en que he encarado el problema del
alcance es consistente con FS. Recuerde que FS es una visión

de la importancia de las acciones que no se satisface si sólo

vemos a las acciones como hechos operativos que permiten jus-
tificar un trato diferente a la luz de consideraciones agregati-
vas. A diferencia de FD, FS requiere que lo que hacemos sea

un criterio para decidir cuáles instituciones son correctas y

cuáles no, por ello FS es una visión externa de la importancia
de las acciones mientras FD es una visión interna. Además,
FS afirma que existe un valor en vivir de acuerdo con lo que

hacemos, valor que es independiente de nuestro bienestar, por
ello FS es una visión positiva mientras que FD no lo es.

Creo que es fácil concederme que durante todo el tiempo
que afirmé que debemos compensar todas las consecuencias

de nuestras acciones no he contradicho las consideraciones de

las que partí.
La cuestión es si al recurrir a reglas o instituciones para

limitar el problema del alcance no socavo mis propias afirma-
ciones anteriores. En otros términos, ¿el problema del alcan-

ce no muestra que FS es una concepción interna del valor de

las decisiones como FD?

Es legítimo hacerse la pregunta del párrafo precedente
pues no dije mucho respecto de las instituciones o practicas
cuyas reglas pueden limitar el alcance de la obligac16n de

responder. No lo voy a hacer ahora tampoco pues ello me re-

“ George Fletcher ha dado un tratamiento muy interesante a casos en

los que se discutfan daños en el deporte. Véase Fletcher, op. mL, note 15.
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queriría toda una teoría institucional. Lo único que quiero
decir es que el criterio sobre la base de la cual estas institu-

ciones deben estructurarse es, precisamente, FS.

Creo que la forma más directa de explicar lo que tengo
en mente requiere usar nuevamente el ejemplo de la banca-

rrota de B. Más arriba sostuve que A no debe compensar a B

pues, primero, el mercado es una institución justificada y,

segundo, el mercado no podría funcionar si aquellos que como

consecuencia de producir mejor y más barato bienes aprecia-
dos por otros tuvieran que compensar los daños que causan a

quienes carecen de esta habilidad. Dejemos delado el segun-
do requisito y concentrémonos en la justificabilidad de las
instituciones o prácticas.

Si yo sostuviese que la justificación del mercado res-

ponde a, por ejemplo, el hecho de que esta institución maxi-

miza la riqueza de una sociedad, sin duda violaría lo que FS

requiere. Ello es así, pues en ese caso la limitación de la res-

ponsabilidad de A sólo podría explicarse por el hecho de que
dicha limitación sirve al ideal de la riqueza y en tanto tal, la

consideración que tenemos por dicha acción sería la que pos-
tula FD, más precisamente, como un hecho operativo que

permite justificar un trato diferente basado en considera-

ciones agregativas.
Pero si la justificación del mercado radica en que, dado

el sistema de incentivos prevalecientes en nuestra sociedad,
el mercado aumenta la cantidad de recursos disponibles y

permite a todos (o quizá sólo a los que están peor) que elijan
más libremente, vis á vis todos los otros sistemas generales
de producción y distribución de recursos que conocemos, la
cuestión cambia. La limitación de la obligación de compensar
ya no se encuentra subordinada a la promoción de ningún
bien colectivamente considerado sino, por el contrario, a la

promoción del mismo valor que justifica la obligación de com-

pensar, más precisamente, el valor de vivir de acuerdo con
nuestras decisiones.

Si ello es así, el hecho de que la concepción compensato-
ria recurra a las reglas de prácticas o instituciones para re-

solver el problema del “alcance” no tiene consecuencias per-
turbadoras para mi propia posición. Ello no implica negar

que toda la cuestión de la responsabilidad puede explicarse a

partir de una particular teoría de la importancia de nuestras

decisiones, FS.
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XIII. ALGUNAS CONSECUENCIAS JURÍDICAS DE LA

CONCEPCIÓN COMPENSATORIA

En las secciones anteriores he intentado presentar los
elementos esenciales de una concepción de la justicia correc-

tiva construida sobre la idea de la relevancia moral de nues-

tras acciones y de la importancia de vivir de acuerdo con

ellas. En esta sección quiero explorar el impacto de la concep-
ción compensatoria de la justicia correctiva en algunos de los

problemas jurídicos de la responsabilidad extracontractual.
Esta sección, de un modo muy superficial, pretende sustentar

la afirmación que hice al comienzo de este trabajo en el senti-
do de que laS cuestiones jurídicas más complejas sólo pueden
resolverse si tenemos una clara idea de las razones que justi-
fican la obligación de compensar.

Obviamente, las consideraciones que siguen presuponen

que el derecho y la moral están conectados de alguna mane-

ra. De otro modo, si la moral fuera irrelevante para el dere-

cho, nada de lo que se dijera respecto de la justicia podría
tener trascendencia para las cuestiones de la responsabilidad
legal. Afortunadamente, a los efectos presentes no es preciso
discernir cuál es la naturaleza de esa conexión, basta con

presuponerla.
La primer consecuencia de lo que he sostenido más arriba

es que la responsabilidad objetiva ya no puede ser vista como

una excepción al régimen general de la responsabilidad civil.

La responsabilidad objetiva no es un fenómeno marginal que

requiere una explicación ad hoc y una justificación mayor

que la obligación de responder en los casos en que los daños

en cuestión fueron ocasionados por culpa, tal como muchos

autores han pensado.
Debemos responder por los daños que causamos con in-

dependencia de los contenidos subjetivos de nuestras accio-
nes en virtud de que la compensación es una consecuenma de

la idea de que la única manera en que un sistema social res-
pete la relevancia de nuestras acciones es 51 impone la Obll-

gación de compensar las consecuencias dañosas de_ellas.Por

ello, para saber si A debe compensar a B por p, es intrascen-

dente estudiar si A ha hecho p sabiendo o debiendo saber que

p no debía hacerse. A debe compensar a B por la sola razón

de haber dañado a B.
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Más aún, lo que necesita una explicación ad hoc y justifi-
cación ulterior es la exigencia de muchas leyes y códigos que

requieren que el actor haya actuado con culpa para que se le

imponga la obligación de compensar. Mi posición no es que
esta justificación no puede encontrarse sino que ella debe

satisfacer los mismos requisitos impuestos para otras limita-

ciones a la obligación de compensar. De acuerdo con esta

idea, la exigencia de la culpa en el actor, como precondición
de la obligación de compensar, únicamente estará justificada
Si ello fuera requerido para que una práctica o institución

que consideramos justificada por conseguir beneficios recí-

procos pueda continuar existiendo.

La segunda consecuencia derivada de la adopción de la

concepción que he delineado más arriba es la superación defi-
nitiva del debate acerca de la cuestión de la compensación
por los daños producidos por conductas lícitas.

Tal como hemos visto más arriba, la idea de que no se

debe compensar por las consecuencias dañosas de nuestras

acciones si no existe alguna obligación de no hacer lo que de
hecho se hizo es una convicción bastante extendida. Ella está
detrás de la solución que Coleman y otros han propuesto al

problema del “alcance”.

Esta convicción ha sido particularmente desafiada en el
ámbito de la responsabilidad del Estado. La razón que moti-

vó este desafio ha sido la convicción de que como el Estado es

- quien determina lo que él puede hacer parece no ser justo
que no compense cuando realiza una acción dañosa que él

mismo autorizó.

Pero la responsabilidad del Estado no es e] único caso en

que la cuestión de los daños lícitos emerge. También emerge
en aquellos casos de daños producidos en estado de necesidad.
Por ejemplo, cuando A para salvar la vida de C, realiza la
acción p por medio de la cual daña z, un bien de menor valor e

importancia que la vida de C, pero que pertenece a B“; O

44 Muchos han sostenido que la idea de que los daños causados en

estado de necesidad deben ser compensados es una consecuencia del princi-
pio del enriquecimiento indebido. De este modo, para estos autores, en

tanto y cuanto el que causó el daño no se enriqueció no debe ser obligado a

compensar. (Es interesante notar que algunos autores sostuvieron que toda
la cuestión de la justicia oorrectiva puede verse como una derivación del
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daños que son necesarios para continuar con el proceso pro-
ductivo, por ejemplo, las molestias que ocasionan el ejercicio
de ciertas actividades productivas referidas en-el artículo
2618 del Código Civil Argentino“.

La posición que he defendido no se enfrenta con ningún
problema para solucionar estos casos. Como no se correlacio-
na la obligación de compensar con la existencia de un dere-
cho de la víctima a que el agente causalmente responsable
del daño no haga lo que hizo, la discusión acerca de si la con-

ducta que causó el daño fue correcta o incorrecta deviene en

intrascendente. La fundamentación de la obligación de res-

ponder no reside en la violación de ningún deber de parte de

quien causó el daño. Lo único que interesa a los fines de la

compensación es, primero, si una conducta causó un daño y,

segundo, si existen razones que aconsejan limitar la obli-

gación de compensar en virtud de la necesidad de preservar
una práctica o institución cuya existencia no puede ser pre-
servada a menos que se adopten limitaciones a la obligación
de compensar“.

principio del enriquecimiento sin causa. Véase Coleman, Jules, “Corrective
Justice and Wrongful Gain", Journal of Legal Studies, 11, págs. 421-440).
Yo creo, por el contrario, que la cuestión de la compensación en estos casos

responde a los mismos principios que la compensación en todos los demás

casos. En virtud de ello, quien causa un daño en estado de necesidad de-

berá compensarlo por el mero hecho de haberlo causado, salvo que la com-

pensación haga imposible la existencia de prácticas o instituciones que

funcionan para beneficios mutuos.

45 Este articulo dice “Las molestias que ocasionen el humo, calor,

olores, luminosidad, ruidos, vibraciones o daños similares por el ejercicio
de actividades en inmuebles vecinos, no deben exceder la normal toleran-

cia teniendo en cuenta las condiciones del lugar y aunque mediare autori-

zación administrativa para aquéllas. Según las circunstancias del caso, los

jueces pueden disponer la indemnización de los daños ola cesación de tales

molestias. En la aplicación de esta disposición el juez debe contemporizar
las exigencias de la producción y el respeto debido al uso regular de la

propiedad; asimismo tendrá en cuenta la prioridad en el uso...”.

4° José María López Olacireg‘ui, quizá en el mejor articulo que se ha

escrito en la Argentina sobre la teoria de la responsabilidad extracontrac-

tual afirmaba, que era un error concebir a esta teoría como un capitulo de

la teoría de los actos ilícitos, no obstante la ubicación de los artículosque

regulan la obligación de compensar en el Código Civil Argentino. En su

opinión la teoría de la responsabilidad debia considerarse como una teoria

de los actos dañosos los que podían ser lícitos o ilícitos. Véase López Ola-
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En tercer lugar, la visión aquí desarrollada considera

injustificada la obligación de compensar los daños que no son

consecuencia de las conductas del agente. En virtud de que

quien no daña no puede ser obligado a compensar daños de

ningún tipo, la concepción compensatoria desaconseja la
instrumentación de sistemas de responsabilidad civil como el

de Nueva Zelandia.

La “Accident Compensation Act of 1972" aprobada por el
Parlamento de Nueva Zelandia abolió el deber de compensar

y el derecho a ser compensado por el agente causal de daños

personales sufridos por trabajadores y víctimas de accidentes
automovilísticos como consecuencia de conductas no culpa-
bles. (El año siguiente esta solución se extendió a todas las

víctimas de daños personales no culpables). Al mismo tiempo
se constituyó un fondo, al que contribuían empleadores, auto-

movilistas en general, más otros fondos provenientes de ren-

tas generales, del cual se extraía el dinero necesario para

compensar a las víctimas que no podian accionar contra los

agentes causales de sus daños. De acuerdo con este sistema,
son compensables con el dinero proveniente de estos fondos
los gastos médicos que incluyen los de rehabilitación, el 80%
de los salarios no cobrados y, en algunos casos, el daño mo-

ral. El daño a la propiedad (directo de acuerdo con lo estable-
cido por el artículo 1078 de nuestro Código Civil) no está

incluido. El trámite para obtener compensación es adminis-
trativo y no intervienen los jueces en modo alguno".

Los partidarios de este sistema lo han justificado soste-

niendo que evita la subcompensación de aquellos daños que
como consecuencia de la mala fortuna de los actores en los

respectivos juicios no pueden ser probados, la sobrecompen-
sación de aquellos daños cuyas víctimas reciben no sólo la in-

demnización por parte del causante del daño sino además la
de su propio seguro y algunos beneficios sociales —pensión
por invalidez, etc.— y, por último, en virtud de que el procedi-
miento es administrativo, el sistema evita el inútil gasto en

honorarios profesionales y demás costas procesales. Dado que

cireguí, José María, “Esencia y Fundamentos de la Responsabilidad Civil",
en Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, 1968.

47 Véase Henderson, James A., “The New Zealand Accident Compen-
sation Reform", 48 U. Chicago Law Review (1981), págs. 781-801.
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el sistema neocelandés sólo exige la prueba del daño por ante
una autoridad administrativa y la indemnización excluye
todos los otros gastos, sus partidarios afirman, que las com-

pensaciones son más adecuadas y económicas que la de los
sistemas convencionales.

El problema comúnmente señalado por los detractores
del sistema es que disminuye los efectos disuasorios de los
sistemas convencionales. Estos últimos, al imponer la obliga-
ción de compensar a quien causa los daños, disuaden tanto la
realización de actividades riesgosas por parte de los agentes
causales de los daños como la exposición a los riesgos por

parte de las víctimas de dichos daños“. Así, se sostiene que
el sistema neocelandés disminuirá las medidas de seguridad
a menos que se tenga un especial cuidado de hacer contribuir
al esquema de compensación únicamente a aquellas activi-
dades similares a las que engendran los daños. Así, por ejem-
plo, habría que imponer la obligación de contribuir por los
daños producidos por automóviles a aquellos que manejan
peligrosamente o a quienes manejan automóviles peligrosos.

Mi crítica'al sistema neocelandés es diferente. Creo que
el sistema de compensación de Nueva Zelanda no puede
aceptarse por la razón de que impone la obligación de cargar
con los costos de los accidentes a terceros que no tienen con el

accidente la adecuada vinculación. En efecto, dado que los

costos de los accidentes son pagados con fondos no prove-
nientes del bolsillo de quien los causó, el sistema de compen-
sación externaliza la obligación de compensar. De este modo,
el sistema ignora la relevancia normativa de las acciones da-

ñosas de aquellos que causaron el daño y, con ello, impide la

consecución del bien que consiste en que ellos vivían de

acuerdo con sus decisiones“.

43 Véase Brown, Craig, “Deterrence in tort and no-fault: the New

Zealand experience”,California Law Review, col. 73, nro. 3, págs. 976-1003.

‘9 No obstante lo que sostenga en el texto el sistema de compensación
de Nueva Zelanda podría justificarse si pudiese concebirse como una ex-

capción al principio de que debemos compensar las consecuencias dañosas

unidas con nuestras acciones por un adecuado nexo de causalidad. Ello po-

dría suceder si fuese verdad que la obligación de compensar debe limitarse

dado que, primero, e] sistema puede justificarse en virtud de que produce
beneficios mutuos y, segundo, no existe posibilidad alguna de que el Sis-

tema funcione para beneficios mutuos, sin la limitación a la obligación de
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La concepción compensatoria de la justicia correctiva que
he desarrollado, también desaconseja los sistemas de respon-
sabilidad absoluta en los que la obligación de compensar se

impone aun cuando se pruebe que el daño fue causado por la

conducta de la propia víctima o de un tercero por quien no se

deba responder. La razón es que ambos sistemas se apartan
de la idea de que sólo aquel que causa el daño debe cargar con

la obligación de repararlo50.
En cuarto lugar, la concepción correctiva se opone a la

existencia de una obligación de compensar por la mera impo-
sición a otro del riesgo de daño.

En forma reciente, en especial en el ámbifi) de la respon-
sabilidad por los daños tóxicos y masivos, se ha sostenido la
tesis de que debe imponerse la obligación de compensar por
la mera probabilidad de que ciertas acciones ocasionen daños

debiendo determinarse el monto de la compensación debida
mediante un cálculo consistente en el descuento del valor ab-

compensar. De acuerdo con las informaciones disponibles ello no sucede en

el caso de Nueva Zelanda. El sistema sólo funciona para el beneficio de

aquellos que crean mas riesgos. Ello así pues éstos aportan lo mismo que
todos los demas al fondo del cual se extrae el dinero necesario para com-

pensar a las víctimas, lo que funciona en perjuicio de los que imponen
menos riesgos Si la situación fuera una en la que todos se imponen los

mismos riesgos recíprocas o la obligación de aportar al fondo común estu-

viera limitada a aquellos que crean un idéntico riesgo, quiza e] sistema

podría justificarse. En esos casos. la disminución de costos en honorarios

profesionales y demás costas procesales disminuirfa el monto neto que
cada uno debería pagar y esto sí estaría en beneficio de todos. Mi oposición
al sistema neocelandés se puede extender a aquellos sistemas que, como el

argentino, imponen la obligación de asegurarse por ciertos riesgos sin obli-

gar a las compañías de seguro que agrupan a los asegurados en categorías
similares en razón del tipo de riesgo que imponen a los demás y los daños

que han causado en el pasado.
5° Las responsabilidades en garantía merecen un párrafo aparte. En

ellas quien se encuentra obligado a compensar es alguien que no causó el
daño. Podría parecer que la concepción compensatoria debería oponerse a

este tipo de responsabilidad pues quien compensa no ha realizado ninguna
acción dañosa. Sin embargo, ello no es así. La razón es que la obligación de

compensar esta aquí justificada por la necesidad de garantizar la actividad
de otros y no por haber tenido alguna relación especial con el daño. (Agra-
dezco a J. Barrag'uirre el haberme llamado la atención acerca del problema
de las responsabilidades en garantía).
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soluto del daño por la probabilidad de su ocurrencia“. Se jus-
tifica esta posición en que cierto tipo de daños son tan gravo-
sos que cuando suceden no se puede poner a la víctima en el

lugar que ella tenía antes del daño (piense en accidentes nu-

cleares que borran familias enteras). Citan en apoyo de esta

idea muchas instancias en las que nuestros sistemas impo-
nen la obligación de compensar por riesgos. Así, por ejemplo,
se alude a la compensación por pérdida de chance y al carác-
ter probabilístico de la relación causa152.

No es este trabajo el lugar para desentrañar todas las im-

plicancias y fundamentos de esta posición53. Lo único que me

interesa destacar aquí es la razón por la que la concepción
compensatoria rechaza la compensación por la imposición de

riesgos. De todos modos, y como una preparación del camino,
quiero destacar que las dos instancias citadas en las que según
estos autores estamos dispuestos a imponer la responsabi-
lidad por riesgos —esto es la compensación por la pérdida de
la chance y el carácter probabilístico de la relación causal-
no son tales. _

La indemnización por la pérdida de la chance no es una

indemnización por un riesgo, es decir por la probabilidad de

que cierto daño futuro ocurra, sino por un daño ya ocurrido

cuyas reales consecuencias todavía ignoramos. En efecto,
cuando compensamos por la pérdida de la chance sabemos

que la víctima del daño ha perdido la posibilidad de hacer al-

gunas cosas que hubiera deseado, y creemos que hubiera po-
dido hacer. Compensamos por la pérdida de una opción. La

única razón por la que no compensamos la pérdida de la op-

ción en cuestión del mismo modo en que la compensaríamos
si la víctima ya hubiera optado por ella es, sencillamente,

que en el caso de pérdida de chance no sabemos si en el fu-

turo la víctima, pudiendo hacerlo, iba a adoptar dicha opción.
Como tenemos incertidumbre al respecto sólo compensamos
descontando el valor de la pérdida de la opción por la proba-
bilidad de que la víctima hubiera optado por ella.

5' Véase Robinson, Glen 0., “Risk, Causation and Her-m”, en Liability
and Responsibility, Cambridge U. Press, 1991, págs. 317 y sigs.

52 Véase McCarthy, David, l‘Líability and Risk”, Philosophy and

Public Affairs, vol. 25, number 3, summer 1996.

53 Lo hago en un artículo tentativamente titulado “Riesgos y respon-

sabilidades” por aparecer en una compilación sobre teorías de la respon-

sabilidad llevada a cabo por Ernesto Garzón Valdéz.
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La incertidumbre también rodea la obligación de com-

pensar en aquellos casos en que la relación entre el daño de

la víctima y la conducta del agresor es sólo probable. (Recor-
demos que los partidarios de la responsabilidad por la impo-
sición de riesgos sostienen que así como estamos dispuestos a

imponer la obligación de compensar cuando la relación cau-

sal es sólo probable debemos compensar cuando el daño es

sólo probable, es decir, cuando sólo hay riesgo de daño). Para

encarar la cuestión pensemos en el famoso caso “Summers

vs. Tice"54 que resolvió la Corte Suprema del Estado de Ca-

lifornia en el año 1948. El Sr. Summers junto con Tice y

Simonson salieron de cacería. En un momento determinado,
’Iïce y Simonson dispararon, presumiblemente a un pato, con

la mala fortuna de que un disparo alcanzó a Summers en un

ojo. La prueba balística no pudo determinar de qué arma

había partido la bala dado que ambas armas eran idénticas.

La Corte Suprema, confirmando un fallo de la corte de pri-
mera instancia, condenó a ambos a pagar solidariamente el

total daño. La razón de la condena no fue claramente expues-
ta aunque todos los comentaristas americanos sostienen que
la decisión fue justa55. Una explicación de la justicia del

54 33 Cal. 2d. 80, 199 P. 2d I (1948).
55 Tengo dudas acerca de cómo se hubiera resuelto este caso en la

Argentina. Varios autores rechazan la obligación de compensar si no se ha

probado acabadamente la existencia de la relación causal entre el daño y la
conducta del demandado. Así entiendo yo la posición de Bueres quien pa-
rece sostener que cuando creemos adecuado compensar un daño por la pro-
babilidad de que exista un vínculo causal entre la conducta del demandado

y el daño en realidad estamos compensando la pérdida de chance que se

produce como un resultado causal seguro de la conducta del demandado. Si

la relación causal entre la pérdida de chance y la conducta de la víctima no

está acabadamente probada, Bueres se inclina por la imposibilidad de obli-

gar a compensar. (Véase Bueres, Alberto J., Responsabilidad Civil de las

Médicas, Hammurabi, 2° ed., 1994, págs. 331 y sigs.). En igual sentido se

pronuncia Vazquez Ferreira quien sostiene que si admitimos lo que llama
la “teoría de la causalidad virtual” bastaría probar la culpa del responsable
junto a la posibilidad en abstracto de curación (cuando se trata de daños

médicos) para imponer la obligación de compensar, presumiéndose la
relación causal. Vázquez Ferreira sostiene que esto es injusto “pues son

infinitos los casos en los cuales la no curación obedece al propio proceso
natural del paciente siendo indiferente la actuación del profesional".
(Véase Vázquez Ferreira, Roberto, “La Prueba de la Relación Causa] en la

Responsabilidad Civil", La Ley, diario 2/8/96, pág. 2). Creo que la razón por
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fallo“, la más común, es que si bien no existían más razones

para pensar que alguno de los dos demandados era el respon-
sable del daño que para pensar que no lo era —existían,
tanto para Tice como para Simonson, .5 probabilidad de que
cada uno de ellos fuera el autor del daño y .5 de que no lo
fuera- la probabilidad de error, si ninguno compensaba a la
víctima era mayor que si ambos eran obligados a hacerlo. En

efecto, suponga que el daño por la pérdida del ojo de Summer
es de 8100. Si Summers no es compensado ni por Tice ni por
Simonson el error esperado tiene un valor de S200. Ello así

pues sabemos que Summers no se causó el daño a sí mismo,
de modo que si es obligado a cargar con el daño se cometerá

un error de 3100. Además, sabemos que Tice es .5 probable
de haber causado el daño de modo que si es liberado de la

obligación de compensar habrá un error esperado de .5

(5100), es decir S 50, idéntico al error esperado si Simonson
es también liberado de la obligación de compensar. Si, por el

contrario, tal como decidió la Corte de California, Tice y

Simonson son obligados a compensar todo el daño el error es

de 3100. Esta cifra resulta de la siguiente adición: Si Tice es

obligado a compensar todo el daño habrá un error esperado
de .5 3100, es decir 550, dado que es sólo .5 probable que Tice

haya causado el daño. Lo mismo sucede con Simonson. No

habrá error esperado respecto de Summers pues sabemos

que él no se causó el daño. Dado que un margen de error de

la cual estos autores argentinos no alcanzan a percibir la justicia de la

solución dada por la Corte Suprema de California al caso “Summers vs.

Tice" es que no tienen en cuenta que dicha solución minimiza el margen de

error de la decisión. De todos modos, y a pesar de lo que piensan los

autores antes citados creo que en el derecho argentino la solución correcta

es la mis-ma que en el derecho americano. En mi opinión el principio de la

“minimización del error’l que justifica la decisión de imponer la obligación
de compensar a Tice y Simonson se encuentra consagrado en el artículo

1119 del Código Civil argentino cuando dispone que en el caso de que se

produzcan daños “por cosas suspendidas o puestas de un modo peligroso
que lleguen a caer” y se ignora la habitación de donde proceden (las cosas

suspendidas) todos los inquilinos de la casa deben responder por el daño

causado. En virtud del principio receptado en este articulo, un juez argen-

tino deberia solucionar un caso similar a Summers vs. Tice del mismo

modo en que lo solucionó la Corte Suprema de California.

55 Véase Levmore, Saúl, “Probabilistic recoveries, restitution and

recurring wrongs”, Journal of Legal Studies, 691 (1990).
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3100 es menor que un margen de error de 5200, la decisión

de la Corte es la que minimiza el erroró".

Como surge de “Summer vs. Tice" la razón por la que es-

tamos dispuestos a imponer la obligación de compensar por
los daños a quien es sólo un probable causante de ellos es que
en condiciones de incertidumbre esta solución minimiza el

error. Si ello es así no podemos extender nuestra aceptación
del carácter probabilístico de nuestros juicios causales513 para

aceptar también la responsabilidad por los riesgos, pues la

justificación de este último tipo de responsabilidad no está

asociada en modo alguno con la incertidumbre sino con la
idea de que, por un lado, los demás tienen derecho a no ser

injustamente sometidos a riesgos y, cuando ello sucede,
tienen derecho a ser compensados.
Después de haber señalado las diferencias existentes en-

tre la responsabilidad por riesgos, por un lado y, por el otro,
la responsabilidad por la pérdida de chance y el carácter pro-
babilístico de la relación causal quiero señalar la razón en

virtud de la cual la concepción compensatoria que he ofrecido
sostiene que no deben compensarse los riesgos de daños.

57 En realidad el principio de la minimización del error no explica
toda la decisión del caso. Si sólo estuviéramos preocupados por minimizar
el error la decisión debería haber sido imponer una obligación mancomuna-

da de compensar la mitad del daño a cada uno y no una obligación solida-
ria de todo el daño, tal como de hecho se decidió (el art. 1119 del Código
(Evil también impone una obligación solidaria para los casos citados en la
nota 54). Las razones de la Corte Suprema para imponer la obligación soli-
daria fueron las siguientes “when we consider the realtive position of the

parties and the results that would flow if plaintÍÍT was requierd to pin the

injury on one of the defendants only, a requirement that the burden of

proof on that subject be shifted to defendants becomes manifest. They are

both wrongdors —both negligent toward plaintifl‘. They brought about a

situation where the negligence of one of them injured the plaintifl', then itv

should rest with them each to absolvo himselfif he can. The injured party
has been placed by defendants in the unfair position of point-ing to which
defendant caused the harm. If one can escape the other may also and

plaintifl'is remediless".
53 En realidad la expresión “el carácter probabílístico de la relación

causal" es engañosa. Tal como bien ha afirmado R. Wright la causación no

es probabilística aunque nuestro conocimiento sf lo puede ser. Véase

Wright, Richard, “Causation in Tort Lauf', California Law Review, Vol 73,
esp. págs. 1821-1826.
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Recordemos que la concepción compensatoria parte del

principio de que debemos tomar en cuenta las acciones que
cada uno de nosotros realiza, lo que únicamente sucede si

compensamos los daños que causamos, en virtud de que es

bueno vivir de acuerdo con las consecuencias de nuestras

decisiones.

Dado este punto de partida no podemos exigir a] deman-
dado la obligación de compensar cuando impone un riesgo de
un daño a otro sencillamente porque la mera imposición de
un riesgo no implica la existencia de consecuencias dañosas.

Existen innumerables riesgos de daño que no se actualizan
en daños. Por ello la obligación de compensar los riesgos exi-

giría que compensemos consecuencias que nunca se produje-
ron. La concepción compensatoria no puede tolerar un siste-
ma de responsabilidad estructurado de esta manera. Ello así,
este sistema requiere un tratamiento distinto al que reco-

mienda la idea de que cada uno debe vivir de acuerdo con las

decisiones que toma: no vivimos de acuerdo con las decisio-
nes que tomamos si realizamos conductas meramente ries-

gosas y debemos compensar tal como si ellas fueran conduc-

tas dañosas.

Es importante destacar que este argumento es distinto

al ofrecido por aquellos que sostienen que si obligamos a com-

pensar por el mero riesgo de daño, en aquellos casos en los

que el riesgo en cuestión se actualiza en un daño los deman-

dados habrán sub-compensado a las víctimas y, en los casos

en los que el riesgo no se actualiza, las habrán sobre-compen-
sado. A diferencia de quienes ponen el acento en la sub o

sobre compensación de las víctimas, para la concepción com-

pensatoria lo relevante es que la obligación de compensar los

riesgos implica la obligación de compensar consecuencias que

nunca se han producido.
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INTERPRETACIÓN DE LA NORMA
JURIDICA TRIBUTARIA

EUSEBIO GONZÁLEZ GARCÍA*

I. NATURALEZA DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS:

SUPERACIÓN DE VIEJOS ERRORES -

La teoría de la interpretación de las normas tributarias
debe tomar, como punto de referencia inicial, la afirmación
básica de la Teoría de Interpretación de las Normas consis-
tente en reconocer y extraer las consecuencias pertinentes de
una afirmación fundamental: la norma tributaria es una

norma jurídica ordinaria.

En tanto norma jurídica ordinaria, la norma tributaria se

interpreta con arreglo a los criterios admitidos en Derechol;
no es una norma excepcional; no es una norma onerosa, ni es

limitativa, ni ataca la libertad ni el patrimonio individuales.
La norma tributaria es una norma jurídica, y como tal se

interpreta exactamente igual que una norma jurídica mercan-

til, procesal, civil, etc. Dado que la hermenéutica a aplicar es

exquisitamente jurídica y sus efectos son también jurídicos.
El supuesto normativizado opera como el silogismo lógi-

co jurídico de toda norma jurídica: premisa mayor, premisa
menor y consecuencia. Ejemplificando de la manera más sen-

' Con base en su curso dictado en la Facultad de Derecho de la

Universidad de Buenos Aires, durante los días 6 y 7 de diciembre de 1995.

Las cintas fueron desgrabadas por la Sra. Silvia Isabel Ortner de Gutman.

1 Ver artículo 5° del Modelo de Código Tributario para América Latina.
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cilla posible, se puede decir: “todo el que tenga una casa

viene obligado a pagar un impuesto, es así que yo tengo una

casa, luego yo vengo obligado a pagar un impuesto". Se verifi-

ca el esquema del silogismo lógico de toda norma jurídica.
La norma jurídica tributaria es, entonces, una norma ju-

rídica ordinaria más. No es ni más ni menos que cualquier
otra norma del ordenamiento jurídico, una norma jurídica
ordinaria más.

En consecuencia, paralelamente a lo dicho, valga señalar
que en toda labor interpretativa nunca existe un único resul-

tado posible, al que figurativamente se lo identificaría como

“la” interpretación. Es más, esto si lo puede hacer el Legis-
lador, mediante una forma concreta llamada interpretación
auténtica. En todos los demás casos, la interpretación que
realiza habitualmente cada sujeto, o en último término quien
cierra el proceso interpretativo que es el Poder Jurisdiccio-

nal, no dejará de ser una interpretación. Una —la del Poder
Jurisdiccional- formalmente más valiosa que las otras, pero
sin dejar de ser una interpretación, y sin dejar de hacer notar

que existen asimismo los cambios jurisprudenciales.
Las normas son susceptibles de diversas interpretacio-

nes. Lo único que hay que hacer en cada caso es operar con

métodos jurídicos, realizando una labor de hermenéutica ex-

quisitamente jurídica, sin mezclar en ella ni realismos econó-

micos ni elementos intrínsecamente extraños.

Naturalmente, lo que nunca puede hacer el intérprete
del Derecho es olvidarse de las formas jurídicas. El jurista no

opera como un veterinario, ni como un sociólogo, ni como un

economista, Sino que debe utilizar los esquemas y categorías
de la técnica jurídica.

Cuando hay un precepto expreso (art. 11, ley 11.683),
que aconseja tener en cuenta las realidades económicas, claro
está no puede soslayarse, el jurista estará obligado a operar
con ese precepto que, como tal precepto de Derecho positivo,
es vinculante. Pero, paralelamente, hay que tomar en consi-
deración los límites, las circunstancias y los efectos que ello

produce, y asimismo el origen de dicho preceptoz. Realmente,

2 El origen de la teoría de la interpretación conforma con la realidad
económica en materia tributaria se halla en el ordenamiento jurídico
alemán.
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ese precepto tuvo su origen en el ordenamiento alemán, en

unas Circunstancias de lucha contra el fraude a la ley tribu-
taria, que más adelante examinaremos.

Consig'uientemente, cuando se habla en esta brevísima
introducción al tema de la Naturaleza de la norma tributa-

ria, afirmando la “superación de viejos errores”, quiere de-
cirse que lo hasta ahora relatado no es doctrina común, sino

que lucha contra una corriente más antigua de pensamiento.
En el marco de este contexto doctrinario es imprescin-

dible hacer referencia a un hito en la teoría de la interpreta-
ción de la norma tributaria, cual es la obra de Ezio Vanoni
titulada Naturaleza e Interpretación de las Normas Tribu-
tarias que data del año 19323. Allí se dedica un capítulo al
tema de la metodología de la interpretación, bajo el acápite
de “la superación de viejos errores”, capítulo donde se atacan

las dos grandes concepciones erróneas que han presidido 1a

interpretación de las normas tributarias, por exceso o por
defecto. Es decir, tanto el in dubio pro-Contribuyente como el
in dubio pro-Fisco son considerados ya como erróneos. El

intérprete debe estar, en la duda, por lo que el texto de la

norma dice. Interpretar es desentrañar el significado de las

normas, aclarar, desvelar, razón por la cual la interpretación
nunca será estricta, ni restringida, ni extensiva, sino por el

contrario: neutra. Desde esta perspectiva se ve que la inter-

pretación es químicamente pura, es un proceso que lleva a

desvelar el significado del término. Lo que puede ser extensi-

vo o restrictivo es el resultado de dicha interpretación‘, razón

por la cual nunca se pueden prohibir resultados.

En el citado trabajo de Vanoni los “viejos errores" co-

mienzan a estudiarse analizando el principio in dubio pro

contribuyente, que está más extendido en su aplicación que el

aforismo contrario. El in dubio pro-contribuyente tiene a sus

espaldas una vieja historia que arranca de la célebre glosa de

Modestino: “No puedo considerar que delinque aquel que, en

3 Natura e interpretazione delle norme tributarie. Traducción _al
castellano de Juan Martín Queralt, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1973.

4 Pudiendo en el caso arribar a resultados iguales, más que, o menos

de la que, a primera vista parece deducirsa de las palabras en terminología

que viene desde el Derecho Romano.
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caso de duda, adopta una interpretación que sea favorable al

contribuyente”. Este pasaje tuvo dos momentos de auge
histórico.

El primero se produce durante el Renacimiento, cuando

los postglosadores vuelven en sus estudios sobre los viejos
textos romanistasB. No debe olvidarse que en dicha época la

contribución al Estado más importante era producto del botín

y la rapiña, con lo cual el hecho de dejar a salvo las econo-

mías de los propios súbditos (luego ciudadanos), mediante

una interpretación como ésta, era muy conveniente.

El segundo momento se da cuando la idea es retomada

por la escuela de la exégesis francesa en el Derecho civil,
cuando se rememora la vieja concepción del Derecho de obli-

gaciones y contratos, según la cual las cláusulas deben ser

interpretadas contra aquel cuya voluntad se plasma en la
redacción del contrato. Es decir, que las cláusulas oscuras o

poco claras no deben recaer en cuanto a sus efectos nocivos
sobre quien no redactó el contrato, sino por contra sobre

aquel que lo redactó. Transportando esta construcción al
ámbito de las leyes fiscales, el que las redacta es el Fisco, el

Estado, el poder constituido; consiguientemente, si la ley es

un contrato entre el ciudadano y el detentador del poder, y

quien hace las leyes es el ente soberano, las cláusulas oscu-

ras o poco claras, deberán ser interpretadas a favor del con-

tribuyente y contra quien redactó las cláusulas, que es el
Poder Legislativo, el Estadofi.

5. Durante la época de formación de los Estados nacionales (s. xv), la
historia de los tres grandes estados nacionales europeos: España, Francia e

Inglaterra, se liga a la vuelta a los viejos textos romanos. Interesaba mu-

cho en aquel momento al fortalecimiento del Estado nacional naciente, el
tornar todo el prestigio del Derecho romano, que la época del Renacimiento
había hecho surgir, con la fuerza, el imperium, la potestas, que tenían los v

emperadores romanos. De esta forma le era muy cómodo al monarca rena-

centista de los nacientes estados nacionales europeos apoyarse en un dere-
cho prestigioso como era el derecho romano que, además, dotaba de enorme

poder al ejercicio de la acción administrativa. Como prueba de ello puede
verse que el Derecho romano es ensalzado en las Siete Partidas, que es un

producto romanista típico.
5 Paralelamente a esta concepción jurídica, en el campo de la econo-

mía reinaba la idea de que el mejor impuesto es el qua no existe, que el indi-
viduo es el mejor juez de sus apetencias, ideas propugnadas por la escuela
liberal de fines del s. XVIII y del s. XIX (A. Smith, D. Ricardo, J. S. Mill).
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Hay que señalar, no obstante, que más tarde se llegó a

plantear un paralelismo entre este principio del in dubio pro
contribuyente, con el principio de derecho penal in dubio

pro reo, paralelismo poco afortunado porque la génesis, evo-

lución e historia de ambos principios distan de tener relación

alguna. Sólo coinciden en cuanto ambos representan un in-

tento de defensa, dado que en un caso se defiende la libertad,
y en otro el patrimonio individual. Pero a poco que se pro-
fundice en el estudio de uno u otro, sus antecedentes y funda-
mentos divergen notablemente.

El otro “viejo error”, el principio del in dubio pro fisco
parte de una vieja tesis de la escuela francesa de Saleilles,
con orígenes asimismo romanistas, de la época de decadencia
del Imperio Romano. Este principio tuvo un momento efíme-

ro de esplendor con los regímenes totalitarios que asolaron

Europa en la década de los '30, pero actualmente no es sos-

tenido por la doctrina, casi sin excepciones7. En la búsqueda
de hacer prevalecer el interés colectivo-sobre el individual, lo

que esta postura no toma en consideración es que el equili-
brio de intereses ya se ha alcanzado, tras su choque inicial

tenido en cuenta por el legislador al redactar la norma. Esta

tarea normativa implica el juego de intereses colectivos e

individuales, que luego ha devenido en un equilibrio, dado en

la forma en que la norma viene establecida.

II. APLICACIÓN DE LA TEORÍA GENERAL DE LA

INTERPRETACIÓN AL DERECHO TRIBUTARIO

Advertidos los “viejos errores”, es preciso reiterar que en

el momento de interpretar, lo que hay que hacer es desen-

trañar el significado de la norma, y en último térmmo, toda

7 Podría señalarse como excepción la posición de alguna doctrina ale-

mana. Doctrina imbuida del principio de la solidaridad de las obligaciones
(mientras que en los derechos latinos el principio base es el contrario, side
la subsidiariedad delas obligaciones, en caso de silencio de la norma). Si lo

que prima es la solidaridad, lo colectivo debe prevalecersobre lo'indivi-
dual, y por ende los ingresos colectivos son más dignos de protecciónque

los ingresos individuales; el Fisco no representa los ingresos mdiwduales

del Estado, sino los ingresos colectivos, la parte de riqueza que todos los

contribuyean ponen al servicio de la sociedad.
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interpretación se mueve entre dos grandes barreras que no

se pueden sobrepasar: la letra de la ley y el fin de la norma.

La interpretación es algo elástico, como un resorte o un

acordeón, que se puede estirar, pero que siempre tiene un

límite más allá del cual no puede estirarse más.

Entonces, si la norma no se interpreta ni pro-Fisco ni pro-

contribuyente, sino que la norma se interpreta de un modo

aséptico, químicamente puro, buscando el resultado que más

adecue letra con fin de la norma, este razonamiento simple-
mente tiene una conclusión en Teoría General de la Inter-

pretación, y es que toda la Teoría General de laÏnterpretación
de las Normas, toda ella sin excepción, es íntegramente tras-

ladable al Derecho tributario. No hay ninguna especialidad en

la interpretación de las normas tributarias. Las normas tribu-
tarias se interpretan como cualquier otra norma jurídica,
exactamente igual.

Quedan de esta forma vacías de contenido las opiniones
que se reafirman en el carácter odioso, oneroso o limitativo

de los derechos individuales de la norma tributaria, opinio-
nes que no tienen sentido dentro de un Estado de Derecho.

¿Cómo puede conciliarse esta afirmación acerca de lo odiosa,
restrictiva y limitativa que es la norma tributaria, cuando la

aportación que ella establece va encaminada al bien común?

Aunque cada vez con menor frecuencia, alguna jurispruden-
cia del Tribunal Fiscal de la Nación ha sostenido esta postu-
ra, sobre todo en el tema de exenciones.

Por ello, no extraña que el artículo 52 del Modelo de Códi-

go Tributario para América Latina‘a contenga un segundo pá-
rrafo, que puede resultar redundante, al referirse a las exen-

ciones, haciéndoles aplicables los métodos de interpretación
que se utilizan para las normas tributarias. En efecto, si las
exenciones de por sí son normas tributarias, el párrafo pa-
rece que no hace falta. Ahora, si bien no hace falta, parece que
al mismo tiempo no está de más, dado que ha habido una co-

rriente jurisprudencial muy extendida en sentido contrario,
tomando en forma restrictiva las exenciones, la cual es incom-

3 Art. 5° - Las normas tributarias se interpretarán con arreglo a todos
los métodos admitidos en Derecho, pudiéndose llegar a resultados restrio
tivos o extensivos de los términos contenidos en aquéllas.

La disposición precedente es también aplicable e las exenciones.
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prensible por su falta de lógica intelectual. No resulta cohe-
rente mantener al mismo tiempo que las normas tributarias
son odiosas, limitativas, etcétera, y paralelamente interpretar
las exenciones en forma restrictiva. Si la norma de imposición
debe ser interpretada restrictivamente, lo coherente será que
la norma de exención se interprete extensivamente, dentro de
un razonamiento que es equivocado en la teoría que sostiene,
pero que al menos resulta coherente en sí mismo.

Consiguientemente, el carácter y naturaleza común, nor-

mal y ordinario de la norma tributaria así entendida, nos

lleva, como muy bien dice el artículo 5‘3del Modelo de Código
Tributario para América Latina, a la aplicación en el ámbito
de la interpretación de las normas tributarias, de todos los
criterios y elementos propios de la teoría general de la inter-

pretación. Admitir este carácter común y ordinario de las
normas tributarias, tanto las de imposición como las de exen-

ción, conlleva la aplicación de los métodos ordinarios de in-

terpretación de las normas. Y aceptar esto último implica
aceptarlo con.todas las consecuencias que ello conlleva, sin

que luego se pueda dar marcha atrás en cuanto a la aplica-
ción o no de ciertos métodos, como por ejemplo la analogía, el
cual es admitido en la teoría general de la interpretación.
Reafirmando los conceptos cabe decir que tan normal,

común y ordinaria es, en su caso, la norma de imposición,
cuando hay capacidad contributiva, como normal, común y

ordinaria es, en su caso, la norma de exención, cuando no hay
capacidad contributiva. La norma de exención no es excepcio-
nal respecto a la de imposición. Lo normal es contribuir cuan-

do se tiene capacidad contributiva y lo normal, lo común, lo

ordinario es no contribuir, cuando no se tiene capacidad con-

tributiva. Por ello, tan normal, común y ordinaria es, en su

caso, la norma de imposición como la de exención. Son igua-
les de comunes y ordinarias una y otra, cada una en su caso.

Ninguna es excepción de la otra.

Desde esta perspectiva aparece un error bastante extendi-

do, consistente en sostener que como el fin de la norma tribu-

taria es la recaudación, las exenciones deben interpretarse res-

trictivamente. Ello no es correcto, pues parte de una premisa
falsa. El fin de la norma tributaria no es, pura y simplemente
la recaudación, sino que el fin de la norma de imposiciónes la

recaudación, pero basada en la capacidad contributiva de las

personas llamadas a satisfacer los tributos.
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El fin de la norma tributaria no es cobrar impuestos
donde no hay capacidad contributiva. Consiguientemente, la

capacidad contributiva, eje y norte de toda labor interpretati-
va, está en el fin mismo de la norma, que nos dirá que habrá

que contribuir cuando haya capacidad contributiva, y que no

habrá que contribuir cuando no haya capacidad contributiva.

Es decir, la capacidad contributiva entendida en sus dos sen-

tidos, en cuanto fundamenta el hecho de contribuir, y en

cuanto sirve de medida de la imposición.
Por ello eS tan importante que el principio de capacidad

contributiva esté presente a todo lo largo del pro_ceso interpre-
tativo, y no sólo en la configuración del hecho imponible. La

capacidad contributiva debe perseguir el proceso interpretati-
vo en la configuración del hecho imponible, en la aplicación de
la norma, en la determinación de la base y aplicación del tipo,
y en su resultado final, que es llegar a la cuota, o sea la canti-

dad concreta que debe pagar el sujeto pasivo.
Por último, cabe hacer una advertencia acerca del choque

ficticio que puede producirse para el jurista entre forma y
contenido. ES decir, la artificial contraposición entre con-

tenido y forma jurídica, tema del cual se trata más abajo en

el punto 6, al analizar el artículo 11 de la ley 11.683 (t.o. en

1978). El llamado criterio de la realidad económica eS un cri-

terio de confusión, pero en el Derecho argentino presenta la

característica de ser Derecho positivo. Y el jurista nunca

puede operar de espaldas al Derecho positivo.
En puridad, en un planteamiento teórico de jurista, en

el choque entre contenido y forma, siempre debe prevalecer
la forma. La realidad objeto de estudio de un jurista, no es la
realidad fisica, ni química, ni biológica, ni económica. La rea-

lidad con la que operan los juristas eS la realidad en cuanto

normativizada. Su objeto de estudio son las normas, sin im-

portar tanto lo que quiso decir el legislador y no lo dijo. El
único caso en que para un jurista interesa sobremanera la
realidad se da en el caso del Legislador o los miembros de
una Comisión Parlamentaria, en el momento prelegislatívo.
cuando se están elaborando las normas, en ese momento Sí es

interesante conocer la realidad. prestando especial atención a

lo que opinan los economistas, los sociólogos, los contables.
Tener en cuenta esa opinión implica intentar resolver el pro-
blema normativamente con mayor cantidad de elementos, y

después de conocer cuál es el problema a resolver, se plasma
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de una forma determinada, en una forma jurídica correcta,
que constituye el punto de partida inexcusable a toda labor

interpretativa.

III. AUTONOMÍA CALIFICADORA DEL DERECHO TRIBUTARIO

El tema de la autonomía calificadora del Derecho tribu-
tario presenta un enorme interés y es un problema a enfren-
tar todos los días. Al respecto, hay que citar dos célebres

polémicas habidas durante el primer tercio del siglo xx.

La primera es la polémica entre Francois Geny y Louis

Trotabas, durante los años ’209. Esta polémica tiene interés,
al margen de su elevado nivel intelectual, porque conecta con

una corriente de pensamiento que ha tenido mucha influen-

cia en la evolución legislativa española, y más en la argenti-
na. Es la corriente francesa inspirada en el Código Civil, en

virtud de la cual el Código Civil como producto de la triun-
fante burguesía francesa revolucionaña lleva al mundo del
Derecho la concepción de la preeminencia de los valores revo-

lucionarios burgueses, es decir, la libertad individual y el

patrimonio de las personas.

Esto explica también por qué los derechos de la persona-
lidad son objeto de estudio en Derecho Civil, ya que ello no

tiene mucho sentido, si no se justifica a través de esta remi-

niscencia francesa de considerar el Código Civil como el

mejor reducto para la defensa de la libertad y patrimonio
individuales. Entonces, el Código Civil asume la tutela jurídi-
ca de los ciudadanos, siendo sus títulos preliminares la parte
general, no sólo del Derecho privado, sino de la Teoría Ge-

neral del Derecho.

Esta reminiscencia hizo que la escuela francesa siempre
considerase el Derecho público como un elemento de peligro,
por la discrecionalidad con la que puede llegar a operar, dis-

crecionalidad que a veces está muy próxima a la arbitrarie-

9 Vale recordar como nota ilustrativa, que aun siendo ambos profe-
sores de Nancy, Geny era un prestigioso Catedrático de Derecho_Civil,
mientras que 'I‘rotabas era un joven profesor agregado. Hay traducuón de

esta polémica en la Revista de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid, bajo el título “Derecho fiscal frente a Derecho civil", traducmón

de Juan Ramallo Massanet, 1973.
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dad. Entonces, lo que siempre debería hacerse es que el De-

recho público en sus criterios e interpretaciones, tomara

como punto de referencia el Derecho civil.

Por ello, en la concepción de Francois Geny, el Derecho

Fiscal debía ser un instrumento doméstico del Derecho civil.

Nunca podría el Derecho fiscal dar un contenido distinto a

las instituciones jurídicas por él manejadas, que el proce-
dente del viejo cuerpo del Derecho civil. Por consiguiente,
cuando el Derecho fiscal utiliza conceptos como compra-
venta, depósito, fianza, letra de cambio, etc., todos conceptos
acuñados por el Derecho privado, debe hacerlo en la misma

forma que lo ha hecho el Derecho civil. -—

La posición de 'I‘rotabas, frente a esta corriente de pen-
samiento centenaria en el derecho francés, era aparente-
mente, muy simple, pero de una gran lógica. Naturalmente,
Trotabas no discute el sólido y bien pertrechado cuerpo de

conceptos jurídicos civiles. Trotabas, en esencia, lo que se

limita a decir es que el Derecho fiscal es una rama más del
ordenamiento jurídico, que no es ni más ni menos que las
demás ramas, y que, consignientemente, si las restantes

ramas del ordenamiento jurídico tienen autonomía calificado-

ra para dotar a sus conceptos de contenido propio, no se ve

por qué motivo el Derecho fiscal no podría hacer lo propio.
Caso contrario, pasaría a ser una rama del ordenamiento

jurídico de segunda categoría, con esta capitis diminutio.
‘

En términos ajedrecísticos, puede decirse que esta polé-
mica terminó en tablas, con el consiguiente mérito de Trota-

bas, al enfrentarse de manera brillante a la solidez de Geny,
todo un maestro en cuestiones de método e interpretación.
Asimismo se marcó un importante hito dentro de la evolución
del Derecho Tributario.

Pocos años después, en la década de los ’30 se planteó una

polémica análoga en el solar italiano, entre dos grandes tribu-
taristas: Antonio Berliri de un lado, y Ezio Vanoni, de otro. La

polémica tiene un fondo semejante, pero, al plantearse entre
dos tributaristas, adquiere connotaciones diferentes.

La posición de Berlirilo se basaba en sostener que el

¡°_Sostenidaen un trabajo publicado en 1941 bajo el título "Negozi
giuridim o negozi economicí quale base d'aplicazione per l‘imposta
di registro”.
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mundo del Derecho constituye una unidad, que el ordena-
miento jurídico es un universo jurídico unitario, y ese univer-
so jurídico no puede desmembrarse, no puede sectorizarse en

minúsculas parcelas. Aceptada esta razonable premisa, se

sigue que el Derecho tributario, una de las ramas más jóve-
nes del ordenamiento, debe plegarse a ese universo jurídico
que él se ha encontrado ya construido.

En otras palabras, el Derecho tributario no puede, en

opinión de Berliri, vaciar el contenido jurídico de institu-
ciones multiseculares. La superior unidad del ordenamiento
jurídico exige que los conceptos sean utilizados con catego-
rías, nombres y contenidos homogéneos. No cabe la heteroge-
neidad en el universo jurídico, sino que debe prevalecer la
unidad. Y la unidad del ordenamiento exige que el Derecho

Tributario, como rama recientemente incorporada, respete su

unidad, utilizando los conceptos en la forma que le vienen
dados por sus ramas de origen.

La posición de Vanoni, en cambio, aparece netamente

influida por su escuela de origen, la escuela de Pavía, de Ben-
venutto Griziotti“, la que estaba comprometida en mantener

la particularidad del Derecho tributario. Para defender esa

particularidad en cuanto al contenido, Vanoni saca a relucir
el componente económico que hay en las normas tributarias.

Y ese contenido económico que toda norma tributaria
lleva consigo, hace que la norma tributaria, en tema de califi-

cación jurídica, tenga una cierta singularidad, porque ese

contenido económico que impregna las normas tributarias, no

está igualmente presente en otras normas jurídicas. Consi-

guientemente, es este contenido económico el que dota de

una cierta singularidad calificadora al Derecho tributario, y

hace que el intérprete deba poseer ciertos conocimientos ha-

cendísticos para mejor desentrañar el contenido económico de

las normas tributarias. Ello sin dejar de reconocer en todo

momento que la norma tributaria es una norma jurídica,
aunque con una singularidad dada por su contenido. Esta au-

tonomi'a calificadora hace que el Derecho tributario pueda

“ Quien contaba entre otros discípulos a Pugliese y a Jarach. A

través de este último se explica la influencia de la escuela de Pavía_enla
redacción y contenido del art. 11 de la ley 11.683 en cuanto a la inter-

pretación económica de las leyes tributarias.
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separarse de ese universo jurídico, dotando a sus conceptos
jurídico-tributarios, de un contenido propio.

En síntesis, se puede decir que las posiciones de Berliri y
de Vanoni se resumían en estos dos puntos: Berliri pone el

acento en la universalidad del fenómeno jurídico que no per-
mite sectorizaciones; Vanoni pretende marcar la singulari-
dad, la especificidad del Derecho tributario, con base en el
contenido económico de sus normas.

Expuestas así las cosas, ambas posturas aparecen como

razonables, y dignas de ser suscritas. Pero aparentemente no

son compatibles. Sin embargo, fue Achille Donato Giannini

quien realizó la tarea de compatibilizar ambos puntos de

vista, de una manera brillante, idea luego seguida por la le-

gislación europea y el Modelo de Código Tributario para
América Latina.

La idea de Giannini, en sí, resulta sencilla. Consiste en

sostener que el Derecho tributario es una rama que goza de
autonomía caiificadora dentro del ordenamiento jurídico, que

puede dotar a los conceptos por él utilizados del contenido

que estime pertinente. Coincide en esta apreciación con lo
dicho por Vanoni, y asimismo con lo expresado antes por
'I‘rotabas. Pero el hecho de que el Derecho tributario pueda
hacer esto no implica que esté obligado a hacerlo, posición en

la que coincide con Berliri. Consiguientemente, cada vez que
‘el Derecho tributario utilice conceptos provenientes del resto

del ordenamiento (compraventa, mandato, depósito, etc.),
puede hacer dos cosas. O bien puede darle un contenido dis-

tinto, aclarándolo en forma expresa. O bien, si el Derecho
tributario no dice nada, se entiende que esos conceptos son

los que proceden de la rama de origen correspondiente.
En otras palabras, este es el concepto que nos encontra-

mos después, tan prodigado en todos los ordenamientos jurí-
dicos y transformado en un precepto, según el cual, en tanto

el ordenamiento tributario no defina los términos utilizados
en sus normas, éstos se entenderán conforme al significado
de origen. Con lo cual el Derecho tributario no cambia el con-

cepto de que se trate, sino que se limita a decir, por ejemplo,
que “a los efectos de este impuesto, se entenderá por compra-
venta No cambia el universo jurídico, no altera el concep-
to jurídico en cuestión, pero tampoco prescinde, llegado el

caso, de dotar a ese concepto del contenido peculiar o propio
que interese al legislador tributario.
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IV.EL SENTIDO JURÍDICO,TÉCNICO o USUAL DE LOS TÉRMINOS

TRIBUTARIOS

Resuelto el problema de la autonomía calificadora des-

pués de la intervención de Giannini, puede verse que ella
trae consecuencias muy interesantes, sobre todo en aspectos
muy concretos, ya no en la línea de las grandes ideas o de los

grandes principios, sino en cuestiones muy puntuales.
Dentro de la jurisprudencia argentina, cabe señalar como

un mero ejemplo el pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia de la Nación del 2/7/93 en “Rolland y Cía. c/el Minis-
terio de Economía s/nulidad de resolución y cobro de aus-

trales”, donde claramente se alude a los sentidos genéricos y
técnicos de las normas. En él se dice que: “El artículo 4g de la

ley 17.246 cuando concede a los fabricantes nacionales las
mismas ventajas a las que serían acreedores en la hipótesis
de exportación de los bienes involucrados, lejos de encasillar
a los beneficiados en los beneficios acordados dentro de cate-

gorías específicas, se encuentra formulado en sentido gené-
rico y no técnico, sin perjuicio de lo establecido en el Código
Aduanero con respecto a la diferencia entre reintegros y

reembolsos”.

Las líneas que, en términos generales, presiden la inter-

pretación en este punto, sostienen que el legislador sólo es un

técnico en materia jurídica. En todos los demás campos, el

legislador no tiene por qué ser un técnico, y cuando utiliza los

conceptos técnicos procedentes de campos extrajurídicos, esos

términos deben tomarse en su sentido vulgar o usual. Este

suele ser el principio más comúnmente aceptado, que ha

tenido ejemplos muy significativos.
Ello se ve en un célebre caso de la jurisprudencia espa-

ñola, que puede denominarse “el caso de los mejillones”.
Existe un arbitrio español sobre la captura de peces y pesca-

dos, el cual en su momento fue girado a una empresa mejillo-
nera, sita en Vigo (Galicia). Esta empresa, ante el requeri-
miento de la Junta de Obras del Puerto de Pontevedra,

argumentó que los mejillones no son ni peces ni pescados, que

los mejillones son un marisco que biológicamente pertenece a

otra familia, y que un arbitrio sobre peces y pescados no

tiene nada que ver con ellos. Consiguientemente, se declara-
ban no sujetos, es decir, ubicados por fuera del hecho 1m-

ponible. Ello fue reforzado con un extenso alegato Científico,
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en el que se fundamentaban todas las diferencias biológicas
existentes entre los peces y los mariscos.

Después de diversos fallos contradictorios en las diver-

sas instancias, el Tribunal Supremo falla en favor de la em-

presa mejillonera, considerando que los mejillones no son ni

peces ni pescados. Pero pocos años después, vuelve otra vez

Junta de Obras del Puerto de Pontevedra a la carga y gira
de nuevo el arbitrio a la otra empresa. Se siguen los mismos

trámites, llegando nuevamente ante Tribunal Supremo, quien
esta vez cambió de criterio. En una sentencia que es de ala-

bar por su buen criterio, señala que cuando ellegislador uti-

liza conceptos provenientes de la técnica extrajurídica, el le-

gislador no es un técnico, sino que utiliza los términos en su

acepción vulgar o usual. En el caso, los mejillones, igual que
los calamares y el pulpo, son productos del mar, se venden en

las pescaden’as, y vulgarmente se entienden todos ellos, como

peces y pescados.
El tema se reiteró en otros casos donde el supuesto gra-

vado eran las arcillas. Hay un tributo español sobre la ex-

tracción de rocas y minerales. Geológicamente, las arcillas no

son ni rocas ni minerales, y consiguientemente se planteó un

problema similar. Igualmente célebre es el caso de la jurispru-
dencia italiana sobre las langostas, popularizado por Berliri.

Es decir, con los ejemplos dados como muestra, el Tribu-
nal Supremo ya ha reiterado su jurisprudencia, de entender

que el legislador sólo es un técnico en materia jurídica, y

que, en los demas campos del saber, el legislador utiliza los

conceptos de acepción usual o vulgar.
Por último, vale citar otro ejemplo que se discute ac-

tualmente en España, y que ha suscitado algunos pronun-
ciamientos jurisprudenciales interesantes. Es el tema de la

configuración a efectos tributarios del carácter de bienes ga-
nanciales. La posición que nosotros defendemos, actualmente

minoritaria, postula que no hay por qué asumir el concepto
de bien ganancia] del Derecho civil, porque eso irrogaría
gravísimos perjuicios al contribuyente, máxime cuando la
moderna doctrina civilista está muy dividida, no como en

años anteriores, cuando sólo se consideraban gananciales los
bienes al momento de la disolución del matrimonio y, por
tanto, de este régimen. Es decir, que la vieja idea del momen-

to de la disolución como determinante del carácter ganancial
de los bienes es una idea que actualmente casi nadie defien-
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de, sino que es la tradicionalmente expuesta por los viejos
comentaristas (M. Escaevola, Manresa), donde la gananciali-
dad se adquiere en el momento de la disolución. Esta idea
atenta contra el concepto base de la ganancialidad, el cual

implica que las sociedades gananciales no son una sociedad
muerta que torna viva en el momento de la disolución, sino

que la idea de la sociedad de gananciales es un concepto
dinámico, que se hace día a día, mediante la aportación de
bienes de marido y mujer hacia la sociedad. La nueva doctri-
na está tomando cuerpo en las recientes reformas de los códi-

gos civiles español, francés e italiano.

Lo discutido es, en concreto, en el caso de las rentas de

trabajo, cuándo se adquiere esa ganancialidad. Si en el mo-

mento en que el cónyuge aporta los bienes a la sociedad, ya

pagados los impuestos (teoría tradicional predominante), o si

por contra es en el momento en que son percibidos, esto es,
antes de pagar impuestos. Es una distinción que tiene enor-

me trascendencia, porque si el carácter ganancial de las ren-

tas de trabajo se adquiere en el momento en que las rentas

son percibidas, automáticamente se ha introducido el split-
ting12 en el sistema tributario. Con la consecuencia obvia de

que el splitting corta por la mitad la progresividad. No es una

discusión doctrinal, sino que tiene una trascendencia enorme

en cuanto a la recaudación, que en el momento presente
puede suponer una pérdida para el Fisco en España de unos

5.000.000.000 de dólares, o sea que no es una tontería.

Además, la interpretación tiene mucha importancia, en

cuanto a la distinción entre las rentas de trabajo y las rentas

de capital. Pues la ganancialidad en las rentas de capital jue-
ga a favor del perceptor, mientras que en el caso de las ren-

tas de trabajo juega en su contra, dado que la Ley del Im-

puesto sobre la Renta de las Personas Físicas español, igual
que el impuesto sobre las ganancias argentino, en el caso

de las rentas de trabajo, la imposición se hace en cabeza de

quien percibe la renta. No es posible dividir la percepción

12 El sistema del splitting es el adoptado por los ordenamientos

norteamericano, alemán, irlandés y portugués, en virtud del cual se intro-

duce la ganancialidad fiscal, puesto que todos los bienes del matrimonio se

suman y se dividen por dos. Consig'uientemente, en matnrnonios donde

trabaja un solo cónyuge, las ventajas son óptimas, o cuando Sl bien ambos

trabajan, los salarios son muy desiguales.
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de la atribución, dado que quien trabaja, es quien percibe y

quien paga. Sin embargo, en el caso de las rentas de capital
sí cabe esa disociación, pues quien es titular de la renta de

capital, puede poner los intereses en cabeza de quien quiera,
inclusive de su mujer. Por consiguiente, se produciría una

acción contraria a los postulados de la capacidad contributi-

va, en cuanto que las rentas de trabajo deben estar mejor
tratadas que las rentas de capital.

En conclusión sobre este punto, respecto del uso jurídico,
técnico o usual de los términos tributarios, cabe reiterar que,
el Derecho tributario goza de autonomía calificadora. Puede

dar a los términos por él utilizados el contenido que en cada

caso estime conveniente; y de no decir nada al respecto, se

entenderá que los conceptos provenientes de otras ramas del
derecho son utilizados en la acepción de su rama de origen.
El legislador tributario solamente es un técnico en materia

tributaria; en los demás campos del saber, cuando el legis-
lador utiliza conceptos técnicos, el legislador no es un técnico,
Sino que utiliza esos conceptos en su acepción vulgar o usual.

V. ANALOGÍA E INTERPRETACIÓN Ex'rENSIVA

Hay otro tema que está muy relacionado con lo hasta
ahora visto, y que está referido a si se pueden o no prohibir
determinados resultados interpretativas. La respuesta es no.

Se puede admitir o rechazar la interpretación como tal, es

decir, o bien admitir o bien rechazar que las normas puedan
ser objeto de interpretación, pero no se puede prohibir nunca

el resultado de la interpretación, una vez que ésta se ha
admitido.

La idea proveniente de la Revolución Francesa, y debati-
da en la época del código de Napoleón, postulaba que las nor-

mas no se interpretan, sino que se aplican literalmente. Esa

posición tiene su sentido como reacción a un sistema anterior
donde prevalecían las interpretaciones absolutamente arbi-
trarias y desgajadas de la letra de la ley. Consiguientemente,
donde la interpretación era absolutamente arbitraria, desco-
nectada del texto de la ley, la reacción es la pura literalidad.

Sin embargo, aún bajo este punto de partida, se fueron
abriendo algunas brechas a la posibilidad de interpretación.
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Algunas dadas por el propio Código Civil- francés. En primer
lugar, la regla que decía que cuando los términos de la ley
son claros, no será necesaria su interpretación, precepto que
deja concluir que, a contrario sensu, cuando los términos de
la ley no fueran claros, su interpretación sería posible. En

segundo lugar, la norma que establece que el juez no puede
dejar de fallar so pretexto de oscuridad de la ley, lo que deja
ver que, cuando no fuera clara la norma, y debiendo fallar

obligadamente, tendría el juez que dejar paso al proceso

mterpretativo.
Posteriormente se expresó que el intérprete no puede

alejarse de la letra de la ley pretextando amparar su espíritu.
Consiguientemente, si el intérprete no puede alejarse de
la letra de la ley bajo el pretexto de amparar su espíritu,
quiere decirse que cabe la posibilidad de que letra y espíritu
no coincidan.

En resumen, se puede decir que hubo brechas aún en la

propia concepción francesa radical, a través de las cuales se

fue abriendo paso la interpretación, y que actualmente, lo

coherente es sostener una de estas dos posturas: o se admite

la interpretación, o se rechaza la interpretación. Ambas posi-
ciones de principio, en teoría, son coherentes. Lo que no se

puede hacer es prohibir determinado resultado interpretati-
vo. Eso es inadmisible. No se puede prohibir la interpretación
extensiva. No se puede prohibir la interpretación restringida,
y no se puede prohibir la interpretación estricta, que en últi-

mo término no son otra cosa que los posibles resultados a los

que la interpretación puede conducir.

Una vez admitida en un ordenamiento la interpretación,
automáticamente queda admitida la interpretación estricta,
extensiva y restringida, como muy bien dice el artículo 59 del

Modelo de Código Tributario para América Latina. Admitida

la interpretación, hay que admitir todos sus posibles resulta-

dos, y aquí es donde viene el problema de la analogía, dado que

la analogía es un criterio interpretativo admitido en Derecho,

que puede aceptarse en linea de principio pero asimismo

admite exclusiones expresas, prohibiciones expresas que, como

tales prohibiciones, habrá que interpretar restringidamente.
No cabe duda que el legislador puede prohibir la analo-

gía en temas de hecho imponible, exenciones y sujetos pasi-
vos, como sucede en varios ordenamientos. Pero esa prohibi-
ción sólo puede hacerse a partir de la general admisión de la
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analogía. Y la analogía está admitida porque es un criterio

interpretativo admitido en Derecho y como tal no hay más
remedio que admitirla. Reiteramos, ello no obsta, como el

Derecho Tributario es una rama autónoma, que a partir de la

general admisibilidad, se introduzcan prohibiciones expresas.
Por supuesto que se pueden introducir prohibiciones expre-
sas. Sin embargo, no se puede prohibir expresamente la

interpretación extensiva. Esa es la diferencia.

El problema estriba en que la línea divisoria entre inter-

pretación extensiva y analogía es muy difícil de distinguir en

los casos cotidianos, si bien aparece clara en ejemplos esco-

lásticos. Es más, lo normal en un proceso interpretativo lógi-
co, es que analogía e interpretación extensiva corran caminos

tan paralelos que, a veces. van juntos. Se ha llegado a una

vía de interpretación analógica después de haber extendido
el significado del precepto.

Un ejemplo claro es el que se planteó en España con el
caso de los marcadores. Los marcadores no estaban incluidos
dentro de la Ordenanza Aduanera. En ella había una rela-
ción de los objetos de escritorio gravados. como bolígrafos,
plumas, lápices, etc., en la cual no se encontraban los mar-

cadores. Sencillamente, porque al momento de redactar la
lista no se habían inventado. No había ningún propósito del

legislador de excluir los marcadores; lo que pasa es que no se
'

mencionaban porque no se habían inventado.

En el caso es difícil saber si estamos ante una inter-

pretación extensiva o analógica. En buena parte depende de
si la relación de objetos gravados es enumerativa, ejempli-
ficativa, o por contra si es exhaustiva. Si es meramente ejem-
plificativa, se está haciendo una interpretación extensiva,
perfectamente legítima. Pero si se sostiene que la enumera-

ción es exhaustiva, que sólo se gravan los objetos de escrito-
rio expresamente mencionados, entonces la integración de los
marcadores habría que hacerla por vía analógica. Y si está

prohibida la analogía en tema de hecho imponible, no cabría

realizarla.

La diferencia es notable. Si se trata de una mera ejem-
plificación, estamos ante una interpretación extensiva, y la

interpretación extensiva no puede prohibirse, y por consi-

guiente los marcadores están dentro. Si la enumeración no es

ejemplificativa sino que es un numerus clausus, la introduc-
ción de los marcadores se hace por vía analógica y si está pro-
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hibida la analogía en tema de hecho imponible, los mar-

cadores quedan sin gravar. Es decir, el problema es de gravar
o no gravar, o sea, de ser o no ser.

El tema que ha tenido desarrollos jurisprudenciales muy
variados y todos enormemente interesantes, ha llevado a la
doctrina a la posición referida, que es una posición abierta,
donde las respuestas no son contundentes, sino condicionadas.

El otro ejemplo claro, de escolástica que se puede dar

para identificar la interpretación extensiva, es el que se refie-

re a normas del tipo siguiente: “los españoles están obligados
a contribuir de acuerdo con su capacidad contributiva”. Ob-

viamente, se entiende en correcta interpretación extensiva

que, cuando se dice “los españoles” se entiende “los españoles
y las españolas”. Hay que hacer una interpretación extensiva

porque hay que extender la letra para que diga más de lo que
realmente dice. Pero hay que advertir que, si el ordenamien-
to tributario establece que las normas tributarias son de

interpretación estricta, las españolas te_ndrán un buen justi-
ficativo para no pagar sus tributos, pese a lo disparatado del
resultado obtenido.

En este sentido, volvemos a subrayar lo acertado que nos

parece el artículo 5‘-’ del Modelo de Código Tributario para
América Latina, a pesar de que su adopción implica aceptar
todas las consecuencias que se derivan del mismo; lo cual

obliga a mucho. Obliga a mucho en tema de analogía, en

tema de retroactividad y en tema de interpretación extensi-

va. No es un precepto neutro, sino que es un precepto muy

comprometido, choca con muchas de las prácticas usuales

manejadas hoy por la jurisprudencia argentina y no es tan

fácil aceptarlo. La experiencia española indica que el artículo

23 de la Ley General Tributaria, que sin duda sirvió de ins-

piración al artículo 5‘2MCTAL, fue introducido en 1963, pero
en 1978 todavía había jurisprudencia contraria a dicho crite-

rio, sobre todo en tema de interpretación de exenciones.

En cuanto a la analogía, ella no puede estudiarse en De-

recho Tributario sin partir de su correcto encaje en la Teoría

General del Derecho. Es un tema difícil, donde las opiniones
doctrinarias dejan de ser tan claramente mayoritanas.

Desde la perspectiva que sostenemos, mayoritaria pero
no unánimemente, la analogía es un proceso interpretativo,
no integrativo. La analogía no integra nada. Massimo S.
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Giannini decía que no se puede sacar nada de la ley que
antes no esté en ella. Consiguientemente, el proceso analógi-
co no es un proceso creador, es un proceso interpretativo
salvo, dice Massimo S. Giannini, que se entienda que en todo

proceso interpretativo hay algo de creador, lo cual también es

verdad. Si entendemos que en todo proceso interpretativo
hay algo de creador, en ese sentido también se puede decir

que la analogía, en cuanto es proceso interpretativo, también

contiene algo de creador, mas no en el sentido de fuente del
derecho (que es como normalmente se utiliza el término “inte-

gración” para colmar las lagunas del Derechp). Dicho esto

último al margen de la discusión acerca de si hay o no lagunas
en el Derecho. Nuestra opinión personal al respecto es que no

las hay, dado que —afortunadamente— el Derecho no tiene

por qué regularlo todo, sino que regula lo que quiere regular y
lo no regulado no son lagunas sino ámbitos que el Derecho no

ha querido regular. El Derecho es así un. cuerpo cerrado que
dice lo que dice, y lo no dicho, está por fuera del ordenamiento

jurídico. No hay que coLmar nada, en esos casos, por vía de la

integración analógica.
La analogía es, entonces, un proceso interpretativo que

se distingue de la interpretación extensiva por razones de

grado, por razones cuantitativas y no cualitativas. De ahí la
enorme dificultad de distinguir un caso y otro, dado que las
diferencias cualitativas son fáciles de entender pero las dife-
rencias cuantitativas son muy difíciles de aprehender. Esta

diferencia, tan dificultosa de apreciar, tiene sin embargo
enormes consecuencias, dado que el legislador puede prohibir
la analogía, pero no puede prohibir la interpretación extensi-
va. Como la línea divisoria es difícil, uno siempre estará ten-

tado a decir que estamos ante una interpretación extensiva o

analógica, según le convenga en cada caso. Y además, pensa-
mos que ello es legítimo para la defensa de los intereses de
nuestros clientes.

Otro de los errores más frecuentes en tema de analogía
es el que aparece cuando se dice que la analogía consiste en

buscar, en un supuesto análogo regulado, la norma que va a

ser aplicada a un supuesto análogo no regulado. Esto, que
muchos juristas han llegado a sostener, es un error.

La analogía nunca opera sobre la semejanza de los su-

puestos de hecho objeto de equiparación. Para demostrar esto

nada mejor que volver sobre lo que decían los clásicos. Fran-
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cisco Suárez decía que el centro de la analogía está en la
eadem ratio, en la identidad de razón, donde lo que importa
no es la semejanza de los supuestos de hecho, sino la razón

reguladora, el principio inspirador.
Por ejemplo, vale citar un caso que se dio en el Derecho

español, respecto de la regulación fiscal de las salas cine-

matográficas especiales “X”, donde se proyectaban películas
pornográficas. Se planteaba el problema de dónde introducir-
las en la licencia fiscal, porque no estaban contempladas
(hasta hace pocos años no existía en España la posibilidad de
este tipo de exhibiciones). La respuesta, para quien pensase
que el proceso analógico consiste en gravar conforme al su-

puesto regulado próximo o semejante, el supuesto no regula-
do, consistía en preguntarse qué diferencia existe entre una

sala de exhibición de películas pornográficas y una sala de
exhibición de películas no pornográficas. Como la pantalla, la

cámara, las butacas, la sala, etc. son iguales, el supuesto
análogo a las salas “X” sería el resto delas salas.

En cambio, el Ministerio de Hacienda, creemos que con

buen criterio,llevó el gravamen de la exhibición de este tipo
de películas a un epígrafe de la tarifa donde se habla de

“actividades nocivas para la salud moral y formación de la ju-
ventud”, cuyo supuesto de hecho nada tiene que ver con la

cinematografía, pero sí, y mucho, con la razón ordenadora.
La analogía, la semejanza en lo esencial y la diferencia en lo

accidental, no se refiere al supuesto de hecho sino a la razón

ordenadora. De lo que se trataba no era de gravar las exhibi-

ciones cinematográficas, sino de penalizar con un gravamen
más elevado, un tipo de actividades que se consideraba nocivo

o perjudicial para la formación de la juventud. Por lo tanto, si

esa era la razón, llevando el supuesto hacia la eadem ratio, l_a
analogía operó correctamente, equiparando según el pr1nc1pio

inspirador y no según el supuesto de hecho.

Esto es pura y simple Teoría General de la Interpreta-
ción Jurídica, y desde el momento en que hemos aceptado
que toda la Teoría General de la Interpretación es traslada-
ble al Derecho Tributario, la analogía —como un cnteno

más- es aplicable plenamente.
Otro ejemplo conocido, similar al citado por Radbruch

respecto del oso, cuya entrada fue vedada frente a un cartel

que decía “prohibido el ingreso con perros”, es el que trae a

colación Klug, sobre una dama inglesa de la época Victor-lana,
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que tuvo un percance al intentar viajar en tren con un moni-

to. Fue un caso real, ocurrido a principios de siglo, cuando la

dama inglesa se presenta en un compartimento, en un vagón
Victoriano, provista de un hermoso monito, y el revisor, des-

pués de una flemática conversación —que suponemos debe

haber existido—, la obliga a descender al andén, esgrimién-
dole un letrero donde dice: “Prohibida la entrada en este com-

partimento provisto de perros o gatos”. Ella no pudo viajar e

interpuso una demanda contra los ferrocarriles ingleses, en

donde reclamaba el costo del billete —unos pocos chelines-

más una fuerte indemnización por daños y perjuicios, alegan-
do que su honor había sido mancillado, por haberse visto

desposeída de su derecho a ocupar el vagón, sin poder viajar
cuando debía. La demanda siguió por sucesivos pasos, hasta

que finalmente, la Corte Suprema británica falló a favor de
los ferrocarriles británicos, dando la razón al revisor y dicien-

do que, efectivamente, había interpretado correctamente la

norma, porque lo que la norma realmente decía era que, dado
el reducido espacio de los vagones de tren, y la convivencia

muy próxima de varias personas en tan reducido espacio, la
intención era evitar la presencia de animales que pudieran
hacer poco agradable el trato con las otras personas que ocu-

pan el compartimento. Se habia ejemplificado con “perros y

gatos” porque son los animales que, usualmente, llevan los
“británicos en sus viajes. Sólo se habían puesto dos elementos
habituales del reino animal, pero el revisor había interpreta-
do correctamente la norma, extrayendo el principio inspi-
rador y aplicándolo al caso concreto. Ciertamente, el animal

que portaba nuestra dama no era un perro ni un gato, pero
un mono ocasiona semejantes o iguales trastornos y per-
juicios a los cohabitantes del reducido espacio de un vagón,
que los que puede originar un gato o un perro. Era un proce-
so analógico perfecto, correcto, y consiguientemente, la Corte
Británica falló a favor de los ferrocarriles.

Retomando el hilo temático, reiteramos que la natura-

leza del procedimiento analógico es interpretativa, y que al no

entrar en ninguno de los posibles resultados de la interpre-
tación, el legislador tributario puede introducir prohibiciones
expresas al uso de la analogía. Puede introducirlas y de hecho
las introduce, y como tales, las limitaciones expresas deberán

interpretarse restrictivamente. Esta es la esencia del procedi-
miento analógico. Sus límites son los mismos que los de cual-
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quier proceso interpretativo, en cuanto a letra de la norma,
fin de la norma y características de la institución. Y las carac-

terísticas de la institución nos llevan a pensar en la identidad
de razón, la eadem ratio ya mencionada, siendo esto lo que
aporta de propio el procedimiento analógico a los límites ge-
nerales de cualquier procedimiento interpretativo.

En cuanto a las fi-icciones que pueden originarse entre

analogía e interpretación extensiva, lamentablemente, no

puede darse un criterio efectivo. O, en otras palabras, vale
decir que cualquier criterio es falible. No hay criterio seguro

para distinguir instituciones que se diferencian cuantitativa-

mente, de la misma manera que no se puede decir que uno es

calvo con 199 pelos en la cabeza, pero no con 200. Siempre
nos moveremos en la cuerda más o menos floja de lo opina-
ble, y será en función del número y entidad de los argumen-
tos esgrimidos que convenceremos al juez de que estamos

operando mediante una interpretación extensiva o analógica,
según convenga a los intereses de nuestro cliente, dentro de
lo razonable.

l

Para concluir con este punto, recapitulando la idea cen-

tral con otras palabras, podemos decir que el hecho de partir
de la base de que la norma tributaria es una norma jurídica
ordinaria, tiene muy pocos inconvenientes, pero muchisimas

ventajas. La más importante es que no hay ninguna teoría

especial de la interpretación de la norma tributaria, que no

tenemos que inventarnos nada. Expuesto el armazón concep-

tual correspondiente de teoría general que, teóricamente,
habría que dar por sabido, el resto consiste en pasar directa-

mente ese armazón conceptual de la Teoría General al Dere-

cho tributario y marcar, en su caso, ligerísimas especiali-
dades. Y ello suele ser justamente lo contrario de lo que se

piensa: no hay una teoría general de la interpretación de las

normas tributarias que se remita a la Teoría General del

Derecho, sino que la Teoría General del Derecho es íntegra-

mente aplicable al Derecho tributario, con levisimas, con-

tadas y restrictivas excepciones. Por consiguiente, expuesta
la Teoría General del Derecho sobre la analogía, toda ella se

puede trasladar al Derecho tributario, y no hay_m_ásque

hablar al respecto. Salvo, naturalmente, las restnccmnes o

prohibiciones concretas que cualquier rama del ordenamiento

puede, en su caso, establecer.

Son dos entonces las ideas básicas. En primer lugar, la
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general aplicabilidad de la Teoria General sobre la analogía
al campo del Derecho tributario. En segundo lugar, que si el
Derecho tributario desea hacer salvedades o imponer limita-
ciones expresas, puede hacerlo, y de hacerlo lleva aparejadas
dos consecuencias: una, que las limitaciones tienen que ser

expresas, nunca pueden derivarse por vía interpretativa; y

dos, que al ser limitaciones expresas, han de interpretarse
restrictivamente.

VLLA INTERPRETACIÓN DEL SIGNIFICADO ECONÓNIICO DE

LAS NORMAS TRIBUTARIAS: LAS NORMAS DE CALIFICACIÓN

DEL HECHO IMPONIBLE

En el derecho positivo argentino, este tema presenta un

frente de fricción con lo que sostiene la teoría general de la

interpretación. En efecto, el artículo 11 de la ley 11.68313 no

encaja muy bien con la Teoría General de la Interpretación
Jurídica, y Sin embargo es un precepto de obligado cumpli-
miento.

Sentada la fricción, lo que nosotros podemos hacer es

Sólo explicarlo, y de lege ferenda, sugerir ideas de cambio.

El texto del artículo 11 tiene una grave dificultad de en-

‘caje en la Teoría General del Derecho, dificultad que se cir-
cunscribe a dos palabras, ubicadas en el párrafo que dice “(...)
se atenderá al fin de las mismas y a su significación económi-
ca", problema creado por la existencia de la conjunción copu-
lativa “y”,donde, para respetar los preceptos de la Teoría
General, debería haber un paréntesis, una pausa.

En otros términos, el legislador argentino ha juridizado
como criterio interpretativo la significación económica, que
consiguientemente deja de ser un criterio extrajuridico o me-

tajurídico como lo es en el resto de los ordenamientos, para,

13 “En la interpretación de las disposiciones de esta ley o de las leyes
impositivas sujetas a su rég'men, se atenderá al fin de las mismas y a su

significación económica. Sólo cuando no sea posible fijar por la letra o por
su espíritu, e] sentido o alcance de las normas, conceptos o términos de las

disposiciones antedichas, podrá recurrirse a las normas, conceptos y térmi-

nos del derecho privado".
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en su caso, ser un concepto positivizado y —como dijimos
anteriormente- un precepto de imposible desconocimiento
para un jurista, quien nunca puede prescindir de la letra de
la ley. Dar por no escrita esta remisión consiste en un grave
error de técnica jurídica. Sin embargo, en caso de reforma,
creemos que ese precepto debería ser cambiado, pues no tiene
mucho sentido.

Ciertamente, el precepto citado es un mal punto de par-
tida, dado que la realidad que estudia el jurista es la realidad

normativizada, donde el proceso interpretativo es sólo y
exclusivamente jurídico. Por ello, el significado económico, en

tanto juristas, nos tiene sin cuidado, mas no cuando éste for-
ma parte de la norma, con una remisión expresa. Jamás por
vía interpretativa hubiera podido llegarse a la consideración
económica de las normas tributarias. Pero, el límite que
marca la letra de la ley fuerza a esta consideración.

No se puede omitir en la Argentina la referencia al sig-
nificado económico de las normas porqüe es un criterio inter-

pretativo positivizado, y marcado el contraste, no puede solu-

cionarse, pero sí explicarse lo mejor que se pueda, para
hacerlo lo más comprensible posible. Mas, el punto de fricción

y discrepancia allí está, y con él hay que operar, sin poderlo
desconocer.

La historia del artículo 11 nos remonta a la reforma pro-
ducida en la ley argentina en 1946, con lo cual es necesario

situarse en el contexto histórico de esos años. Este precepto
marca la influencia notable de Dino Jarach, y a su través la de

la Escuela de Pavía y su maestro Benvenutto Griziotti“. Ello-

explica por qué la norma era razonable en 1946, y por qué cin-

cuenta años después, es mucho menos explicable obviamente.

14 Griziotti centró sus investigaciones en el ámbito del Derecho tribu-

tario en dos temas muy conflictivos: la teoría de la causa y en la inter-

pretación funcional. En la sesión de clausura del curso de la Universidad

de Pavía del año 1956, cuando se jubiló, pronunció una conferencia, en la

cual realiza una recapitulación de sus teorías. Señaló que con la teoría de

la causa y con la interpretación funcional, lo que siempre intentó buscar

fue la ratio legis del impuesto, que en sus palabras no es otra cosa que el

principio de la capacidad contributiva. Paradójicamente,señalamos
nosotros, para llegar a dicha conclusión no era preciso investigar acerca de

la naturaleza económica de la norma.
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A su vez, esta norma procede de lo que inicialmente fue el

artículo 4g de la Ordenanza Tributaria Alemana de 1918, que

posteriormente en 1932 fue el artículo 109, y en 1976 el artícu-

lo 42. Es decir, que el espíritu del artículo 11 de la ley 11.683

introducido en 1946 en Argentina, responde al modelo aleman

de 1918, con su historia y razón de ser, perfectamente com-

prensibles.
Dos son las razones que explican la introducción de esta

norma dentro del Derecho tributario alemán. En primer
lugar, la existencia de una potentisima escuela de Derecho

Público, con nombres como Mayer, Jellinek, Laband, etc. Au-

tores que han tratado el Derecho fiscal dentro de sus obras,
asignándole un espacio concreto dentro de sus estudios ge-
nerales de Derecho público. Esto se contrapone a la escuela

inglesa, que ubicaba los estudios tributarios como un apén-
dice de la Hacienda Pública, o con la escuela francesa, que lo

colocaba dependiendo del Derecho civil. Es decir, en Ale-

mania, el Derecho tributario fue colocado donde debía estar:

dentro del Derecho público.
En esta apoteosis del Derecho público alemán, en el cual

está encuadrado el Derecho tributario, los jueces alemanes se

encuentran con que los abogados cada vez que ofrecen a

imposición un contrato en impuesto de transmisiones, en im-

puesto de sociedades, en toda la amplia variedad de impues-
tos, donde el negocio jurídico está presente, como buenos co-

nocedores también del Derecho civil, utilizan con frecuencia
las formas jurídicas procedentes de esta rama para aminorar
sus pagos tributarios. Como siempre, toda transacción admi-
te múltiples caminos para ser llevada a cabo. Y esta es la se-

gunda razón que explica el precepto.
Frente a esta actitud de evasión de los juristas alema-

nes, utilizando con habilidad el Derecho civil, frente al des-
concierto de la judicatura alemana, se le encomienda a Enno
Becker la redacción de la Ordenanza Tributaria. ste quiere

'

romper de un tajo con esta situación, y elige una de las
varias posibilidades que se le presentaban. A nuestro juicio,
escoge la menos afortunada, es decir, afirmar que todos los
contratos cometidos con la intención de eludir el impuesto,
deberían interpretarse atendiendo a su verdadera signifi-
cación económica y a las circunstancias y los hechos del mo-

mento en que los contratos se producían. Efectivamente, fue
un modo de solucionar el problema, un modo miope, una
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solución a muy corto plazo. Se solucionó un problema, pero se

crearon otros; algunos más graves que el que se solucionaba.

De uno de estos problemas creados se dieron cuenta los
alemanes inmediatamente, en la década siguiente, porque
esta interpretación de los negocios de acuerdo a las circuns-
tancias del tiempo en que los mismos fueran realizados, al
instalarse el nacionalsocialismo en el poder, provocó una in-

certidumbre, una inseguridad y una arbitrariedad de la que
el pueblo alemán fue la primera víctima. Es obvio que esta

norma aparentemente torna todo muy cómodo para el Fisco,
para un funcionario fiscal que ve o intuye una cierta inten-

ción fraudulenta o un ánimo de evadir, pero que le resulta
difícil probar ese ánimo a través de un procedimiento admi-

nistrativo arreglado. Con el recurso a la significación económi-

ca, a las circunstancias del tiempo en que fue realizado, etc., le

es sencillísimo poner boca arriba el negocio de que se trate.

En resumen, la pervivencia de este mandato del artículo

11 sólo tiene dos justificaciones historicas: una de base, de

raíz, que fue .el legítimo deseo de la Administración Tributaria

alemana de poner coto a una situación de fraude generalizado
sirviéndose del abuso de las formas jurídicas. Y otra, la influen-

cia de la escuela de Pavía, incorporada a través de J arach.

Pero el mismo propósito de luchar contra el fraude puede
alcanzarse investigando la verdadera naturaleza jurídica del

contrato o negocio realizado, y sin causar el caos interpretati-
vo que se derivó de la teoría de la interpretación económica,
con la subsiguiente incertidumbre, inseguridad y frecuentes

arbitrariedades‘5. Es decir, analizando el posible contraste

entre la voluntad de las partes, y la causa típica del contrato

traído a colación.

Por las razones aludidas, no se puede desconectar el ar-

tículo 11 de la ley 11.683 de la lucha contra el fraude de ley.
La labor del intérprete, en cualquier rama jurídica, no es

casar la norma con la realidad económica, sino la intención

de las partes plasmada en el negocio jurídico elegido con la

voluntad del legislador. Y es por ello que a nosotros, en tanto

juristas, no nos debe importar la realidad económica subya-

¡5 Para comprobar la veracidad de este aserto, basta con repasar la

jurisprudencia alemana de los años '20 y '30, que es un desasomego para el

intérprete, pese a que se luchó con éxito contra el fraude de ley.
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cente, sino en cuanto realidad económica normativizada. Es

decir, importa la estructura y contenido jurídico de la norma,

no la realidad económica contemplada.
Un jurista nunca puede soslayar, ni marginar o descono-

cer su directa, primordial y fundamental dependencia de la

letra de la ley, de las formas jurídicas. Y ello lleva a decir

que, con esas premisas, poco valor tiene la referencia al sig-
nificado económico de las normas.

Vale analizar, dentro de esta discusión, un punto de vis-

ta aportado por Kruse, quien, partiendo de la premisa seña-

lada de la imposibilidad de que un jurista soslaye la letra de
la ley, se dice que el hecho de que conste o no expresamente
una referencia a la significación económica de las normas tri-

butarias. es irrelevante. Si esa significación económica está

normativizada, porque el intérprete debe acudir a la letra de
la ley. Si esa significación económica no está normativizada,
el intérprete nunca podrá sustituir la realidad económica por
la letra de la ley. Por consiguiente, la mención al significado
económico de las normas tributarias es papel mojado, es una

referencia puramente gratuita que carece de relevancia jurídi-
ca. No altera en nada el quehacer interpretativo del juez.

Si se trata de combatir el fraude de ley, el juez puede
hacerlo acudiendo a la verdadera naturaleza jurídica del con-

trato propuesto por las partes. Consiguientemente, la refe-
rencia a la significación económica es irrelevante. No hay que
estar tan preocupados por este tema de la significación eco-

nómica, que no perturba en nada. Es un mero instrumento

ornamental, que sustantivamente ni quita ni pone nada: si
está normativizado, es de obligada observancia; y si no está

normativizado, el juez no puede sustituir la realidad econó-

mica por la norma.

En la doctrina argentina se ocupó del tema Francisco

Martínez, en su excelente trabajo sobre la Intentio Juris y la
Intentio Facti en el que concluye que ambas son práctica-
mente lo mismo, en abierta oposición con la opinión de
Jarach. La forma de luchar contra el fraude de ley, bien en

Derecho civil o en Derecho tributario, es la misma y no hace
falta recurrir a la significación económica para librar este

combate, sino que basta con desvelar la verdadera natu-

raleza jurídica de los contratos.

Solamente cabe hacer uso de esta teoría de la significación
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económica en el momento prejurídico de elaboración de las
normas. Allí sí que es útil la teoría de la significación económi-
ca, pues hay que prestar atención a las consecuencias y efectos
económicos que se derivan de optar por una u otra alternativa.

También anotamos una tendencia doctrinal que se está

poniendo de manifiesto en Argentina”, que trata de recon-

ducir la teoría de la significación económica de las normas a

la valoración de los hechos. Si lo que se trata es de reconducir
la interpretación del significado económico de las normas

tributarias a la ordenación, sistematización y adecuación de
los hechos objeto de consideración por las normas, ahí el

jurista no tiene nada que objetar. Incluso es posible que sea

útil, pero esa no es nuestra posición como intérpretes de nor-

mas. La calificación de los hechos es una fase previa a la

interpretación de las normas.

En este tipo de temas, siempre resulta útil ejemplificar.
Si se debe valorar un inmueble, seguramente se pedirá con-

sejo a un amigo arquitecto, o si se debe valorar la transmi-

sión de un patrimonio rico en pinturas, se acudirá a un peri-
to en subastas artísticas. Lo que nunca se dirá es que el

perito en subastas artísticas o el arquitecto, son intérpretes
de normas. Sólo ayudan a calificar y valorar hechos, y eso

está muy bien“.

De vuelta sobre el tema, hay que marcar la diferencia

existente entre la explicación de la realidad y la interpre-
tación de normas. Porque, naturalmente, si de lo que se trata

es de explicar la realidad, no se puede ni se debe hacer nin-

guna objeción, pero eso no había que decirlo en la ley. Pero,
paralelamente, habría que haber puesto en la norma del ar-

tículo 11, “Se atenderá a su significación económica, artística,

farmacéutica, química, sociológica, etc.”. Lo que nunca un

jurista debe admitir es que, por ese camino que criticamos, se

llegue a hacer prevalecer el informe técnico, sea de un eco-

¡5 Ver Procedimiento Tributario, de Giuliani Fonrouge y Navarrine.

¡7 Todavía a nadie se le ha ocurrido sostener que los arquitectos o los

peritos en subastas artísticas (o los médicos, ingenieros, farmacéuticos,fut-

bolistas, etc.) son intérpretes de normas tributarias. Sólo los economistas

Se han atribuido ese carácter. Ello sin dejar de marcar la utilidad que

puede tener el asesoramiento de bodas estas especialidades en el momento

prenormativo.
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nomista, de un arquitecto o de un pintor, sobre la letra de

la ley.
Trataremos a continuación el tema de las normas de ca-

lificación del hecho imponible.
A veces se confunden los preceptos dirigidos a la interpre-

tación de las normas con los preceptos dirigidos a la califica-
ción del hecho imponible. Son dos cosas conean pero distintas.
La teoría de la interpretación de las normas jurídicas es una

teoría que se extiende y se aplica en todo el ancho campo del

Derecho Tributario. Es decir que toda norma jurídica, incluida

la norma tributaria, puede ser objeto de interpretación.
Sin embargo, la calificación del hecho imponible es una

operación pre o para-interpretativa, que afecta únicamente al

hecho imponible, pero no al resto de las normas tributarias.
Y en cuanto a la calificación del hecho imponible existen

algunos criterios muy importantes, que conviene distinguir.
El primero suele ser el de la prescindencia de los defec-

tos, de las nulidades o de la invalidez que puedan afectar al
acto sujeto a gravamen. A este criterio, los diversos ordena-
mientos responden de modos distintos, pero la regla general
es la Siguiente: cuando el hecho imponible contempla la docu-
mentación formal del acto, la naturaleza del negocio es irrele-

vante, y consiguientemente, los vicios de nulidad o ineficacia

.se tienen por no puestos. Entonces, en este tipo de tributos

para nada afecta la existencia o no de la eficacia traslativa
del acto, porque lo que se está gravando no es, por ejemplo, la
traslación de dominio, no es la eficacia del acto, sino la docu-
mentación formal, y ésta existe tanto Si el acto es nulo como

si es válido.

El segundo criterio aparece cuando lo que se grava no es

la documentación formal, sino el hecho de la transmisión, el
intercambio de cosa por precio, de cosa por cosa, es decir,
cuando lo que hay es una traslación de dominio. Aquí la in-
validez del acto tiene que afectar al gravamen, porque la

capacidad contributiva gravada es el hecho de que se produz-
ca un intercambio de cosa por precio, de cosa por cosa, de
títulos valores por participación en un dominio social, etc. Si
no existe el acto o no se produce esa transmisión de dominio,
no hay capacidad contributiva gravable, consiguientemente.
el Fisco debería devolver el tributo cobrado”.

¡3 En cuanto e la devolución, el Estado suele ser bastante reacio,
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Otro principio está referido al hecho de dar 'con la verda-
dera naturaleza jurídica del acto u operación gravados. Esta
referencia a la verdadera naturaleza jurídica del acto u ope-
ración gravados, nos reconduce a parte de la discusión ante-

rior. ¿Por qué verdadera naturaleza jurídica? Pues porque
nunca podría hablarse, en materia de calificación del hecho

imponible, de “verdadera naturaleza económica”, pues el
hecho imponible nunca es un hecho económico. El hecho im-

ponible es siempre un hecho jurídico, dado que siempre es

una realidad normativizada. Es un hecho jurídico, y su reali-
zación produce efectos jurídicos.

Cuando se habla de calificación del hecho imponible, si en

materia de naturaleza interpretativa es discutible la referen-
cia al significado económico de las normas, en temas de califi-
cación del hecho imponible la alusión es mucho más imperti-
nente, porque el hecho imponible siempre es, por principio y

por esencia, un hecho jurídico. No puede ser otra cosa, porque
es una realidad normativizada productora de efectos jurídicos.

Consiguientemente, en las normas de calificación del he-
cho imponible, hablar de verdadera naturaleza económica, es

un desliz. Un desliz comprensible, dado que cuando el legis-
lador configura un hecho imponible (realidad normativizada),
la realidad susceptible de gravamen suele ser a veces una

realidad económica, como la renta y el patrimonio, y otras

veces no es una realidad económica, sino que es una realidad

normativizada, como por ejemplo un contrato, un depósito,
una letra de cambio, etc. En este último caso, el hecho impo-
nible contempla directamente la realidad económica a través

del filtro de otra realidad juridica: civil, mercantil, laboral,
puede ser una concesión, una sucesión, una donación, etc.,

dentro del ancho campo del negocio jurídico.
En otras palabras, cuando se habla en las normas de ca-

lificación del hecho imponible, de hechos imponibles de natu-

raleza jurídica o económica, se está diciendo incorrectamente

algo que se debe decir en otros términos. No es que el hecho

poniendo una serie de trabas o cautelas, que suelen oscilar entre la resolu-

ción administrativa firme, la sentenciajudicial anulatoria, o la inscripción
en el registro correspondiente. Ello depende de la discrecionalidad del le-

gislador, de elegir una postura más afín a la defensa de los intereses del

contribuyente, u otra más lejana.
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imponible sea de naturaleza jurídica o económica. El hecho im-

ponible sólo es de naturaleza jurídica. Lo que es de natu-

raleza jurídica o económica es el presupuesto de hecho. Este

si puede ser económico ojurídico. Por ello, cada vez que se da

esta terminología errada, debe entenderse que se habla de un

hecho imponible cuyo presupuesto es de naturaleza jurídica o

económica, y no el hecho imponible en sí.

En consecuencia, en las normas de calificación del hecho

imponible, cuando se alude a la verdadera naturaleza jurídi-
ca o económica, quiere decirse que esa verdad, en el caso de

que sea jurídica, no ofrece ningún problema, ’porque es un

camino de ida y vuelta, siempre alrededor del elemento ju-
rídico. Pero cuando la realidad contemplada es la económica,
a nosotros en cuanto juristas no nos interesa esta realidad

económica, sino que nos interesa la realidad económica en la

medida que ha sido trasladada a la norma.

Es decir, no es la realidad económica la que nosotros ca-

lificamos, sino que es ésta realidad en la medida en que ha

sido trasladada a la norma. Lo cual es muy importante, por-

que aquí hay dos criterios que conviene tener presentes. En

primer lugar, que el legislador está constitucionalmente obli-

gado a gravar hechos reveladores de capacidad contributiva,
pero no está obligado a gravar todos los hechos reveladores

.de riqueza. En segundo lugar, que no está obligado a gravar
al cien por cien la realidad contemplada, sino que puede
gravarla al 90, al 70 o al 50 por ciento, pues nada se opone a

que el legislador, al contemplar la realidad, no la grave toda
sino una parte de ella, sin que a través del significado eco-

nómico se pueda decir que esta realidad económica ha queda-
do gravada sólo en un 50%.

Esto se explica porque el principio de capacidad con-

tributiva únicamente obliga al legislador a que los hechos

contemplados sean reveladores de capacidad contributiva,
pero no a que todo hecho revelador sea gravada, ni a que toda
la capacidad contributiva que un hecho revela sea gravada al
cien por ciento. De todos modos, no hay que dejar de advertir
la injusticia relativa que se produce cuando existen capaci-
dades contributivas superexplotadas frente a otras que apa-
recen prácticamente libres. Circunstancia que suele estar

relacionada con la mayor o menor facilidad que representan
determinadas capacidades contributivas (por ejemplo, los

ingresos de los funcionarios o empleados, el consumo de pro-
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ductos monopolizados,etc.), frente a otras mucho más esqui-
vas o huidizas (ingresos de los profesionales libres, beneficios
de las multinacionales, etc.).

VII. LA PERMANENTE TENSIÓN ENTRE FORMA JURÍDICA Y

CONTENIDO ECONÓMICO: EL FRAUDE A LA LEY TRIBUTARIA

En el combate contra el fraude de ley lo que tiene que
hacerse no es dar con la verdadera significación económica de
la operación, sino buscar la verdadera naturaleza jurídica de la

operación. Es decir, realizar una correcta indagación jurídica
de la verdadera naturaleza jurídica del contrato, exquisita-
mente jurídica, sin traer para nada a colación la realidad eco-

nómica. Pues se trata de buscar la coincidencia entre volun-
tad de las partes y causa típica del contrato traído a colación,
y esa es una operación jurídica que para nada necesita de la
realidad económica.

-

Se puede afirmar que no hay fraude de la ley que se re-

sista a través de la adecuada interpretación de la naturaleza

jurídica del contrato resultante. Es decir, que en esta lucha,
para nada hace falta la consideración de la realidad económi-

ca. Acudir al estudio de la verdadera naturaleza jurídica del
contrato es un camino de profundización jurídica que nunca

puede perturbar, pero luchar contra el fraude acudiendo a la

realidad económica, es un camino muy peligroso, porque es

un camino de portada mucho más amplia, y que además

puede servir no sólo para luchar contra el fraude, sino para
hacer siempre lo que le parezca al funcionario fiscal: decir

que hay una discordancia entre realidad económica y forma

jurídica, y en esa discordancia hace prevalecer la realidad

económica, siendo esta posibilidad algo muy peligroso, por la

incertidumbre, la inseguridad y las arbitrariedades que pue-

de llevar implícitas. Ello está demostrado, lamentablemente,

por la experiencia histórica.

Como ya dijimos, siempre resulta conveniente ejempli-
ficar. Podemos dar tres ejemplos distintos. La compraventa
por un precio notoriamente superior al de la plaza ligada a

un arrendamiento; la compraventa realizada en lecho de

muerte, y la constitución y disolución de sociedades con inter-

cambio alternativo de bienes. Para la lucha contra el fraude
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en estos tres ejemplos, no hace falta para nada recurrir a la

realidad económica.

Veamos el primero: compraventa a un precio notoria-

mente superior al de la plaza. Dos factores a tomar en con-

sideración son la transparencia del mercado, y la libre volun-

tad de las partes para fijar las condiciones que más les

convenga o apetezcan. El precio normal será el que equilibre
las pretensiones de demandante y oferente. “A” tiene un

camión del que no quiere desprenderse inmediatamente, pero
necesita dinero. “B” necesita un camión, que probablemente
compre a largo plazo, pero no tiene dinero suficiente para

pagarlo al contado. Deciden tasar el camión a un precio sen-

siblemente superior al de mercado, y fijar unas cuotas anua-

les de arriendo (con opción de compra al final del período a

precio reducido) proporcionales al precio de tasación artifi-

cialmente elevado. Como las cuotas de arrendamiento de bie-
nes necesarios para la obtención de la renta son deducibles
del impuesto, al cabo de pocos años “A” habrá ingresado una

cifra equivalente al precio del camión. “B” habrá satisfecho
un canon arrendaticio a costa de sus deducciones de im-

puesto y es propietario del camión.

El segimdo ejemplo se refiere a las compraventas en lecho
de muerte. Nadie que esté por morir se ocupa de vender los bie-

nes, y menos a sus allegados y familiares. Consig'uientemente
Se entiende que esa compraventa lo que encubre es una do-

nación, una transmisión gratuita que busca salir del impuesto
sobre donaciones y transmisiones gratuitas de bienes. Por

ello, suelen los ordenamientos contar con una presunción que
establece que “toda compraventa realizada en lecho de muerte

se entenderá que integra la masa hereditaria”.

En cuanto al tercer ejemplo, consiste en la formación de
una sociedad, donde A aporta un inmueble, y B aporta auto-
motores. A los pocos meses la sociedad se disuelve, quedán-
dose A con los automotores, y B con el inmueble. Obviamente,
este proceder encubre dos contratos de compraventa.

El tema del fraude de ley debe partir de la permanente
tensión entre forma jurídica y contenido económico, que es el
tema del artículo 12 de la ley 11.68319. Este precepto es una

19 Art. 12: “Para determinar la verdadera naturaleza del hecho

imponible se atenderá a los actos, situaciones y relaciones económicas que
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buena muestra de lo que no debe ser un precepto jurídico. Se
entiende lo que quiere decir, incluso puede ser útil, pero

merece críticas en cuanto a su técnica, porque es un precepto
Simultáneamente obvio, confuso e inútil. Todo él se podría
simplemente reducir a decir que: “Es obligación del intér-

prete indagar la verdadera naturaleza jurídica de los hechos,
situaciones o actos realizados".

De esta forma se dice lo mismo que quiere decir el ar-

tículo 12, pero de una forma mucho más concisa, mucho más

breve —de este modo deben hacerse las normas—, y además,
sin introducir la manifiesta confusión metodológica que late
en este precepto.

La ventaja que puede tener el precepto, tal cual está re-

dactado, estriba en la rapidez, la inmediatividad, dada por el
hecho de subsanar la cobertura de un procedimiento con trá-

mites y formalidades enojosos. Pero si dicho trámite es lo que
la propia Administración fiscal hace, dicho fin no se ve cumpli-
do, resultando el precepto superfluo. Es decir, cuando se sigue
el camino de dar con la verdadera naturaleza jurídica de una

operación, éste es un camino enojoso, lento, complicado, en el

que hay que ir paso a paso, probándolo todo. Por ejemplo, se

trata de un posible conjunto económico, con una personalidad
jurídica no muy clara, y que parece que, bajo la sombra de un

establecimiento permanente, o una filial, está la longa manus

de una matriz, de una multinacional operando.
Ante este problema, para reconducirlo a buen cauce, ca-

ben dos caminos. El primero, consiste en que si uno intuye por

ciertos indicios que ese afiliado o establecimiento permanente
es una pura pantalla, y en base a esos dos o tres indicios: de

dónde radica y dónde está asentado el capital social, de quién
firma o es el responsable de las operaciones, etc., puede susti-

efectivamente realicen, persigan o establezcan los contribuyentes. Cuando

éstos sometan esos actos, situaciones o relaciones a formas o estructuras

que no sean manifiestamente las que e] derecho privado ofrezca o autorice

para configurar adecuadamente la cabal intención económica y efectivade

los contribuyentes, se prescindirá en la consideración del hecho imponible
real, de las formas y estructuras jurídicas inadecuadas, y se consderará la

situación económica real como encuadrada en las formas o estructuras que

el derecho privado les aplicaría con independencia de las escogidas por los

contribuyentes o les permitiría aplicar como las más adecuadas a la intan-

ción real de los mismos".
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tuir la realidad económica subyacente a la forma jurídica
aparente. Así se están utilizando los contenidos de la teoría de

la naturaleza económica, pues con unas pocas presunciones o

indicios se puede sustituir la forma jurídica aparente por la

realidad económica subyacente. La rapidez es la única ventaja
de ese camino, y todo lo demás son inconvenientes. Es un

camino rápido, expedito y que evita complicaciones.
El segundo camino, más seguro, consiste en averiguar la

verdadera naturaleza jurídica, mediante un procedimiento
más lento, pero más seguro, con pasos jurídicamente firmes.

La aplicación de la realidad económica es criticable cuan-

do sólo hay indicios de la realidad económica y la Adminis-

tración antepone esa presunta realidad económica, captada
por indicios, a una forma jurídica de la cual nosotros, como

juristas, no podemos independizarnos.
Pero, para proseguir con el tema del fraude, vale poner

otro ejemplo, que es revelador por lo que tiene de didáctico. Es
un ejemplo que ocurrió en la realidad. Se trata de una ope-
ración concertada entre dos grandes empresas, una alemana,
propietaria de una siderometalurgia, y otra holandesa, pro-

pietaria de una compañía naviera. Después de hacer unos

contactos previos, se decide la compra por parte de la compa-
ñía alemana de los barcos de la holandesa, y por parte de la

compañía holandesa de un sector grande de la siderometalur-

‘gia. La operación era de una enorme envergadura, pues se

trataba de unos 1.000.000.000 de marcos en cada una de las

compraventas. El problema se pasa a los correspondientes
gabinetes jurídicos y éstos dicen que la operación, técnica-
mente hablando, es un desastre por lo costosa, y en respuesta
proponen algunas alternativas, con diverso costo. Todas las

alternativas, sin embargo, giran en torno a que lo procedente
es que sean aportados los barcos holandeses y la siderome-
talurgia alemana para crear una sociedad anónima con la

aportación de esos bienes (la constitución de sociedades anóni-

mas en el área europea es muy barata, tributa el 1%), y que, a

los pocos meses, se proceda a disolver la sociedad, con inter-
cambio alternativo de bienes, de suerte que los barcos queda-
ran en poder de la sociedad alemana y la siderometalurgia en

poder de la sociedad holandesa. A todo esto, la disolución de
sociedades en el ámbito comunitario tributa al 0.5%, con lo

cual, el costo de la operación que propiciaban los gabinetes
jurídicos de común acuerdo, venía a suponer un ahorro real
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enorme (piénsese que cada una de las compraventas tributa
al 6%). Una de estas proposiciones fue aceptada.

Esto es lo que podríamos llamar un ejemplo típico de
fraude de la ley, un ejemplo de libro. Realmente, no hay
ninguna norma que prohíba constituir sociedades, ni que pro-
hiba disolverlas. El comportamiento, aparentemente es ape-
gado a la ley. Sin embargo, el fraude está presente, pues no

hay coincidencia entre la voluntad de las partes y la causa

típica del negocio traído a colación. Se ha forzado la letra de
un precepto para amparar dentro de él una situación que no

le es prOpia.
En el ejemplo, lo que realmente se quiere es transmitir

dos cosas por su precio. El contrato que contempla el inter-

cambio de cosa por precio es la compraventa, cuya causa típi-
ca contempla tal resultado. En el caso de las sociedades, la

causa típica del contrato de sociedad es la puesta en común

de bienes suficientes con vista a la obtención de un lucro

ilimitado. En el ejemplo, no se han puesto en común bienes

suficientes para la obtención de un lucro ilimitado, sino que
se ha tratado de disolverla cuanto antes para llevarse lo que
cada uno quiere en la disolución. Se ha forzado la causa típi-
ca del contrato de sociedad y en realidad no hay contrato de

sociedad.

Como premisa para entender esto se requiere de un or-

denamiento jurídico causalista, donde, volviendo al ejemplo,
la causa es nula, porque no existe, y estamos frente a un con-

trato sin causa.

En el fraude de la le)r pasan cosas muy graves. Hay una

apariencia de legalidad, porque nada se oculta. Todo lo con-

trario, quien comete un fraude debe poner todo a la luz, pasan-
do por el mejor contribuyente de la nación. Es la fachada de

legalidad lo peligroso, y junto a la fachada de legalidad, la difi-

cultad de desmantelarla, porque los casos de fraude de la ley

que se descubren, son unos cuantos, pero son muchísimos más

los que no se descubren. Quienes cometen el fraude de ley, no

son los pequeños contribuyentes, sino que son grandes empre-
sas, apoyadas por bufetes que las proveen de los conoc1m1entos
jurídicos técnicos necesarios, que se denominan “ingemena

financiera". El fraude de la ley es muy difícil atacarlo con nor-

mas de carácter general, sobre todo los grandes fraudes de ley,

que deben ser detectados por vía artesanal, por v1_'ainterpreta-
tiva, siendo éste un camino laborioso, pesado, enjundioso y de
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poco éxito, y en el cua] se podría estar meses. Pero tiene impor-
tancia por dos razones: porque son contribuyentes muy im-

portantes y por el valor ejemplificativo de cada uno de estos

éxitos de la Administración tributaria.

Ciertamente, para combatir el fraude de la ley masivo

debe hacerse en vía normativa, no en vía aplicativa. Hay que
hacerlo a través de presunciones y ficciones, pues con ellas, de

un plumazo, se echan abajo infinidad de fraudes. Por ejemplo,
volviendo sobre un supuesto ya mencionado. se establece por el

legislador que la compraventa realizada en el lecho de muerte

encubre una donación, ordenando que “Toda operación de com-

praventa realizada en lecho de muerte se considera que forma

parte de la masa hereditaria". Obviamente, esto se puede ha-
cer en vía normativa cuando un supuesto de fraude se genera-

liza, pues en caso contrario pasa desapercibido. Cuando un

supuesto de fraude se generaliza, la Administración responde
con una presunción o con una ficción, y a veces, con las dos

juntas. Pero, hasta que no se generaliza el supuesto, sólo

puede atacalse por vía artesanal, uno por uno, en fase aplicati-
va. Y eso es molesto, enojoso, siendo mucho más fácil atacarlo

por la vía de la realidad económica, donde no hay que demos-
trar nada, y con dos o tres indicios basta.

El ámbito del fraude de la ley es el ámbito de la infrac-
ción encubierta, y sólo puede haber infracción encubierta de
normas a partir de una concepción espiritualista del Derecho.
Para quien tenga una concepción formalista del Derecho, no

cabe el fraude a la ley, sino que sería, simplemente, choque
de preceptos. Para poder admitir en un ordenamiento la figu-
ra del fraude de ley, es preciso partir de categorías espiritua-
listas del Derecho, es decir, que se pueda disociar entre letra

y espíritu de la norma. El fraude a la ley se perfecciona en

ordenamientos que estén adheridos a la teoría causalista del
contrato. En estos ordenamientos, si predomina la causalidad
en cuanto a la licitud del contrato y si predomina el concepto
espiritualista, la lucha contra el fraude de la ley se facilita.

Es aquí cuando entran en juego una serie de elementos

que frecuentemente se confunden. Ello no es aceptable, pues

para hacer ciencia con categorías jurídicas, es preciso deno-
minar a cada cosa por su nombre. Por ello, vamos a repasar
estas categorías que presentan cierta similitud, que torna a

veces en confusión: elusión, economía de opción, evasión,
abuso de derecho.
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La elusión consiste en la no realización del hecho impo-
nible. Eludir es esquivar, es no ponerse bajo el foco de acción
del hecho imponible. Quien elude no realiza ninguna activi-

dad ilícita. Simplemente no realiza el hecho imponible, y
como nadie está obligado a realizar hechos imponibles, quien
elude el hecho imponible no entra en la relación tributaria.

La economía de opción es parecida. En ella se da un

fenómeno semejante de huir del hecho imponible, pero se

obtiene el mismo resultado económico a través de una vía

menos gravada. Por ejemplo, en un ordenamiento donde la

permuta esté sometida a un tipo inferior a la compraventa,
uno puede realizar permutas en vez de compraventas. Es un

contrato más enojoso, porque es mucho más fácil cambiar

cosa por precio que no cosa por cosa. Pero la permuta está

reconocida y si el tipo es disociado, uno puede perfectamente,
en vez de realizar una compraventa, hacer una permuta.

Por su parte, la evasión implica realizar el hecho impo-
nible. Presupuesto lógico de la evasión es la realización del

hecho imponible. La evasión, al presuponer la realización

del hecho imponible, funciona de la siguiente manera: se rea-

liza el hecho imponible pero se oculta su conocimiento a la

Administración. Y esto es una conducta sancionable.

El fraude a la ley, como puede verse, es una figura mucho

más sibílina, mucho más sofisticada. Supone un grado de co-

nocimiento del ordenamiento jurídico muy profundo. Hay que

tener una mente muy ágil y despierta para generar supues-

tos de fraude a la ley. Pues, si bien se mira en el fraude a la

ley, no se realiza el hecho imponible, pero es como si se rea-

lizara en verdad. En el ejemplo visto más atrás, la persona

que realiza el contrato de sociedad no realiza el hecho im-

ponible del contrato de compraventa. No realiza el hecho impo-
nible del contrato de compraventa, pero es como si lo realiza-

ra, porque vía interpretativa se reconduce el negocio defrau-

dado a su norma propia, que es la de la compraventa.
Y así vemos cuáles son los caracteres esenciales del

fraude de ley. En primer lugar, hay que partir de la base de

que siempre en el fraude de ley lo que se busca es conseguir
un resultado deseable por una vía impropia y que esté menos

gravado. No se realiza el hecho imponible, pero se obtiene el

mismo resultado económico, con lo cual se parece a la e_lu-
sión, donde tampoco se realiza el hecho imponible. La dife-

rencia estriba en que en la elusión no se realiza el hecho
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imponible, pero tampoco se obtiene el resultado. En el fraude

a la ley no se realiza el hecho imponible, pero se obtiene el

resultado económico deseado. Con lo cual, también tiene

similitudes con la economía de opción, donde se obtiene el

resultado buscado, aunque en este caso la diferencia es que
se obtiene el reSultado económico deseado por una vía pre-
vista por el ordenamiento, una vía normal, ordinaria, no

inusual ni insólita, y en el fraude de ley se obtiene ese mismo

resultado por un camino no deseado, inhabitual, impropio,
fraudulento.

En segundo lugar, con el fraude a la ley se obtienen los

mismos resultados económicos, pero a través de una vía dis-

tinta de la normal u ordinaria prevista por el ordenamiento.

Es necesario, sin embargo, realizar las siguentes precisiones.
Hay que partir de la base de que para obtener cierto resulta-

do, el ordenamiento casi siempre ofrece diversos caminos.
Nunca hay un único camino para obtener un resultado. Tam-
bién hay que tomar en consideración que el ordenamiento
nunca obliga a seguir un camino determinado, dado el princi-
pio de la autonomía de la voluntad y de la libertad de pactos.
No es obligatorio seguir un camino determinado para la ob-
tención de los efectos deseados. Por último, no habrá fraude a

la ley siempre que respetemos la ratio legis del precepto traí-

do a colación. En el fraude de la ley la esencia del concepto,
'que procede del Derecho civil, es que se trata de burlar el

espíritu de una norma sirviéndose de la letra de otra norma

dictada con finalidad diferente.

Por ello en el fraude de ley siempre hay dos normas: la
norma defraudada y la norma de cobertura. La norma de co-

bertura es la que brinda la fachada jurídica. La norma de-
fraudada es la que contempla el negocio que realmente se

quería realizar. En Derecho tributario, el mandato de pagar
un impuesto está ligado a la realización de un determinado
hecho imponible. No se puede cobrar impuestos si no se rea-

liza el hecho imponible correspondiente. Esta afirmación,
propia del Derecho tributario, es consecuencia de la libertad
de elección de medios que lleven a no forzar el sentido de los

preceptos, pretextando adecuarse exclusivamente a su letra.

Así las cosas, pueden verse diferentes supuestos. A ve-

ces, es el propio ordenamiento el que anima a poner en juego
hechos imponibles menos gravados. No es infrecuente que, si
se quiere desarrollar determinada región del país, el propio
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ordenamiento conceda diversas facilidades que pueden plas-
marse en forma de exenciones, bonificaciones, deducciones,
etc. Instrumentos técnicos que llevan al propio legislador a

establecer que realizado el hecho imponible no se desprenda
la obligación tributaria al íntegro, sino en una medida menor.

Es obvio que seguir los deseos del legislador nunca puede ser

fraudulento. El contribuyente se beneficia de esa circunstan-

cia, siempre que cumpla con las condiciones previstas.
Cabe también la posibilidad de que existan fines del con-

tribuyente ajenos al propósito de burlar la norma y que le

reporten una ventaja económica. Este punto muy delicado,
porque en el fraude a la ley siempre hay un fin económico:

pagar menos impuestos. Si existen fines económicos lícitos

que llevan a un menor pago de impuestos, pero sin pretender
burlar la ratio [cgis del precepto traído a colación, porque no

todos los negocios tienen el mismo costo fiscal, nada se puede
objetar. Por ejemplo, el contribuyente tenía una sociedad

anónima, y decide pasar de la forma’de sociedad anónima a

una sociedad de responsabilidad limitada, porque esto le

resulta más económico y se adecúa más a sus fines, pero a la

vez está ahorrando una suma importante en impuestos.
Siempre cabrá la duda acerca de cuál ha sido la causa deter-

minante, si reestructurar la empresa o ahorrar impuestos,
porque no son fines excluyentes. En realidad, éstos son su-

puestos difíciles de atacar, y deberían ser atacados con una

presunción, aunque se corre el riesgo, hablando figurada-
mente, de estar matando moscas a cañonazos. En estos casos

es casi imposible no cometer alguna injusticia, o contra el

Fisco, o contra el contribuyente. Lo que nunca se podrá pro-

bar, porque constituye una prueba imposible, es la intención

de defraudar, dado que ella radica en la psicología profunda
del contribuyente, y permanece oculta.

Por otro lado, puede haber también deficiencias de técni-

ca jurídica, ya que, a veces, en los ordenamientos hay fallos

de técnica jurídica, que permiten fisuras que el contribu-

yente, hábilmente, puede aprovechar. Esto tampoco es frau-

de. Generalmente, en el fraude siempre hay una mala volun-

tad, una intención fraudulenta que fuerza la letra de una ley

que fue pensada para un supuesto diferente. Ese es el compo-

nente conceptual básico del fraude; y aquí es donde tenemos
el problema. Lo que es óptimo a efectos conceptuales, es pé51-

mo a efectos probatorios. La intención defraudatona es de-



248 LECCIONES Y ENSAYOS

finitiva, a efectos de definir el fraude de ley, pero es pésima a

efectos probatorios.
Los instrumentos que se utilizan a efectos probatorios

intentan cumplir con el deseo de objetivar intenciones, alu-

diendo al abuso de las formas jurídicas, al uso de caminos

atípicos, al abuso del derecho, al uso de caminos insólitos,
etc. Esos son los caminos probatorios, que son muy buenos

para probar, pero que no definen nada. Sobre todo en el caso

del abuso de las formas jurídicas, que responde a la vieja
idea de la Ordenanza Tributaria alemana. Con el abuso de
las formas jurídicas, entramos en el campo absolutamente

mo-vedizo del negocio indirecto y de la simulación. En el su-

puesto de simulación hay dos contratos: el simulado, que es

el que sale a la luz, y el disimulado, que es el que permanece

oculto; mientras que en el fraude a la ley no hay dos con-

tratos, sino que hay dos normas: la de cobertura y la defrau-
dada. Por su parte, en el caso del negocio indirecto no hay
una incompatibilidad entre causa y fin, sino que hay una

simple incongruencia.
Esto ha llevado a la conclusión de alguna doctrina, que

resulta poco satisfactoria pero bastante práctica, de decir

que el negocio indirecto y la simulación son diferenciables del

fraude, aunque normalmente son los vehículos a través de los
.cuales se exterior-iza el fraude. Y así han venido a ser, el

negocio indirecto y la simulación, las vías normales a través

de las cuales se pone en juego el supuesto de fraude a la ley.
Son los acompañantes habituales del fraude.

Sin embargo en el caso del abuso del derecho, siempre
hay un comienzo legítimo de utilización de facultades. El que
usa de su derecho a nadie daña. Si luego se transforma en

una utilización abusiva, el negocio se torna nulo. Nada de ello
sucede en el fraude a la ley, dende nunca hay comienzos legí-
timos, sino que desde el principio al fin es todo un montaje.

Con los elementos aportados, cabe concluir que el fraude
de ley debe ser fuertemente combatido, con todos los medios

posibles, tanto los aplicativos, vía interpretación, como los
normativos, vía presunciones y ficciones. Cualquier medio de
lucha contra el fraude parece poco, por la dificultad de su

aprehensión, por la enorme cuantía de sumas puestas en

juego, y por la categoría de los autores que lo cometen. Hay
que tomar en consideración asimismo que estamos ante una

lucha desigual: cuanto más seguridad en beneficio del con-
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tribuyente se le exija a la Hacienda, al ordenamiento, la red
sería más gruesa, el expediente más seguro, pero se colarán
más defraudadores. Y viceversa, en la medida que seamos

menos laxos o flexibles en la utilización de los instrumentos
antifraude, se corre cierto peligro de inseguridad. En otras
palabras, en la medida que seamos más ardientes defensores,
en tema del fraude de ley, del principio de capacidad con-

tributiva, seremos más benévolos al enjuiciar los medios uti-
lizados. Y viceversa, en la medida que seamos más ardientes
defensores de la seguridad jurídica, se nos colarán más su-

puestos de fraude de ley. Esto es inevitable en un tema donde
el equilibrio es dificil de conseguir.

VIII. POTESI‘AD REGLAMENTARIA Y FACULTADES

WI'ERPRETATIVAS DE LA ADMINISTRACIÓN

Este tema aparece regulado en el artículo 89 de la ley
11.683, seg'ún el cual el Director General tendrá la función de

interpretar con carácter general las disposiciones de esta ley
y de las que establecen o rigen la percepción de los gravá-
menes a cargo de la Dirección General. Establece asimismo

que las interpretaciones del Director General se publicarán
en el Boletín Oficial y tendrán el carácter de normas ge-
nerales obligatorias.

Este artículo 8‘2 nos sumerge en un tema enormemente

in-teresante y conflictivo, porque en nuestros días la posición
de la Administración Tributaria es en apariencia de enorme

fortaleza. A veces, también, es de gran debilidad. Vista pa-
norámicamente la situación, la Administración crea normas,
la Administración aplica las normas y la Administración juz-
ga sobre la aplicación de las normas. Ciertamente, crea nor-

mas no con rango de ley sino subordinado, reglamentario,
pero crea normas. Aplica normas, que es lo suyo, dado que su

función es esencialmente aplicativa: generación de los actos

administrativos y aplicación de las normas. Pero también, en

casi todos los países, hay instancias administrativas: hay una

jurisdicción administrativa donde se juzga sobre la aplicación
de las normas por parte de la propia Administración.

Es decir, que la situación inicial de prepotencia, es evi-

dente. Ahora, junto a esa prepotencia también, naturalmen-
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te, está la debilidad de que son unos pocos funcionarios “con-

tra" muchos administrados, y que aunque ellos posean gran-

des resortes de poder, la masa tiene sus herramientas para
eludirlas.

Cuando se trata de la interpretación por parte de la

Administración de la norma que aplica, esa actividad está

legalmente prevista. Figura en el artículo 8Q citado, pero aun-

que no estuviera prevista, nadie podría privar a la Adminis-

tración de la posibilidad de que interpretara las normas que

aplica, por pura coherencia lógica.
Un sujeto que aplica al dia cientos de normas, de hecho o

de derecho, tendría que interpretar las normas que aplica.
Eso es evidente. Es decir, estuviera legalmente previsto o no,

la Administración siempre tendría de hecho o de derecho que

interpretar las normas que aplica.
Ahora, el problema no radica en que la Administración

pueda y deba interpretar las normas que aplica, sino que el

problema estriba en la naturaleza y fundamento de esa ac-

tividad. Dicho más claramente: la actividad interpretativa de

las normas por parte de la Administración ¿es una actividad

reglamentaria o interpretativa? Este problema se puede con-

testar diciendo que si la interpretación se publica en el diario
oficial es reglamentaria, y si no se publica es aplicativa. Mas,
esta respuesta implica resolver el problema a posteriori y no

con anterioridad, como debe hacerse.

Cuando ese cauce de exteriorización de la facultad inter-

pretativa es múltiple, como sucede en casi todas las adminis-

traciones, la Administración puede exteriorizar esa potestad
interpretativa dictando un reglamento. Entonces no hay pro-
blema, pues si dicta un reglamento, ya sabemos que es ejerci-
cio de potestad reglamentaria. Pero normalmente no se dic-
tan reglamentos para interpretar normas. Lo normal es que,
o bien se dicten instrucciones (u órdenes ministeriales, según
la terminología), o bien se dicten circulares, y este es el pro-
blema que vamos a examinar ahora, o bien se responda a

consultas. Son estas tres las vías habituales a través de las
cuales la Administración interpreta las normas.

_ cuando se hace a través de una instrucción u orden mi-

nisterial publicada en el diario oficial, eso se reconduce a la

potestad reglamentaria. Ahí no hay problema.
Cuando se hace a través de una respuesta a consulta,
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tampoco hay problema, porque las respuestas a consultas son

siempre singulares, individualizadas. Entonces, estamos ante

una actividad informativa de consulta, de eficacia restringida
a la persona que consulta y a la respuesta que se le da,
aunque luego se puedan discutir los efectos. Normalmente,
siempre son dos efectos los que reconocen los ordenamientos.
Mientras no varíen las circunstancias, la Administración

queda vinculada por la respuesta dada, y en ningún caso

podrá ser sancionado el contribuyente que actúa de conformi-
dad a una consulta. En estos dos principios coinciden, prácti-
camente, todos los ordenamientos. Lo más complicado es

saber qué se entiende por “no variar las circunstancias” en

que se realizó la consulta, dado que es un concepto jurídico
indeterminado. ¿Si varían las unidades producidas, si la con-

sulta que se hizo fue en función de una producción de 1.000

unidades, y ahora se producen 1.100 unidades, eso es variar

las circunstancias? No parece. ¿Si los socios eran tres y ahora

son cuatro, esto implica variar las circunstancias? Aquí ya es

más difícil la respuesta, que probablemente dependerá de la
naturaleza y características del nuevo socio.

De todos modos, el verdadero problema del ejercicio de

las facultades interpretativas está en las circulares. Ese es el

gran problema, porque hay un choque entre la teoría y la

praxis de las circulares. La teoría de las circulares implica
reconocer que ellas no son fuente de derechos y obligaciones;
que no tienen por qué ser conocidas por los jueces; y que no

obligan a los contribuyentes. Las circulares son, simple-
mente, el modo jerárquico a través del cual se manifiesta la

Administración, desde los niveles superiores a los inferiores.

Es decir, los funcionarios están vinculados por ellas, deben

aplicar el criterio expuesto. Pero de ahí no se deriva que el

contribuyente deba estar también vinculado a ella. Si su cri-

terio no coincide, puede recurrir por la vía administrativa, y

llegar a la jurisdiccional, pues en última instancia es el Poder

Judicial el que tiene la última palabra en cuestiones inter-

pretativas. Es decir, el hecho de que la circular sea el cauce o

vehículo normal u ordinario de interpretar las normas por

parte de la Administración vincula exclusivamente a susifun-
cionarios, y ellos cumplen con su deber cuando aplican c1rcu-

lares. Pero ello no implica que cuando tratan de aplicárnosla
debamos aceptarla, no nos parece un criterio interpretativo
razonable.
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Dicho todo esto, es obvio que nunca se podrá impugnar
una circular, por pura coherencia. Si las circulares no son

fuente de derechos y obligaciones y no tienen por qué ser

conocidas por los jueces, en pura lógica jurídica, no se podría
impugnar las circulares, sin entrar en una contradicción. Su-
cede que, muchas veces, bajo el rótulo de “circular” se escon-

de el ejercicio, no de facultades interpretativas, sino regla-
mentarias. En ese caso si cabe la impugnación. No es

relevante el hecho de que la circular esté publicada o no.

Desde otro punto de vista, es doctrina extendida en

muchos países iberoamericanos, tomar en cuenta una distin-
ción absolutamente falaz, en nuestra opinión, de que uno es

el juicio respecto a la circular cuando ella nos favorece, y otro

cuando la circular nos perjudica. Esto, jurídicamente, es

insostenible. La naturaleza de una justificación no puede de-

pender de que la misma nos favorezca o perjudique. Creo que
es llegada la hora de abandonar toda reminiscencia de con-

cepciones odiosas o penales de las normas tributarias, y

empezar a considerarlas como lo que realmente son: normas

jurídicas, ni más ni menos que las que componen el resto del
ordenamiento.



CÓMO QUEDAR BIEN CON DIOS Y CON EL DIABLO
Derechos humanos y teoría de la operatividad

y pragmaticidad de las normas jurídicas

MARCELO SERGIO RAFFIN

“Un derecho que no se realiza, no es un derecho".

Rudolf VON IHERING

Entre los elementos centrales que Marx señala en la ca-

racterización del mundo capitalista, se encuentra el fenó-
meno de la inversión (Verkehrung). La sociedad moderna

siempre se ha postulado como lo que en realidad no es. Marx
desarran estas ideas empleando, entre otras y de manera

paradigmática, una construcción clásica en filosofía: la rela-
ción sujeto-objeto. En ella, se operan’a una “objetualización”
del sujeto creador y transformador del mundo bajo la domi-
nación de un objeto “personalizado” que se le escapó de las

manos y en el que aquél ya no puede reflejarse y ver su obra'.

Este fenómeno archiconocido en la explicación marxista

del capitalismo, se desdobla en otro fenómeno que aparece
como su corolario: las ficciones. Una ficción es aquello que se

presenta como real aunque se sabe falso, es un fingimiento,

1 C‘f. Marx, Karl, “Tercer manuscrito", en Manuscritos Económico-

Fibsóficas de 1844.
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una mentira, un encubrimiento de la verdad. Actúa en lugar
de, por desplazamiento, procede por simbología. Este disfraz

transforma los valores abiertamente defendidos en su con-

trario pero en forma imperceptible. También las ficciones son

otro de los mecanismos clave de las sociedades modernas.

El poder, uno de los ejes de toda sociedad, hace uso de

las ficciones y se traduce en infinitas inversiones, en forma

históricamente inconsciente (por regla general) pero actual-

mente también cínicaï.

Hoy en día, el Estado argentino cuenta en su andamiaje
jurídico con una ficción que ya es toda una institución en las

prácticas jurídicas: la teoría de la operatividad y programa-
ticidad de las normas. Esta teoría pretende que, en la apli-
cación de las normas jurídicas superiores (las que sientan las

reglas de juego), es necesario distinguir entre aquellas de

aplicación directa, esto es, normas operativas, y aquellas
de aplicación diferida a través de una reglamentación, esto es

programáticas. Dicho en otras palabras, las normas operati-
vas “operarian” directamente en tanto que las programáticas
enunciarían un “programa” que debe ser explicitado por

reglamentación antes de su aplicación. La consecuencia que
esto provoca es que una cantidad nada despreciable de instan-
cias (derechos) del sistema jurídico, una vez exigidas, no pue-
den verificarse concretamente por la ausencia de reglamen-
tación. Con esto, el Estado (coraza formal del poder político y

parafernalia magna del poder social) presentaría la imagen de
una sociedad que en realidad no es tal porque digita, a través

de los sectores que manejan los hilos del poder jurídico-político
y que guardan una relación de servidumbre-legitimación cons-

ciente-inconsciente con los grupos dominantes, la organización
social según los intereses de estos últimos.

La cuestión indicada parece relativamente simple para el
ojo del analista avezado pero en realidad más que compleja,

2 A muy pocos importa ya el “costo social" de las políticas económicas
o las imperfecciones de la “democracia modems"; se actúa más bien con el

gesto desesperado de la Obscenidad. Eduardo Galeano expresa esta postura
con la siguiente metáfora: “la mesa está servida, y la civilización occidental
no niega a nadie el derecho de mendigar las sobras” (“Teoría del fin de la
historia - El desprecio como destino" 2, en Ser como ellos y otros artículos,
del Chanchito, Montevideo. 1992).
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es importante. Si bien el orden jurídico aparece como correlato
formal del poder articulando así la dominación, incluye tam-

bién una serie de posibilidades (facultades), que actúan con el
sentido de la lógica del sistema pero que también pueden ju-
gar con una contralógica o a contrasistema. Y esto porque el

poder no se despliega en un solo sentido, con un esquema

“esquemático” sino que también es contradictorio, se estrella
en multiplicidades que van más allá de sus previsiones y

cálculos, en virtualidades inimaginadas. Dentro de ese con-

junto de elementos-brecha encontramos a los “derechos hu-
manos”. Ahora, si unimos operatividad-programaticidad a

derechos humanos, el resultado de la ecuación norma=derecho
es que algunos derechos humanos son aplicables y otros no.

Pero, ¿cómo fue que este mecanismo se hizo dogma en la

práctica judicial y en las teorizaciones doctrinarias? ¿quién co-

laboró para que el origen fuera cubierto de olvido? ¿quién
habló demasiado, quién mareó al público del gran variété

jurídico para santificar la operatividad y la programaticidad?
¿quién decide, quién hace la selección de las normas operati-
vas y de las programáticas? Habrá que internarse en los li-

neales y tortuosos caminos-recovecos de la jurisprudencia y

de las declaraciones doctrinarias y quizás, con suerte, encon-

tremos alguna pista.

GENEALOGÍA DE LA OPERATIVIDAD Y LA PROGRAMATICIDAD

Según la filosofía positiva, las normas, objeto de análisis

de la teoría jurídica, se insertan en un conjunto armónico

denominado sistema. Dentro de ese mundo se establecen

relaciones entre unas y otras, consecuencia directa de toda

formación estructural: partes que se interrelacionan con cier-

to equilibrio sosteniendo y enervando un todo. Su arquitec-
tura es la verticalidad: cada norma encuentra su fundamento

en una superior y ésta a su vez, en otra superior y de esta

manera hasta llegar a una originaria o “fundamental”

(Grundnorm en términos kelsenianos) que es aquello que da

cimiento y legitima al sistema total. Dentro de cada Estado

moderno, esta norma original está representada por la Cons-

titución (significante harto elocuente en cuanto a la natura-

leza genética del significado al que reenvía).
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En consecuencia, las normas que integran una Cons-
titución son más que importantes (en tanto y en cuanto ten-

gamos en mente un “Estado de Derecho”) ya que sientan las

reglas de juego básicas para una unidad política, es decir,
marcan los lineamientos generales de comportamiento de
una estructura político-formal. Se autodefinen como los lími-

tes, más o menos efectivos, más o menos relativos, al ejercicio
del poder político.

Ahora bien, en este juego de ficciones, la modernidad ha
contribuido al mismo tiempo, con un corpus de derechos (fa-
cultades, posibilidades, atribuciones, goces) en cada persona,
en cada sujeto de derecho, en cada citoyen, en cada uno de los
miembros del Cielo jurídico: los “derechos humanos", que,

junto con otros principios (Estado de derecho, separación de

poderes, etc.), deben ser respetados y cumplidos por el

Estado. Con esta modalidad fueron expresamente expuestos
en las Constituciones y Pactos. De esta manera, se buscó li-

mitar el espacio de acción del poder. Así se prohibió al Estado
realizar determinadas acciones. En términos jurídicos, esto

equivaldría a decir que se impuso al Estado una obligación
de non facere.

A medida que avanzaba el siglo XIX y se revelaban los

primeros índices de falla del nuevo orden burgués, se requirió
al Estado que asumiera la responsabilidad por determinados
“defectos sociales" y se le exigió una nueva orientación en su

comportamiento. Las nuevas obligaciones ya no consistieron
sólo en abstenciones sino ahora también en conductas positi-
vas, en prestaciones, en un dare o facere.

La teoría jurídica bautizó a los dos momentos históricos

señalados como “constitucionalismo clásico” y “constituciona-

lismo social” y a ellos correspondieron dos formas distintas
de volcar los derechos individuales (“civiles y políticos” y
“económico-sociales” respectivamente —otra ficción—) y los
límites al Estado en los textos constitucionales. Aquellas
cláusulas que imponían una abstención al Estado aparecían
redactadas de la siguiente manera: “Se reconoce al ciudadano
el derecho a...”. A este tipo de cláusulas, la doctrina que se

elaboró en torno a las constituciones decidió llamarlas “ope-
rativas” porque, según su criterio, éstas “operaban” en el

plano práctico por “conducta negativa” del Estado, por un no

hacer. En cambio, aquellas que implicaban una “conducta

positiva” del Estado, un hacer, fueron denominadas “pro-
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gramaticas”porque establecían un “programa” de acción que
eingía una especificación ulterior para que “operara” en el
plano empírico. Por otra parte, esta elaboración teórica quedó
ratificada por un precedente de la Corte Suprema de los
EE.UU. que, en el siglo pasado, decidió distinguir entre nor-

mas que se autoaplicaban (self-executing) y otras que no (non
self-executing) y que por lo tanto debían ser explicitadas por
una nueva norma. El precedente surtió, hegemonía median-
te, efectos vinculantes ultrafronteras.

En consecuencia, en uno de sus sentidos, la teoría de la
operatividad y programaticidad designa modos concretos de
técnica constitucional, es decir, maneras concretas de redac-
ción de cláusulas constitucionales, entre otras, como las que
distinguen entre normas de organización y de conducta o

entre normas vigentes y caducas.

LA CONFUSIÓN ONTOLÓGICA

La tradición doctrinaria constitucional y la jurispruden-
cia argentinas parecen no tener demasiado en claro la pre-
cisión que acabamos de señalar. Por lo que se desprende de
las opiniones de los miembros de esas instituciones, toda vez

que hablan de normas operativas o programáticas incurren
en una confusión ontológica al designar en forma errónea e

interferida dos entes distintos: los derechos subjetivos reco-

nocidos por las Constituciones y las cláusulas constitucio-
nales. Se confunde el tipo de cláusula y su técnica de redac-
ción con el derecho que enuncia. Las consecuencias de esta

confusión son mortales y se hacen evidentes en el caso de la

programaticidad, al confundirse “cláusula programática” con

“derecho programática”. Acto seguido, se expresa como conse-

cuencia lógica necesaria que, una cláusula programática no

puede hacerse cumplir si no se ha realizado la reglamen-
tación posterior para que el programa de acción del Estado

que establece cobre vida, lo que lleva a la no existencia de la

cláusula. Según esta posición, lo programática (cláusula:
derecho) se equipara con la inexistencia del derecho.

Esta actitud no se verifica sólo respecto a determinados

derechos contenidos en la Constitución sino que otros inclui-

dos en convenciones internacionales (parte integrante del
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orden jurídico interno del Estado), también corren la misma

suerte. En general, las convenciones internacionales de dere-
chos humanos amplían, y en gran medida, el horizonte de

derechos humanos; marcan una suerte de motor progresista
en la construcción de estos derechos. En este caso, además de

que el derecho no pueda realizarse, la otra consecuencia es

que el Estado incurre en responsabilidad internacional

porque antepone una doctrina de su derecho interno, como si

fuera verdad revelada para todo el planeta, con el fin de jus-
tificar su incumplimiento.

Una Constitución o una Convención exponen los dere-

chos que reconocen en cada ser humano. Esos derechos jamás
pueden dejar de ser cumplidos o no ser procedentes por una

técnica de redacción.

LA MATERIALIDAD DE LAS IDEAS

"El sentido, ¿es otra cosa que lo que nosotros individual
o grupalmente le damos a las cosas ?”

Esther DIAZ

Si las invenciones jurídicas de la operatividad y progra-
‘maticidad han legitimado históricamente a los denominados
“derechos civiles y políticos”y “económico-sociales" respectiva-
mente, significando aplicación directa o no de esos derechos,
esta distinción no hace más que reflejar la falsa conciencia de
una clase dominante que decide quiénes tienen derecho real-
mente al goce de determinadas instancias sociales. La teoría
de la operatividad y la programaticidad expresa un deseo, el
discurso de un poder (¿qué es sino el deseo lo que acontece en

el discurso?). Ninguna decisión es inofensiva ni se encuentra

trabada tan sólo por mecanismos puramente jurídicos; hay
una materialidad deliberada detras de ellos.

Mientras tanto, y una y otra vez, otra ficción encubre
otra inversión que, por supuesto, a los ojos de todos, o casi

todos. aparece como un defecto del sistema que hay que co-

rregir. Por eso, es conveniente mantener los ojos bien abier-
tos al caminar por el reino del revés para no quedar atrapa-
dos en alguna de sus trampas.
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EL ENTRECRUZAMIENTO, INADECUADO,
DE LAS FUNCIONES REQUIRENTES Y DECISORIAS

DURANTE LA ETAPA INTERNLEDIA.
UNA VIOLACION DEL ESTADO DE DERECHO

FRANCISCO IGNACIO CASTEX*

“...Quisiera saber qué repartición puede ser ésta que
realiza semejante despliegue sólo por mt, es decir por un

asunto sin perspectivas para la repartición. Porque hay que
reconocer que todo esto es un gran despliegue. Tres personas

consagradas a mi, dos habitaciones ajenas desordenadas y
allí, en el rincón, hay tres individuos más que observan...”.

Franz KAFKA,El Proceso

AJ. PARA EMPEZAR

La etapa intermedia del proceso penal, que consiste en

la revisión de la investigación y de la acusación preliminar
que insta un juicio penal, es una fase procesal a la que la doc-
trina nacional no le ha prestado demasiada atención. Al ana-

lizar las legislaciones procesales nacionales, y en especial el

código procesal penal federal, podemos observar, quizás debi-

do a la omisión señalada, varios problemas: a) se vislumbra

"' Estudiante de la carrera de Abogacía de la Facultad de Derecho y

Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires.
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un escaso trato legislativo, es decir, inexistencia de regu-
lación o normas generales poco relevantes, b) se confunden

en dicha etapa las funciones requirentes y decisorias, es

decir, se le otorgan funciones requirentes a los órganos juris-
diccionales; de tal modo quien posee el deber de decidir adop-
ta además el rol de acusar. Podemos entonces advertir que la

etapa intermedia no sólo está poco tratada, peor aún, está

mal tratada.

Por ello es nuestra finalidad verter un poco de luz sobre
la fase intermedia, una etapa sumamente relevante del pro-
ceso penal, ya que es el filtro previo al juicio: su antecedente

inmediato; en este sentido se expresa Binder,-quien señala

que: "... la transición de la instrucción —con sus característi-

cas especiales y sus propios principios- al juicio, es quizás la

parte más delicada del proceso ..."1.

Sin embargo, la tarea que nos propusimos no nos resulta

para nada sencilla, ya que el análisis del procedimiento inter-

medio admite la posibilidad de un amplio desarrollo tanto

descriptivo como crítico. Debido a ello, nos volcaremos en

principio a una búsqueda del origen histórico-político del con-

trol de la acusación posterior a la investigación y sus diversas
versiones o formas de operar. Luego ensayaremos una pri-
mera definición de la actividad procesal de control, la etapa
intermedia, que nos permita esclarecer cuál es su “tarea”,

para poder encarar de tal modo la segunda parte del trabajo.
“Allí, analizaremos cómo opera la actividad procesal crítica en

diferentes ordenamientos legales nacionales y en el derecho

comparado, abarcando los diferentes conflictos que se vislum-

bran, otorgándole, por supuesto, principal atención al conflic-
to que inspiró la redacción del presente trabajo: el entrecruza-

miento, inadecuado, de las funciones requirentes y decisorias.

A.II. ANTECEDENTES HISTÓRICO-POLÍTICOS

La reseña que efectuaremos no persigue el análisis ex-

haustivo de los sistemas que, desde el griego hasta la actuali-

1 Binder, Alberto, Introducción al Derecha Procesal Penal, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 1993, pág. 231.
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dad, rigieron el procedimiento penal en los pueblos de occi-
denteï. Trata, simplemente, de identificar las formas de cómo
se desarrolla la actividad revisora de la investigación preli-
minar en diferentes modelos; acusatorio en sus dos versiones
—formal y material3— e inquisitivo reformado, pues creemos

que este tipo de análisis contribuye a comprender la contin-

gencia del derecho en relación a su dependencia de los princi-
pios políticos.

B.I. EL SISTEMA DE ACUSACIÓN POPULAR.

Acusxmmo MATERIAL

En Grecia regia para los delitos públicos —aquellos que
ofendían la paz y tranquilidad públicas— un sistema de acu-

sación popular. Acostumbrar a los ciudadanos “a sentirse y
dolerse unos por otros como miembros de un mismo cuerpo"4
sintetiza la intención del legislador griego.

Aquel que pretendiera ser tenido por acusador, debía

presentar una querella ante un arconte, ofrecer las pruebas y

prestar juramento o caución de que continuaría el juicio has-
ta la sentencia —así se aseguraba su presencia hasta el final
del proceso—; éste último juzgaba la relevancia de la acusa-

ción —control estatal sobre la acusación—, y en caso de que
ella fuese regular y seria se designaba un Tribunal compe-

2 Un desarrollo integral y completo de los aspectos históricos del pro-

cedimiento penal en Europa Continental en Maier, J. B. J., Derecha

Procesal Penal Argentino (en adelante DPPA), Hammurabi, Buenos Aires,
1989, 'I‘. l'b, págs. 17-231. Asimismo en Vélez Mañconde, A., Derecho

Procesal Penal, T. I, Lerner, Córdoba, 1936, 3‘l ed., págs. 25-205.

3 Un modelo procesal es acusatorio formal cuando las funciones re-

quirentes y decisorias se hallan repartidas en órganos diferentes (v.g'r. mi-

nisterio público y juez de garantías o tribunal de juicio), y es ncusatorio

material cuando, además de tener divididas las funciones requirentes y

decisorias, las primeras sólo pueden estar a cargo de un individuo particu-
lar y no de un órgano del estado. Cfr. Meier, Julio B. J., Derecha Procesal

Penal (en adelante DPPA 2da.), Del Puerto, Buenos Aires, 1996, 2° edición,
T. I, 8.

4 Plutarco, Vidas Paralelas, Aguilar, Madrid, 1964, pág. 123, citado

por Vélez Mariconde, op. cit., pág. 27.
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tente5. Aqui no encontramos una revisión de la investigación
previa al juicio, sino un control que decide sobre la conve-

niencia de realizar un juicio penal.
En Roma, durante el período de la República, donde el

enjuiciamiento penal estaba completamente influenciado por
el antiguo sistema griego, encontramos un procedimiento
similar; el magistrado debia examinar los diversos requisitos
de la pretensión y admitirla o rechazarla, en el primer caso

delegaba la investigación al acusador por un plazo predeter-
minado, concluida la investigación se producía el debatefl.

La aparición del Gran Jurado (Grand Jury) en Inglate-
rra se produjo en el año 1116, durante el reinado de Enrique
II. Fue concebida inicialmente, como toda reforma procesal7,
para servir los intereses de la corona, por oposición a los de
los eclesiásticos con los que el rey se disputaba el poder. El
antecedente del Gran Jurado lo encontramos en los encuesta-

dores introducidos por los normandos, "las funciones de estos

encuestadores estaban encaminadas a consolidar la autoridad
del rey y más bien se parecían a un tribunal de inquisición
que a un sistema de enjuiciamiento público”. No debian ave-

riguar si tal o cual persona era inocente o culpable de un deli-

to, sino investigar sobre los delitos cometidos en el vecindario.

Sin embargo, con el transcurso del tiempo el Gran Jura-
do comenzó a obtener una enorme independencia, volvién-

dose el escudo de protección de los derechos individuales con-

tra la opresión estatal. Su función era la de dar autorización,
o no, a una acusación penal contra un individuo, la cual no

podía formularse sin el consentimiento de sus pares —los

miembros del gran jurado eran individuos de la comunidad

elegidos para el caso particular—, y permitir de esa manera,
la apertura del juicio; “... las funciones del gran jurado
quedaron mejor precisadas como las de un tribunal al que en

5 Cfr. Vélez Meñconde, op. cit., pág. 23.
5 Cfr. Meier, J. B. J., DPPA, cit., pág. 42.
7 Sobre la vinculación entre sistemas de enjuiciamiento panal y políti-

ca de Estado ver Foucault, Michel, La Verdad y las Formas Jurídicas,
Gedisa, Barcelona, 4° ed., págs. 63-88.

5 Cfr. Cavallero, R. J. y Hendler, E. J., Justicia y Participación, El
Juicio por Juradas en Materia Penal, Edit. Universidad, Buenos Aires,
1988, pág. 29.
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la terminología del derecho procesal penal continental lla-
maríamos, (...), de procedimiento intermedio...”9. Los ciuda-
danos elegidos debían analizar la prueba obtenida en la in-

vestigación preliminar, a fin de determinar si había razones

para suponer que se había cometido un delito. Esta institu-
ción del Gran Jurado, fue introducida por los inmigrantes
ingleses al sistema legal de los EE.UU., comenzando a fun-
cionar en las primeras colonias a partir de 163510.

B.II. EL ILUMIZNISMO

Tras la crisis del procedimiento inquisitivo“, se consoli-
da un modelo de procedimiento denominado inquisitivo refor-
mado o mixto, que debido a su identidad compuesta y/o
múltiple presenta infinidad de versiones.

La primer ley penal de la revolución, sancionada por la

Asamblea Constitucional el 16-29 de septiembre de 1791, evi-

dencia la crisis del procedimiento inquisitivo francés, pues se

caracteriza por la “importación”de instituciones del acusato-

rio anglosajón; así, se introduce un jurado de acusación”, y

otro de juicio, en otras palabras “...es el pueblo quien [ahora]
da su veredicto primero para que prospere la acción; en de-

finitiva, para condenar o absolver“. La nueva ley divide el

procedimiento en tres fases bien diferenciadas por los distin-

tos tribunales que intervenían, una instrucción preparatoria
que cumplía el juez de paz de la sociedad, un procedimiento
intermedio ante un jurado de acusación para decidir acerca

9 Ibidem, pág. 106.

1° Cfi'. Carrió, A. D., El Enjuiciamiento Penal en la Argentina y en Las

Estados Unidos, Eudeba, Buenos Aires, 1990, págs. 46-47.

11 Cfr. Vélez Maricande, ap. cit., págs. 131 y sigs.
12 "... Jurado de Acusación es aquel Tribunal constituido para decidir,

a la vista de las diligencias y pruebas practicadas en la instrucción de la

causa, y de los indicios resultantes de las mismas, si existe bese fáctica

suficiente para continuar el procedimiento criminal...". Cfr. Davo Escriba,

F., El Tribunal del Jurado, Refleziones acerca de su Desarrollo Constitu-

cional, Colex, Madrid, 1988, pág. 41.

13 Cfr. Vélez Mariconde, op. cit., págs. 137 y sige.
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de la apertura del juicio público", tribunal que se formaba en

la órbita de los tribunales de distrito, y un procedimiento
definitivo ante un jurado de juiciolB.

La ley de 1791 fue muy cuestionada: “la sociedad no se

hallaba suficientemente garantida frente al delito”16,por ello,
si bien se producen ciertas reformas17 con posterioridad a

dicha ley, el modelo que resulta consolidado luego del período
revolucionario, y que se tornaría paradigma del procedimien-
to penal europeo, es el Código de Instrucción Criminal san-

cionado en 1808, calificado como el compromiso entre la

inquisim'ón y las leyes revolucionarias, entre la ordenanza

procesal de 1670 y las leyes de 1791. —

El control de los resultados de la investigación preliminar
en el Código Napoleónico quedó en manos de la Cámara del

Consejo”, pues se decidió suprimir el jurado de acusación.

Los resultados de la instrucción preparatoria eran sometidos

a la Cámara del Consejo y allí comenzaba el procedimiento
intermedio. Ella decidía la suerte de la persecución penal:
clausuraba la persecución, cuando entendía que los elemen-

¡4 El jurado de acusación estaba compuesto por 8 jueces accidentales,
precedidos durante la audiencia por un juez permanente, quien los ins-

truye acerca de sus deberes, pero no interviene en la deliberación para
decidir acerca de la apertura del juicio público o clausurar la persecución
penal, el fundamento de su decisión emanaba de las actas de la instrucción

y de un debate oral, a puertas cerradas, donde deponían los testigos y,
eventualmente se escuchaba al ofendido y al acusador popular que habían

ejercido la posibilidad de acusar. Cfr. Meier, J. B. J., DPPA, cit., pag. 117.

¡5 Cfr. Meier, J. B. J., DPPA, cit., pág. 114 y ss. Asimismo, Vélez

Mariconde, op. cit., pág. 139.
¡6 Cfi'. Jofré, Tomás, Manual de Procedimiento (Civil y Penal), 5e edi-

ción. La Ley, Buenos Aires, 1941, pág. 76.
17 Así, la ley del 7 de pluvioso del año IX (26/01/1801) transforma al

director del Jurado de acusación en un verdadero juez de instrueción,

encargado también de la investigación necesaria, por un procedimiento
escrito y secreto, para las decisiones que, durante ese período procesal,
había que tomar (libertad del imputado) y de responder a las requisitorías
del ministerio público. Cfr. Meier, J. B. J., DPPA, cit., pág. 122. Asimismo,
Jofré, Tomás, op. cit., págs. 13, 75-76.

“3 La Cámara del Consejo estaba integrada por el juez de instrucción

que había dirigido la investigación y dos colegas, pero el voto del primero
era decisivo cuando se trataba de un crimen, y era el órgano que decidía si

remitfa al imputado a juicio público ante la Corte de assises. Cfr. Meier, J.
B. J., DPPA, cit., pág. 126.
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tos de prueba no fundaban una acusación, o remitía al Pro-
curador y a la Cámara de acusación en caso contrario. El con-

trol que ejercía este órgano, señala Vélez Mariconde, “...era
más ‘nominal que real’ (con razón fue posteriormente supri-
mida19): además de que el juez de instrucción formaba parte
de ella, juzgando así su propia obra, bastaba un solo voto

para que la causa pasara a la Cámara de acusación’“.

La Cámara de acusación, instituida en reemplazo del ju-
rado de acusación, decidía acerca de la apertura del procedi-
miento principal, habilitándolo, caso en el cual el procurador
general redactaba la acusación sobre la base de la decisión
del tribunal, o rechazándolo, caso en el cual culminaba la

persecución. Todo el procedimiento intermedio era secreto y
las decisiones se fundaban en el resultado de las actas de

instrucción preparatoria; el imputado no intervenía en él y el
ministerio público sólo dejaba un informe por escrito antes

que decida la Cámara de acusación”.

La etapa intermedia del procedimiento no tuvo un papel
protagónico, puesto que a pesar de la iniciativa de otorgarle
relevancia procesal y de incorporar la participación popular
—jurado de acusación—, concluyó prácticamente desdibuja-
da, sin participación popular y casi formando parte de la

etapa preliminar.

C. LA ETAPA INTERMEDIA EN LOS PROCEDIJVIIENTOS ACTUALES

Denominaremos etapa intermedia a la actividad post-

investigativa donde la atención se centra en la crítica de lo

producido durante la investigación penal previa al juicio y en

el control de los requerimientos conclusivos sobre la instruc-

19 En 1856 la reforma suprimió la Cámara del Consejo y transfirió

sus atribuciones a] mismo juez de instrucción, acordando al ministerio

público, a la parte civil y al imputado recursos contra las decisiones que,
sobre la instrucción emitía el juez. En particular el imputado pudo recurrir

ahora las decisiones del juez sobre sus demandas de libertad provisional.
Cfr. Maier, J. B. J., DPPA, cit., pág. 134.

2° Cfr. Vélez Maricande, op. cit., pág. 143.

21 Cfr. Maier, J. B. J.,DPPA, cit., pág. 130.
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ción que lleva a cabo el ministerio público (labor que consti-

tuía la razón de ser del gran jurado inglés o del jurado de

acusación francés). Sostiene Clariá Olmedo22 que “... la tarea

a desempeñarse durante esa etapa es de naturaleza eminen-

temente crítica, en oposición a la investigativa donde pre-
domina la labor práctica". Maier entiende que el fin que per-

sigue el procedimiento intermedio, no es sólo la crítica, sino

también es el de control jurisdiccional de los requerimientos
acusatorios o conclusivos del ministerio público, que hacen
mérito de la etapa preliminar. Por otra parte, sigue Maier, la

justificación política de esta etapa es la de prevenir la reali-
zación de juicios mal provocados por acusaciones-con defectos
formales (control formal) o insuficientemente fundadas (con-
trol material)”.

En esta etapa, el titular de la acción, el fiscal, debería

repensar lo investigado y preguntarse si existe o no caso cri-

,.minal para llevar el proceso a juicio“. En caso de que la

respuesta sea afirmativa, debería presentar la acusación
ante un órgano jurisdiccional que no haya intervenido en la

instrucción, quien revisaría lo actuado y decidiría: si hay caso

para iniciar un juicio penal o, por lo contrario, si se debe de-
sestimar la acusación por carecer de sustento probatorio. Es

importante remarcar que debe haber acusación del ministe-
rio público para llegar a la etapa de revisión y valoración de
la investigación25, en caso contrario no se puede proseguir

22 Cfr. Cleriá Olmedo, Jorge A., Tratado de Derecho Procesal Penal,
T. VI, El procedimiento penal, Ediar, Buenos Aires, 1967, pág. 109.

23 Cfr. Maier, J. B. J., La Ordenanza Procesal Penal Alemana (en
adelante la Ordenanza), T. I, Depalma, Buenos Aires, 1972-1982, págs.
108-109, T. II, pags. 165 y sigs.

2‘ Se trata de analizar si existe una sospecha suficiente de que el

imputado ha cometido el acto disvalioso investigado, bastando para el pro-
greso de la acción sólo la probabilidad positiva y no la certeza. Para el caso

contrario, para el progreso del pedido del sobreseimiento, parece bastar la
certeza negativa, la probabilidad negativa y hasta la duda. Cfr. Maier. J.
B. J., DPPA, T. Ib, pág. 259.

25 En sentido contrario se pronuncia Álvarez “... El sistema elegido
por nuestros códigos procesales se rige por el principio de legalidad proce-
sal, esto es, la obligación del órgano de persecución penal de promover la
acción en tanto tenga noticia de que se ha cometido un delito. Este princi-
pio recorta las facultades discrecionales del ministerio público, contraria-

mente a lo que ocurre en otros sistemas donde la regla es la oportunidad”.
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con la investigación pues se produciría el avasallamiento de
funciones del órgano acusador y, por ende, la violación de los

principios constitucionales ne procedat iudex ex o/ficio nemo

iudex sine actoreZG.

A continuación nos centraremos en el estudio de las for-
mas de cómo se ha implementado la etapa intermedia en el

Código Procesal Penal Federal (1991), y especialmente obser-
varemos el rol del ministerio público como supuesto titular
de la acción penal.

Luego de ello, veremos cómo se presenta la etapa procesal
en estudio en dos sistemas de enjuiciamiento penal actuales:
el acusatorio formal —hemos elegido como referente simbólico

al modelo estadounidense—, y el inquisitivo reformado -—como

significante tomaremos a la Ordenanza Procesal Penal Ale-
mana (en adelante la O.P.P.).

C.I. EL PROCEDIMIENTO INTERMEDIOJEN LOS ORDENAMIENTOS

PROCESALES NACIONALES y PROVINCIALES

Los códigos procesales penales provinciales argentinos,
así como también el Código Procesal Penal Federal (1991), se

encuentran sumamente influenciados, aunque tardíamente”,

por el Código Criminal Francés de 1808. Fue Córdoba la pri-
mera provincia en tener una legislación procesal penal (1939)

apoyada en un sistema de enjuiciamiento penal mixto. Como

señalamos al analizar el Código de 1808, los pares argentinos
presentan el mismo inconveniente que su referente: una eta-

pa intermedia poco protagónica, o como sostiene Maier “un

procedimiento intermedio (atípico)”23.Pasemos, entonces, a

Cfr. Álvarez,Alejandro E., “El control jurisdiccional de los requerimientos
acusatorios o conclusívos del ministerio público", AAVV, El nuevo Código
Procesal Penal de la Nación, Análisis Crítico, edición a cargo de Meier, J.

B. J., Del Puerto, 1993, pág. 166.

26 Sobre el fundamento constitucional de estos principios, ver Meier,
J. B. J., La Investigación Penal Preparatoria del Ministerio Público (en

adelante “la investigación..."), Instrucción sumaria o citación directa,

Lerner, Córdoba, 1975, págs. 22 y sigs.
27 Jofré, Tomás, op. cit., págs. 13 y siga.
25 Meier, J. B. J., DPPA 2da., cit., pág. 561.
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vislumbrar el rol que cumple la etapa intermedia en la legis-
lación procesal nacional”.

La etapa intermedia, o “crítica instructoria", comienza,
según sostiene Clariá Olmedo, una vez concluidas las investi-

gaciones, momento en el que es necesario realizar una minu-

ciosa crítica de la instrucción, sea para: a) poner fin al proce-

so; b) paralizarlo transitoriamente; c) completar diligencias
probatorias omitidas; d) acusar, y por ende elevar el proceso
a juicio30. De los cuatro aspectos que acabamos de asignar a

la tarea integrante de la crítica instructoria, dos son los im-

portantes, definitorios, y coinciden con los fines de la investi-

gación preliminar: i) lograr la base probatoria para formular
una acusación que permita que se abra el juicio, ii) concluir
la persecución penal por falta de elementos incriminantes.
Los otros dos aspectos no son sino procedimientos para una

mejor regulación en la obtención de estos últimos. La deci-
sión central del procedimiento intermedio, sostiene Álvarez,
siguiendo lo formulado, es “... acerca de la apertura o no del

procedimiento principal, su fin es el control de los requeri-
mientos del ministerio público y su fundamento es el de evi-
tar juicios mal provocados"31.

La aparición legislativa de la etapa intermedia, como lo

adelantamos, se produjo con la sanción del código cordobés de
1939. Sin embargo, sostiene Maier12 que el procedimiento
intermedio ha quedado trunco en dicho código; el control del

pedido de sobreseimiento, continúa Maier, sigue el sistema
del Código de Obarrio (1889): “el acuerdo de fiscales", se re-

quiere al juez de instrucción, quien en caso de no compartir
el requerimiento, lo eleva a consideración del superior je-
rárquico en la organización del ministerio público, órgano
que decide la cuestión, obligando a sobreseer o a lograr la
acusación según los fundamentos que él esboza (art. 364 del

29 Nos ceñiremos al análisis del actual ordenamiento procesal federal,
C.P.P.N., pero sin dejar de señalar similitudes y diferencias con las legisla-
ciones provinciales y con el llamado “CódigoObarrio".

3° Cfr. Clariá Olmedo, op. cit., pag. 110.
31 Cfr. Álvarez,Alejandro, op. cit., pág. 157.
32 Cfr. Maier, J. B. J., DPPA 2da., cit., pág. 420. Asimismo Código

Procesal Penal de la Provincia de Córdoba1 anotado por Ricardo Núñez, 2'
edición actualizada, Lerner, Córdoba, 1986, págs. 307-315.
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C.P.P. de Córdoba)”; si, en cambio, el fiscal requiere la eleva-
ción a juicio —la acusación—, el control sobre las formas pre-
vistas para el acto y sobre la seriedad de sus fundamentos

para provocar un juicio público es meramente facultativo para
el imputado y su defensor, quienes objetándolo mediante el

pedido de sobreseimiento o de una prórroga extraordinaria
de la instrucción, o deduciendo excepciones no interpuestas
(art. 359), provocan la intervención del juez de instrucción

(art. 360), cuya resolución es apelable ante una cámara de
acusación y de no objetarse la acusación, ella provoca, sin con-

trol intermedio, la apertura del procedimiento principal. De
tal forma la etapa intermedia es en la práctica un fracaso“, a

diferencia del procedimiento intermedio establecido en la

O.P.P., como veremos, que resulta mucho más participativo“.
En el Código Procesal Penal de la Nación, ley 23.984 (en

adelante C.P.P.N.), la crítica de la instrucción está a cargo
del juez de instrucción, como sucedía en el código cordobés

originario. Sin embargo, el código federal introdujo una va-

riante que influye sobre la acusación y el juicio, y es materia

de interminables debates. En caso de que el fiscal requiera el

sobreseimiento, por ende no formule acusación, el juez de

instrucción en desacuerdo con concluir allí las investiga-
ciones, elevará las actuaciones a la Cámara de Apelaciones,
organismo que decide si concluye las investigaciones, com-

partiendo los argumentos del fiscal, o en caso contrario, si

abre a juicio; en este caso, apartará al fiscal interviniente e

instruirá al fiscal que designe al fiscal de cámara o al que

siga en orden de turno (art. 348 del C.P.P.N.)35. Tales dispo-
siciones, que establecen un ‘control jurisdiccional' del reque-

33 Un mayor desarrollo de las formas de proceder en los casos de que

el órgano jurisdiccional no comparte el requerimiento no inciiminador del

ministerio público se puede encontrar en Clariá Olmedo, ap. cit., págs. 125-

137.
34 En igual sentido se expresa Gómez Colomer al referirse al proceso

penal español: “...autores de gran prestigio niegan sin embargo la existen-
cia de la fase intermedia...". Gómez Colomer, Juan Luis, “Anotacmnes

introductorias sobre el proceso penal español", en AA.VV., Introducción al

Derecha Penal y al Derecho Penal Procesal, Ariel Derecho, Barcelona, 1939,

págs. 253-254.
35 Sobre ello, ver desarrollo en el acápite O.P.P.

33 Para un análisis descriptivo de la etapa intermedia en el C.P.P.N.
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rimiento conclusivo del ministerio fiscal, desplazan la solu-

ción procesal anterior que dependía de una decisión jerár-

quica del propio ministerio público: el denominado Iacuerdo

de fiscales'.

Previo a realizar una crítica al poco acierto legislativo
que tuvieron nuestros representantes al regular la etapa in-

termedia en el C.P.P.N., observaremos dos formas de reglar
esta etapa en el derecho comparado. Luego de ello, partiendo
de la CN. trataremos de dilucidar quién es titular de la acción

y cuál es el alcance del deber de imparcialidad de los jueces.

C.II. ACUSATORIO FORMAL. SISTEMA ESTADOUNDENSE37

A pesar de que la institución del Gran Jurado fue su-

\ primida en Inglaterra en el año 1933 en los EEUU. continúa

vigente y es tratada como una de las garantías individuales

específicamente resguardadas en la enmienda V de la Cons-
titución de los EE.UU. El propósito del Gran Jurado“, sostuvo

la Corte estadounidense en el caso Wood vs. Georgia, 370 U.S.

375, 390 (1962), es el de colocarse entre el fiscal y el acusado a

Ver Ábalos, R. W., Código Procesal Penal de La Nación, T. Il, Ediciones
Jurídicas Cuyo, Santiago de Chile, 1984. pags. 769-779. Asimismo, aunque
menos elaborado, Levene (h) y otros, Código Procaan Penal de la Nación

(ley 23.984). Depalma1 Buenos Aires, 1992, págs. 301-309. También Danit-

chon, Luis, Cómo es el Nuevo Proceso Penal, Abeledo-Perrot, 2° ed., Buenos

Aires, 1992, págs. 55 a 69.
37 Nos limitaremos a trabajar sólo el sistema de enjuiciamiento penal

federal de los EE.U'U., pues resulta imposible, dadas las pautas de este

trabajo, abarcar el tema en cada uno de los cincuenta estados.
33 Al analizar el origen histórico político de la etapa intermedia, si-

guiendo a Hendler, sostuvimos que el Gran Jurado cumple dicha función
en el sistema del Common Law. Otro instituto procesal similar es la au-

diencia preliminar —prelimina¡jy hearing—_ donde e] magistrado revisa los

cargos presentados por el fiscal. y el acusado tiene la facultad de presentar
pruebas. Luego de un proceso contradictorio el juez decide si desestima la

acusación o abre el proceso a juicio. En el procedimiento federal el fiscal

puede desistir de la audiencia preliminar porque existe el contralor del
Gran Jurado como garantía del acusado. Por ello, nos hemos centrado en el
estudio del Gran Jurado. Acerca de le audiencia preliminar ver Hendler.
Edmundo 5.. Derecha Penal y Procesal Penal de Los Estados Unidos, Ad-

Hoc, Buenos Aires, 1996, págs. 185-186.
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fin de examinar si las acusaciones del primero están fundadas

por hechos y pruebas, y no fundadas en el ejercicio de un poder
intimidante “o de malicia o mala voluntad personal“.

El Gran Jurado fue y es objeto de infinidad de críticas“,
sus detractores sostienen que ha dejado de ser un bastión de
la independencia para convertirse en algo así como el brazo
armado del fiscal. Sin embargo, lo positivo de esta etapa es la

participación de la comunidad en la decisión de someter o no

a una persona a enjuiciamiento, además de efectuar un con-

trol obligatorio del requerimiento de acusación para evitar,
como se dijo, acusaciones infundadas del ministerio público.

En los tribunales federales un Gran Jurado está formado

por 23 miembros, pero puede operar con un quorum de 16, su

intervención puede estar suscitada por el mismo tribunal,
por denuncias presentadas por cualquiera de sus integrantes
o por requerimiento del fiscal, en la práctica sólo interviene

por esta última causa. Su función está ceñida a la aprobación
de la tarea desplegada por el ministerio público, si está de
acuerdo con los hallazgos de éste, entonces emite una

“acusación aprobada”,que es la base de la acusación en sí“.

Con la autorización del Jurado de acusación el escrito acu-

satorio se convierte en un indictment, sin ella es una infor-
mation“. Pero, tampoco puede un Gran Jurado por sí solo

acusar. El indictment requiere además la firma del fiscal

interviniente, y éste no puede ser forzado a rubricar una

acusación de un Gran Jurado con la que no está de acuerdo“.
El sistema de enjuiciamiento penal federal, de ese modo,
establece claramente que sólo puede haber persecución penal
cuando el fiscal así lo requiere, respecto de un hecho y de una

persona determinada. Aún con posterioridad a la obtención

39 Hay, Peter, Una Introducción al Derecho de los Estados Unidos,
Butter Worth, 2° ed., Salem, 1992, pág. 195.

4° Hendler, E., op. cit., pág. 186. Asimismo, Carrió, op. cit., págs. 47-49.
41 Cavallero, R. y Hendler, E., op. cit., pág. 107.
42 Cfr. Hendler, Edmundo S., Derecho Penal y Procesal Penal de los

Estados Unidos, Ani-Hoc, Buenos Aires, págs. 186-187.
43 El leading case al respecto es U.S. vs. Cox 342 F. 2d. 167 (5 cir-

cuito, 1965), en el que un fiscal federal se rehusó a preparar y firmar una

acusación de falso testimonio contra dos militantes por los derechos civiles,
a los que un Gran Jurado de Mississipi quería someter a enjuiciamiento.
Citado por Carrió, op. cit., pág. 49.
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del indictment del Gran Jurado, el fiscal detenta discreción

para no perseguir si no firma el documento, puesto que, como

ya se dijo, su firma es un requisito ineludible para que se

considere formalmente iniciada la persecución.
El procedimiento penal estadounidense, por su caracte-

rística de sistema de common law, contiene profundas dife-
rencias respecto del derecho continental europeo. Una de

estas diferencias, y quizás la que determina en mayor medi-

da la conformación del sistema de enjuiciamiento penal, es el

rol que desempeña el fiscal como exclusivo titular de la
acción penal pública.

Los fiscales federales son, en EE.UU., funcionarios del

Poder Ejecutivo. Las oficinas de estos fiscales —llamadas

United States attorneys- están organizadas de modo centra-

lizado y jerárquico. El representante del Poder Ejecutivo, con

la conformidad del Senado, designa a los fiscales —U.S. dis-
\ trict attorneys- que estarán a cargo de cada una de las ofici-

nas de los 94 distritos judiciales. Todos los fiscales federales
están sujetos al control del Departamento de Justicia del
Poder Ejecutivo, a cargo del representante del estado denom-
inado U. S. Attorney General“.

Los fiscales, como funcionarios encargados de la aplica-
ción de las leyes penales, son titulares de la acción penal y la

ejercen con un grado de discrecionalidad inimaginable en el

marco del derecho continental. La estructura misma del pro-
cedimiento penal, al que los anglosajones denominan adver-
sarial system, coloca al fiscal en una posición similar a la de
una parte en nuestro procedimiento civil y, a la vez, excluye
por completo a la victima en cuanto a la decisión de perseguir
o no perseguir penalmente“.

Dada la inexistencia, en el derecho penal estadouni-
dense, de un principio como el de legalidad procesal, previsto
en el artículo 71 del C.P., es una facultad discrecional del fis-

“ Cfr. Carrió, A., El Enjuiciamiento Penal en La Argentina y en los
Estados Unidos, Eudeba, Bs. A3., 1990, págs. 53-54; Hendler, op. cit., págs.
161-162; Ríos Torres, Jorge, “Procesos penales en los EE.UU.", en AAVV.
El Ministerio Público para una nueva Justicia Criminal, Universidad,
Diego Portales, Santiago, 1994, págs. 94-95.

45 Cfr. Bovino, A., “Ingeniería de la verdad. Procedimiento penal com-

parado", en revista No Hay Derecho, nro. 12, Del Puerto, Buenos Aires,
1995, págs. 13-17.
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cal federal la decisión de perseguir penalmente. La posición
de parte que ocupa el fiscal en el procedimiento genera la
necesidad de un control jurisdiccional. En ese contexto, el

juez desempeña, como en el proceso acusatorio material an-

tiguo, el rol de controlar a las partes para que adecuen sus

conductas a las reglas del procedimiento. Sin embargo, dicho
control no permite al juez invadir el ámbito de actuación del
fiscal. Puede controlarlo, pero nunca sustituirlo, pues sus

funciones son diferentes.

En Newman us. US, el tribunal de apelaciones del distri-
to de Columbia sostuvo que existen pocas decisiones menos

susceptibles de revisión jurisdiccional que las decisiones dis-
crecionales del Poder Ejecutivo referidas a si debe iniciarse la

persecución penal, cuándo, por qué delitos, o si debe inte-

rrumpirse una vez iniciada“.

Sin querer proponer al modelo estadounidense como el

mejor modelo de enjuiciamiento penal, resulta interesante

resaltar la importancia de los roles bien diferenciados que

desempeñan en él: el juez, el fiscal, y‘el Jurado de Acusación

o Gran Jurado. La clara diferenciación de tareas de cada uno

por un lado, y su pertenencia a poderes diferentes por el otro,
generan, una brecha que los distancia. Esta distancia impide
que sus roles y facultades se confundan, como sucede en el

procedimiento continental, y a la vez, aumenta la posibilidad
de que el órgano jurisdiccional cumpla con su tarea de juzgar,
de decidir, y de controlar la actuación del fiscal en el proce-
dimiento.

C.III. LA ORDENANZA PROCESAL PENAL ALEMANA

El procedimiento intermedio, también denominado “pro-
cedimiento sobre la apertura”47constituye la segunda etapa
del procedimiento de conocimiento establecido en la O.P.P.; su

fin es el control de los requerimientos conclusivos del ministe-

‘5 Newman vs. US. 332 F. 2d. 479, 480-432 (D. C. Cir. 1967).
47 Cfi'. Beling, E., Derecho Procesal Penal Imprenta de la Univer-

sidad, Córdoba, 1943, págs. 156.157. Citado por Álvarez,op. cm, pág. 155.
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rio público que hacen mérito del procedimiento preliminar. La

decisión principal es aquella que ordena o rechaza la apertura
del procedimiento principal; “...no todo delito, señala Hasse-

mer, por el que ministerio público haya formulado querella
pasa a juicio oral y termina en sentencia“. Es en la fase in-

termedia donde el órgano jurisdiccional competente, tiene que
decidir sobre la apertura del juicio oral. En esta etapa al tri-
bunal competente, el mismo que interviene en el juicio pero
sin escabinos, le quedan dos vías para evitar el juicio oral y

paralizar el proceso antes del esclarecimiento definitivo del
hecho: puede rechazar la acusación porque no encuentra indi-
cios suficientes, o sobreseer el procedimiento por razones de

oportunidad sea definitiva o provisionalmente“.
Una de las diferencias importantes con la legislación ar-

gentina, dice Maier, “... se establece cuando el procedimiento
tiene por fin el control de la viabilidad y fundamento de la

, acusación para abrir el juicio plenario, pues, para nosotros,
ello se lleva a cabo sólo si el imputado o su defensor deciden

objetar la acusación (...); de otra manera el procedimiento
intermedio no se realiza, automáticamente, se remiten los
autos al tribunal competente para que abra el juicio...”5°, en

cambio, como lo vimos, en la OPP la fase intermedia es obliga-
toria (art. 198 OPP). Otra diferencia relevante es la posibili-
dad que tiene el imputado de incorporar pruebas que acredi-
ten la falta de fundamentos de la acusación o, al menos,

lograr una modificación de la imputación (art. 201 de la OPP).
La gran similitud que encontrábamos con el CPPN era:

la posibilidad, que contemplaban ambos códigos, de abrir el

juicio penal en contra del requerimiento del ministerio públi-
co (art. 208 de la OPP)“. Así, la OPP le otorgaba preeminen-
cia al control jurisdiccional de la legalidad sobre el prinm'pio
acusatorio —-ne procedat iudex ex officio—.

Sin embargo, la OPP no ha sido siempre consecuente con

el principio de legalidad procesal, ya que establece una ex-

cepción al mismo en el artículo 170, el ‘sobreseimiento fiscal’;

43 Hassemer, Fundamentos del Derecho Penal, Bosch, Barcelona,
1934, pág.80.

49 Meier, J. B. J., La Ordenanza... cit., T. I, págs. 108-109.
5° Ibidem, T. II, pág. 167.
51 Ibidem, T. II, pág. 179.
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en caso de que el ministerio público, al término de las inves-

tigaciones, no reúna suficientes probanzas que le permitan
promover la acción penal, puede resolver cerrar el procedi-
miento. Tal decisión sólo será recurrible por el ofendido ante

el tribunal superior (arts. 171 y 172 de la OPP), el juez ins-
tructor no tiene ninguna posibilidad de controlar la decisión
del fiscal, el control jurisdiccional está supeditado a la im-

pugnación del ofendido52.

La concesión antes señalada fue el antecedente de la de-

rogación del artículo 208, que le otorgaba, como se dijo, fa-
cultades requirentes al tribunal intermedio.

De tal manera, ahora, el requerimiento no incriminatorio
del fiscal sólo puede ser recurrido por el ofendido. En síntesis,

podríamos decir que el procedimiento de la OPP, en primera
instancia, respeta el principio acusatorio formal, visto como

sistema que protege la garantía de defensa del imputado ya

que presenta una etapa intermedia obligatoria y contempla la

posibilidad de que el acusado introduzca pruebas de descar-

g053. Pero era inquisitivo al otorgarle-al tribunal que cumple
la tarea intermedia la posibilidad de requerir la apertura a

juicio, a pesar de que el requerimiento fiscal no fuese incrimi-
nante. Asimismo, la participación de los jueces del juicio,
aunque sin los escabinos, en el procedimiento intermedio es

una decisión legislativa poco feliz, ya que permite la posibili-
dad de un prejuzgamiento.

C.IV. ACERCA DEL ENFOQUE LEGISLATIVO DEL CPPN

Al analizar la etapa intermedia en el CPPN adelantamos
dos críticas: i) establece un procedimiento intermedio no_obli-
gatorio, por lo tanto diluido, ya que restringe el control juris-

52 Ibidem, T. ll, págs. 146-147. Maier, J. B. J., La Investigación”,
cit., pag. 133.

53 lbidem, T. II, pág. 95: “Interesa sf destacar que la adopción del sis-

tema acusatorio es meramente formal, para asegurar la viabilidad de la

defensa del imputado”.Sobre principio acusatorio como garantía de impar-

cialidad, ver Asencio Mellado, José, Principio Acusatoria y Derecho de

Defensa en el Proceso Penal, 'I‘rivíum, Madrid, 1991, pág. 19.
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diccional de la acusación a la oposición del imputado o a la

discrepancia entre el fiscal y el juez instructor, y ii) otorga al

órgano jurisdiccional una facultad requirente en caso de no

compartir el requerimiento no incriminador del ministerio pú-
blico; genera, por lo tanto, un entrecruzamiento de funciones.

Respecto de la primera crítica, que ya la hemos señalado

al analizar la OPP, si el fin de la etapa intermedia es realizar
un control formal y material del requerimiento, atenta contra

ello un sistema que no prevea un control jurisdiccional obliga-
torio de los requerimientos para abrir a juicio, y facultativo,
supeditada a la impugnación del ofendido, de los requerimien-
tos no inpriminantes del ministerio público. Dícididamente
sostiene Alvarez “...dejarlibrado a la eventualidad de la oposi-
ción de la defensa el control de legalidad de la acusación,

provocará la realización de juicios inútiles, que atentarán

tanto contra el imputado como contra la administración de

justicia..."54.
Asimismo, no es posible desarrollar un control jurisdic-

cional eficiente de la etapa preliminar, si el encargado de
realizar la crítica instructoria es el mismo juez que llevó a

cabo la investigación“. Así, el CPP presenta los mismos in-

convenientes que los Códigos provinciales, un juez de instruc-

ción que debe criticar su propia tarea, y posteriormente, en

caso de que no haya habido oposición al requerimiento de ele-

vación a juicio (art. 351 y cc.), será el tribunal de juicio quien
deberá verificar el cumplimiento de las prescripciones de la
instrucción (art. 354) creando de tal manera un alto riesgo de

que se produzca un prejuzgamiento. Por ello, para garantizar
la imparcialidad de la decisión, los jueces competentes para
decidir en el procedimiento intermedio deberían ser distintos
de aquel que controla la investigación preliminar y de aque-
llos otros que participan en el juicio. De esa manera se en-

cuentra regulado el procedimiento intermedio en el Código
Modelo para Iberoamérica y el Código Italiano“.

Ahora bien, explicitada la primera objeción, debemos
tratar el problema que genera la apertura del juicio en contra

54 Cfr. Álvarez,A., op. cit., pág. 161.
55 Ibidem, pág. 153.
56 Ibidem, pág. 159.
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del requerimiento del ministerio público. Ello nos lleva a par-
ticipar en uno de los debates, quizá el más conflictivo, que
presenta el sistema de enjuiciamiento penal denominado
mixto o inquisitivo reformado. El conflicto se origina por la

dependencia del principio de legalidad procesal en la persecu-
ción penal, y por ello el juicio sin acusador o, lo que es peor,
con un juzgador requirente. Tal facultad otorgada al órgano
jurisdiccional no es demasiado acorde, podríamos decir nada,
a los principios constitucionales que regulan el derecho pro-
cesal penal.

La CN que establece las normas fundamentales de nues-

tra organización política, presenta, además, una serie de prin-
cipios que, interpretados conjuntamente, delinean un modelo
bastante detallado de procedimiento penal57. La razón de es-

te establecimiento puede buscarse en el tipo de consecuencias

que la realización del derecho penal implica para quienes se

ven sometidos a la persecución estatal, las que constituyen sin

lugar a dudas, la injerencia más poderosa y violenta que el Es-

tado realiza sobre los individuos que habitan en su territorio.

Por ello, se ha sostenido que el derecho procesal penal no

es sino derecho constitucional reglamentado“. El derecho pro-
cesal penal, de este modo, debe ser visto como la reglamen-
tación del programa político criminal plasmado en la CN.

Antes de adentrarnos en los principios constitucionales

referidos a la organización judicial resulta indispensable des-

tacar el valor político e ideológico del sistema de enjuiciamien-
to constitucional. En este sentido, el modelo constitucional

recoge el ideario iluminista que, en materia de procedimiento
penal, propone un sistema de enjuiciamiento formalmente acu-

satorio. Señala Binder que, el único caso en que la CN regula
un procedimiento determinado, el juicio político, las funciones

requirentes y decisorias se encuentran claramente separadas y

atribuidas a órganos diversos: las primeras corresponden a la

Cámara de Diputados; las segundas, a la de Senadores“.

57 Cfr. Bovino, Alberto, “El debate", en AA.VV., El nuevo Código

Procesal Penal de la Nación, cit., Del Puerto, 1993, pág. 167.

53 Cfr. Meier, J. B. J., DPPA cit., T. Ia, págs. 195 y sigs.
59 Cfr. Binder, A., Introducción al Derecho Procesal Penal, Ad-Hoc,

Buenos Aires, 1993, pág. 95.
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Ahora, en cuanto a los principios constitucionales referi-

dos a la organización del Poder Judicial, la CN también ha

establecido un procedimiento penal de marco acusatorio. Así,
las reglas de independencia judicial y la garantía de juez na-

tural resultan instrumentales respecto de otro principio bási-
co que debe conducir la persecución penal, que ya ha sido

señalado: la imparcialidad del juzgador.
Para resguardar la imparcialidad del juzgador se vuelve

imprescindible que los jueces y los integrantes del ministerio

público cumplan roles diferentes en el procedimiento penal.
Esta necesidad de separación de los roles encuentra funda-
mento en la imposibilidad de que los jueces se controlen a sí

mismos.

Sostiene Maier que la “...separación de las funciones del
acusador y del juez en el proceso penal es impuesta, enton-

ces, al legislador común, por la CN al consagrar la forma
\acusato:'ia del procedimiento; el Estado está obligado a insti-
tuir al ministerio público como órgano de la acción penal y al

juez como órgano de la jurisdicción”5°.Así, aceptada la perse-
cución pública, el principio acusatorio formal procura un di-
seño procesal a semejanza de los sistemas acusatorios puros,

especialmente al exigir un impulso o iniciativa que el tri-

bunal debe aguardar para proceder —ne procedat iudex ex

oficio-Jl.

‘

Rusconi nos brinda nuevos argumentos para justificar la
necesidad de establecer una clara división de tareas requi-
rentes y decisorias, a través de lo que denomina el “paradigma
del no autocontrol”62. Así, esta división de roles vendría dada
no sólo por las consideraciones previamente realimdas, sino,
además y especialmente, porque en el marco de un estado

republicano como el que organiza la CN “...es inimaginable un

efectivo autocontrol del ejercicio de un poder con tanto con-

tenido de violencia. Y sea como fuere, la mera eventualidad de

que esto suceda incorrectamente es insoportable“.

3° Cfr. Maier, La Ordenanza..., cít., T. II, pág. 124.
61 Cfr. Rusconi, M. A., "División de poderes en el proceso penal e

investigación a cargo del ministerio público", en AAVV, El Ministerio
Público en el Proceso Penal, edición a cargo de Meier, J. B. J., Ad-Hoc,
Buenos Aires, 1993, pág. 100.

62 Ibidem, pág. 104.

331bidem, pág. 108.
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La tarea prevista por los constituyentes para los jueces
es la decisión de los casos planteados ante e1105. En su fun-

ción, el juez es el último guardián de las garantías en favor
del individuo. No le corresponde a los jueces perseguir deli-

tos, ya que no son ellos los titulares de la acción penal públi-
ca y si reemplazan al fiscal en su ejercicio, el rol que deben

desempeñar se vuelve de imposible cumplimiento. Pretender

que una persona, por el mero hecho de revestir el carácter de

juez, pueda compatibilizar las responsabilidades persecuto-
rias y decisorias respetando los derechos y los principios
constitucionales, no es más que una falacia provocada por la

arraigada tradición inquisitiva de nuestra comunidad jurídi-
ca. Sostiene Cevasco, en igual sentido, “...si se les reconociera

[a los jueces] el poder de accionar y juzgar, aunque se divi-
dieran las funciones de los tribunales, se violan'a el principio
republicano desde que sólo un órgano del Estado ejercería los
dos roles, suplantando la potestad propia de los afectados en

el primer aspecto y resultando institucionalmente parte inte-

resada ajena a la objetividad del debido proceso legal adjeti-
vo. Llevaría tal situación a una dictadura judicial, porque
tendrían un'poder cercano a la suma del mismo que prohibe
el artículo 29 de la CN.

"Ello es así desde que las sentencias son mandatos indi-

viduales de cumplimiento obligatorio y en tales condiciones

podrían los jueces imponer su voluntad al resto de la comu-

nidad, sin más posibilidad de oposición que la desobediencia.

Justamente por ello, es que el sistema republicano repudia la

forma inquisitiva de juzgamiento”54.

D. CONCLUSIONES

Al ejercitar una primera definición de la tarea que, a

nuestro entender, se debiese llevar a cabo en la etapa inter-

media, remarcamos que el único medio para dejar atrás dicha

etapa, y por consiguiente arribar al debate oral y público (el

34 Cfr. Cevasco, Luis, Fiscal de Cámara ante los Tribunales Orales,
Dictamen en causa nro. 442, Saldías, Hebe, TOC 1, B de mayo de 1995.

Planteo de inconstitucionalidad del art. 348 del CPPN.
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juicio penal), es la acusación formulada por quien es titular de

la acción. La facultad de requerir que le ha dado el legislador
al órgano jurisdiccional (art. 348), como hemos visto, no se

concilia con la separación de funciones que debe tener todo

procedimiento penal de acuerdo a lo establecido en la CN.

La consecuencia básica de esta separación de funciones

es la imposibilidad de la apertura a juicio oral sin que medie
una previa acusación, la cual deberá ser formalmente ejerci-
tada y mantenida por aquellos sujetos facultados al efecto“,

sujetos que serán siempre distintos al Juez o Tribunal, de

manera que si éste, en alguna medida por muy_parcial que

sea, asume papeles acusatorios, estará poniendo en peligro
su imparcialidad e infringiendo los principios del sistema

acusatorio adoptado por nuestra CN“.

En sentido contrario se expresa Álvarez,sosteniendo que
el sistema de acuerdo de fiscales otorga un poder absoluto
sobre la persecución penal al ministerio público, incompatible
con el principio de legalidad procesal, puesto que no existe

posibilidad alguna de control judicial“.
En nuestra opinión, el sistema denominado de acuerdo

de fiscales, donde fiscales superiores controlan a los agentes
fiscales, no se contradice con el principio de legalidad, pues el
control existe. La sospecha que puede recaer, sostiene Bru-

zzone, en que un fiscal no cumpliera con su ministerio, por
razones ajenas a motivos de hecho y prueba o a alguna inter-

pretación dogmática, siempre existirá la posibilidad de que
sea denunciado por mal desempeño de funcionario público“.

55 La titularidad de la acción en los delitos de acción pública file
expresamente adjudicada por la CN al ministerio publico (art. 120). En

igual sentido el CPPN arts. 5, 65, 130, 188, 443.
6° El Tribunal Oral Nacional en lo Criminal nro. 2 ha declarado

inconstitucional el art. 348 del CPPN, en el proceso que lleva el número de
causa 488, Moreno de Vargas, 4 de octubre de 1995; el mismo TOC 2 en el

proceso “Maschio”, 10-11-94. Similar postura ha tomado el 'Iï'ibunal Oral
Nacional en lo Criminal nro. 1 en “Maldonado, Daniel Enrique s/ nulidad”,
causa nro. 570, 6 de septiembre de 1996, y "Frutos, N. I. al inconstitu-

cionalidad", causa nro. 598, 11 de septiembre de 1996.
37 Cfr. Álvarez,A., op. ciL, pág. 163.
53 Cfr. Bruzzone, G. A. y otro, “El modelo acusatorio en la jurispru-

dencia de la Cámara Nacional de Casación", en AA.VV., Cuadernos de

Doctrina y Jurisprudencia Penal, año 1, nro. 0, Ad-Hoc, Buenos Aires,
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El desacierto legislativo consistió en elaborar un código
procesal penal con principios distintos a los que manda nues-

tra CN59, y sin observar los procedimientos del derecho com-

parado.
Un verdadero modelo acusatorio hubiera optado por la

“citación directa” eliminando la figura del “juez de instruc-

ción”, y por el sistema “de acuerdo de fiscales” y no el de “con-
trol por parte de los jueces", respetando de tal manera las
funciones de cada poder y evitando entrecruzamientos incons-

titucionales; donde la crítica de la investigación preliminar, y
el control del requerimiento acusatorio, estuviesen a cargo de
un Tribunal distinto del competente para las otras dos eta-

pas procesales, limitando la posibilidad de un prejuzgamien-
to, y donde el imputado pudiese aportar pruebas de descargo,
ejerciendo así su derecho de defensa. De tal forma se hu-

biesen, al menos, evitado los actuales procesos kaflzianos.

1995, pág. 220. Asimismo, Folg'uerio, Hernán y Cerletti, Marco, “Ministerio
Público en el nuavo Código Procesal Penal de la Nación", en AA.VV., El

Ministerio Público en el Proceso Penal, cit., Ad-Hoc, págs. 138-139.

59 La C.S.J.N. ha reconocido la jerarquía constitucional del principio
acusatorio en, entre otros, los siguientes fallos, "Tarifeño, Francisco"

(CSJN, 28-12-39, T209, XXII s/ recurso de hecho) y “García, José

Armando" (G. 91; XXVII, recurso de hecho, 22-12-94).





LOS TRATADOS INTERNACIONALES

EN LA CONSTITUCIÓN ARGENTINA

ALEJANDRO TORRES LÉPORI

“Una constitución no modela un solo esquema

gubernamental, sino_muchos, cuya aplicación
depende del estado de las fuerzas en juego".

Maurice DUVERGER, Jaque al rey

I. INTRODUCCIÓN

La actualidad de las relaciones internacionales nos en-

frenta, ya desde hace medio siglo, a un mundo imposible de
entender en base a los parámetros realistas que los teóricos
de esa disciplina habían desarrollado desde los años de West-
falia. La suerte de los Estados está, en mayor o menor medi-

da, indisolublemente unida. Este fenómeno que se ha bauti-
zado como interdependencia ha modificado las posiciones de
los Estados hasta el punto de volverlas más vulnerables y

sensibles a los cambios externos, como bien lo ilustra el pio-
nero libro de Robert Keohane y Joseph Nyel.

l Robert 0. Keohane y Joseph S. Nye, Poder e Interdependencia, Gel,
Buenos Aires, 1988. El libro confianza de modo más que elocuente: “Vivi-

mos en una era de interdependencia. Esta vaga afirmación expresa pobre-
mente un sobreentendido que, sin embargo, corresponde a un difundido

Sentimiento de que la propia naturaleza de la política mundial está cam-
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La mayor vulnerabilidad que entrañó el cambio de las

relaciones internacionales trajo consigo la necesidad impe-
riosa de asegurar una norma de derecho internacional que no

por consuetudinaria debía dejar de positivizarse: pacta sunt

servanda. Esto es así porque, aun cuando la costumbre la ha-

ya elevado a un rango normativo, el norte orientador que sig-
nifica la recepción de la misma en un tratado internacional

refuerza la imposibilidad de que la práctica futura de los
Estados se abstenga de su cumplimiento. Esta norma se vio

así reflejada en el artículo 26 de la Convención de Viena
sobre Derecho de los Tratados de 1969: “todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

De esta forma la observancia de los tratados por parte de
los Estados que se obligan por ellos se ha convertido en una

norma imperativa convencional de derecho internacional que
Nno puede ser alterada por acuerdo en contrario: esto es jus

cogens (cf. art. 53 de la Convención de Viena sobre Derecho
de los Tratados). Y esta observancia se ha vuelto más estricta

en paralelo con este proceso de interdependencia que, a par-
tir de la desvalorización relativa de los recursos de poder mi-

litares, ha obligado a los Estados a tener en cuenta la con-

ducta de los demás. Los Estados requieren ahora tener una

mayor seguridad sobre la estrategia de los otros porque se

han vuelto más vulnerables. De acuerdo con lo expuesto, la
tendencia internacional se ha visto inclinada hacia la firma
de tratados que permitan cierta previsibilidad sobre el com-

portamiento de los Estados parte. En este proceso. la canti-
dad y calidad de los acuerdos internacionales ha proliferado
al punto de interferir en los ordenamientos internos de los
Estados. Nuestra Constitución de 1853, nacida al calor de los
enfrentamientos internos, no pudo prever este movimiento y
le asignó un lugar específico a los tratados dentro de su pi-
rámide jurídica. La reforma llevada a cabo en 1994 ha venido
a sumarse a las constituciones más modernas en el trata-

miento del tema; pero legando fórmulas oscuras y poco felices

que serán objeto de discusión e interpretaciones variadas.

Hasta aquí solo se ha hablado de las relaciones inter-

biando. El poder de las naciones —aquella secular piedra basal de analis-
tas y estadistas- se ha tornado más alusivo: ‘¡os cálculos de poder son más

difíciles y engañosos de cuanto eran en otras épocas' (op. cit., pág. 15).
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estatales. Pero este mismo análisis interdependentista ha
visto surgir, como su natural consecuencia, a los organismos
internacionales como sujetos de derecho internacional. Los

organismos internacionales se inscriben dentro de la necesi-
dad de contar con regímenes que aseguren la estabilidad del

juego. “Al crear o aceptar procedimientos, normas o institu-
ciones para ciertas clases de actividades, los gobiernos regu-
lan y controlan las relaciones transnacionales e interesta-
tales. A estos acuerdos gubernamentales los denominaremos

regímenes internacionales”.

Finalmente, la experiencia de dos guerras mundiales y
la tendencia moderna de las relaciones internacionales han
hecho aparecer a un nuevo sujeto de derecho internacional: el
individuo. El derecho internacional de los derechos humanos
hace así eclosión y tendrá en lo sucesivo un desarrollo espec-
tacular.

Ante los cambios sobrevenidos en el ámbito internacio-

nal una reforma constitucional debía incluir entre los temas de
discusión al lugar y jerarquía de los tratados internacionales
en el ordenamiento normativo argentino. Esta situación ha

venido a cumplirse con la reforma emprendida en 1994.

II. Los TRATADOS INTERNACIONALES EN LA CONSI‘ITUCIÓN

ARGENTINA

1. Relación entre el derecho interno y el derecho internacional

Como bien lo explica Russo3, la ciencia del Derecho pre-
senta numerosas dicotomías entre las cuales se halla la del

derecho interno versus el derecho internacional. El monismo

y el dualismo son dos formas diferentes de enfrentar el tra-

tamiento de esas dicotomías, bien postulando una ciencia

jurídica unitaria o bien declarando la escindibilidad total

entre los opuestos. El autor comentado sostiene que, siendo
la ciencia del Derecho un objeto complejo, las disputas entre

2 Keohano y Nye, op. cit., pág. 18.

3 Russo, Eduardo, Teoría General del Derecho, Abeledo-Perrot,

Buenos Aires, págs. 288-290.
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monismo y dualismo deberían dejar lugar a una interpre-
tación pluralista del fenómeno jurídico que permita armo-

nizar sus interconexiones sistémicas‘.

Hecha esta aclaración conviene, sin embargo. acercar

una explicación de lo que se entiende por monismo y dualis-
mo ya que el debate teórico se ha desarrollado, a lo largo de
los años, en base a estos dos modelos. El monismo puede ser

definido como “un presupuesto de la unidad del derecho,
(que) propone la existencia de dos subsistemas jurídicos rela-
cionados jerárquicamente”5. Esta posición posee dos varian-

tes: o bien se considera que prima el derecho interno (en cuyo
caso se estaría contradiciendo la norma de derecho interna-

cional general que asegura el principio de la continuidad de
los Estados, según la cual los cambios al interior de los
Estados no modifican sus obligaciones internacionales) o bien
“se juzga que el derecho internacional es superior (en cuyo

caso se opondría a la situación histórica por la cual el dere-
cho internacional es posterior a la organización política y
normativa de los Estados). Una postura intermedia reconoce

que pueden existir normas incompatibles entre los dos sis-
temas con la condición de asegurar la responsabilidad inter-
nacional del Estado que incurre en una violación de la nor-

mativa internacional (pero no explica por qué ese hecho no

invalida a la norma de derecho interno en contravención).
Desde el punto de vista de los constitucionalistas, la postura
monista se define por la prevalencia del derecho interna-
cional sobre el interno6.

4 Idem.
5 Moncayo, Vinuesa y Gutiérrez Posse, Derecho Internacional Público,

Zavalía, pág. 53.
e Así, Bidart Campos, Germán, Tratado Elemental de Derecho Cons-

titucional Argentino, T. l, Ediar, pág. 102. En igual sentido, Ekmekdíian,
Miguel Ángel,“Un fallo de la Corte Supreme de Justicia que apuntala el

proceso de integración regional latinoamericana”, E.D., t. 160, págs. 246-
251. Ernesto de la Guardia (“El nuevo texto constitucional y los tratados",
II, E.D., t. 161, págs. 895-901) acepta la diferenciación del monismo pero
advierte que la corriente que subordina el derecho internacional al interno

implica la negación del primero; y dentro de la segunda vertiente asegura
que aún se puede distinguir entre el monismo radical —que anule toda
non-na del derecho interno contraria al intornacional- y el monismo mo-

derado —que, siguiendo a Verdroee reconoce la posibilidad de conflictos

pero advierte que ellos tienen solución en la unidad del sistemajurídico-.
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El dualismo “propone la existencia de dos órdenes jurídi-
cos independientes (...) Por lo tanto para que una norma del
derecho internacional pudiese ser invocada y aplicada en el
ordenamiento interno sería necesario que mediase un acto

del Estado que la transformase en derecho interno". Este
acto de incorporación debe consistir en “una ley especial, no

bastando la ley aprobatoria del tratado“. El dualismo impli-
ca la posibilidad de que una ley interna contraria a una in-
ternacional pueda seguir subsistiendo con igual vigor y obli-

gatoriedad.

La situación en la Constitución argentina de 1853

Basado en el artículo 27 (que impide que los tratados se

hallen en contradicción con los principios de derechos públi-
cos constitucionales) y en el artículo 31 de la Constitución ar-

gentina (que establece que “esta Constitución, las leyes de la
Nación que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los

tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de
la Nación”), el derecho judicial de la Corte entendió que la

Argentina se enrolaba dentro de la corriente dualista según
la cual leyes y tratados se encontraban en un mismo nivel

jerárquico y se podía aplicar entre ellos la máxima que dice

que una norma posterior deroga a la anterior, posibilitando,
de este modo, que una ley posterior pudiera derogar un trata-

do anterior9. Así, Eduardo Jiménez afirma que “hasta la refor-

ma constitucional generada a partir del denominado ‘Pacto

de Olivos’, nuestra Constitución Nacional respondía al mode-

lo de texto escrito, rígido y con carácter dualista respecto a

las relaciones derecho interno-derecho internacional, esta-

bleciendo la supremacía del orden federal por sobre el provin-
cial, y luego jerarquizando internamente las relaciones entre

derechos constitucionales, tratados internacionales, leyes y

7 Moncayo, Vinuesa, Gutiérrez Posse, op. cit., págs. 54-55.

3 Cfr. Ekmekdjian, Miguel Ángel,op. cit., pág. 247. También De la

Guardia, Ernesto, op. cil.
9 Cf. Sabsay, Daniel y Onaíndia, José, La Constitución de los Argen-

tinos, Errepar, pags. 115-6; De la Guardia, E., ap. cít., pág. 897; Vicente,
Daniel y Rodríguez, Jorge, “Reflexiones sobre la relación de supremacía
constitucional tras la reforma de 1994", E.D., t. 163, pág. 912.
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decretos"l°. Pero esta claridad con la que aparecía nuestra

orientación dualista surgía de la interpretación jurispruden-
cial de la Corte plasmada en los autos “Martin y Cía. Ltda.
S.A. c/ Gobierno Nacional, Administración General de Puertos”

y “Esso, S.A. c/ Gobierno Nacional”. En aquella oportunidad la

Corte afirmó “ni el artículo 31 ni el 100 de la Constitución

Nacional atribuyen prelación o superioridad a los tratados con

las potencias extranjeras respecto de las leyes válidamente
dictadas por el Congreso de la Nación. Ambos —leyes y trata-

dos- son igualmente calificados por el Congreso de la Nación

y no existe fundamento normativo para acordar prioridad de

rango a ninguno (...); se sigue de lo dicho que rige respecto de
ambas clases de normas, en cuanto integrantes del ordena-

miento jurídico interno de la república, el principio con arreglo
al cual las posteriores derogan a las anteriores. En su expre-
sión clásica: Leges posteriores priores contrarias abrogant "11.

Sin embargo, la doctrina no interpretó lo mismo que la

jurisprudencia. Así, Bidart Campos expresó tempranamente
que “cuando el artículo 31 enumera la trilogía de ‘constitución
- leyes del congreso - tratados’, y la engloba bajo el nombre
común de ‘ley suprema’ (para hacerla prevalecer sobre todo el
derecho provincial), el orden en que menciona a cada segmen-
to normativo no sirve, sin más, para hacer con él una gra-
dación jerárquica. Salvo la Constitución, enunciada primero
como encabezamiento indispensable (por su supremacía y su

rigidez), aquella enumeración gramaticalmente escalonada no

autoriza por sí sola a inferir que los tratados se ubiquen
antes. después, por encima o por debajo de las leyes. Pese a

quedar citados en tercer lugar, nosotros entendemos que los
tratados internacionales siempre se sitúan en nuestro derecho
interno por encima de las leyes (aunque por debajo de la Cons-
titución)“.

1° Jiménez, Eduardo, “Las reglas de supremacía constitucional luego
de la reforma constitucional de 1994: los tratados sobre Derechos Humanos
como pauta interpretativa obligatoria dirigida a los poderes públicos”,
E.D., n 163, pág. 901.

11 Sentencia del caso “Martin y Cía. Ltda. S.A. c/ Gobierno nacional,
Administración Gral. de Puertos', LL, t. 131, pags. 458-9.

¡2 Cfr. Bidart Campos, Germán, op. cit., T. I, pág. 104.



ENSAYOS 29 1

La nueva situación luego de la reforma constitucional
de 1994

Habilitados por el artículo 3Q inciso I de la ley 24.309 de
Declaración de la necesidad de la reforma constitucional, que
les posibilitaba entender en el tema de Institutos para la

integración y jerarquía de los tratados internacionales, los
convencionales constituyentes modificaron la Carta Magna
de modo de hacerla coincidir con los deseos del constituciona-
lista Bidart Campos. Pero también parecieron acordar razón

a los postulados que hace siglo y medio escribiera Alberdi al

respecto: “Temer que los tratados sean perpetuos, es temer

que se perpetúen las garantías individuales en nuestro suelo.
El tratado argentino con la Gran Bretaña ha impedido que
Rosas hiciera de Buenos Aires otro Paragua 13. De esta

proposición parece inferirse el deseo alberdiano, basado sin
dudas en su particular sentido europeísta, de dotar de mayor

jerarquía a los tratados frente a las leyes.
Las reformas introducidas se hallan en los incisos 22 y

24 del artículo 75 sobre las atribuciones del Congreso de la
Nación. Pero ellas son implícitamente modificatorias, no obs-
tante la prohibición del artículo 7 de la ley 24.309, del artícu-
lo 31 correspondiente a la parte dogmática de la Constitución

(o de la interpretación que el derecho judicial de la Corte ha
hecho de él)”.

El principio fundamental introducido en el primer pá-
rrafo in fine del inciso 22 del artículo 75 dice así: “Los trata-

dos y concordatos tienen jerarquía superior a las leyes". Por

lo tanto, la anterior interpretación jurisprudencial que

¡3 Alberdi, Juan Bautista, Bases y Puntos de Partida para la Orga-
nización Política de Ia República Argentina, Plus Ultra, pág. 91. Aunque,
de todos modos, el artículo 15 del proyecto alberdiano de Constitución que

inspiró e] artículo 31 de la Constitución, omite como en este último, toda

referencia a una prelación u orden jerárquico: “Esta Constitución, sus leyes
orgánicas y los tratados con las naciones extranjeras, son la ley suprema

de la Confederación...".
H No obstante que hayan podido existir incompatibilidades entre la

ley 24.309 y el resultado reformador, la reforma constitucional de 1994 es

totalmente válida a tenor de la representatividad política de la Convención

y la convalidación del proceso reformador por la Corte Suprema (cfr.

Jiménez, Eduardo, op. cit., págs. 903-4).
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ubicaba a tratados y leyes en un mismo nivel jerárquico deja
de tener validez. No obstante, la Corte Suprema ya había

variado su criterio al respecto con los autos “Ekmekdjian, Mi-

guel A. d Sofovich, Gerardo y otros” y “Fibraca Constructora
S.C.A. v. Comisión Técnica Mixta de Salto Grande". Allí la

Corte, amparándose en la vigencia de la Convención de Viena
sobre el Derecho de los Tratados —aprobada por ley 19.985,
ratificada por el Poder Ejecutivo el 5 de diciembre de 1972 y
en vigor desde el 27 de enero de 1980- que en su artículo 27

declaraba la imposibilidad de un Estado de excusarse en su

derecho interno para incumplir una obligación de carácter

internacional, dijo que “esta Convención (de Viena sobre el
Derecho de los Tratados) ha alterado la situación del ordena-
miento jun’dico argentino, (...) pues ya no es exacta la proposi-
ción jurídica según la cual 'no existe fundamento normativo

para acordar prioridad' al tratado frente a la ley (...); la nece-

saria aplicación del artículo 27 de la Convención de Viena

impone a los órganos del Estado argentino asignar primacía
al tratado ante un eventual conflicto con cualquier norma in-

terna contra1'ia...”15. En “Fibraca”, la Corte restablece que
esta primacía se acordará “una vez asegurados los principios
de derecho público constitucionales” conforme al articulo 27

de la Constitución, indicando así una prelación que será con-

firmada por la reforma de 1994.
‘ -

Así queda claro que la nueva jerarquía en el orden fede-
ral (ya, sin posibles diversas interpretaciones) queda estable-
cida del siguiente modo: Constitución - tratados - leyes. Sin

embargo, la reforma introduce una clasificación de los trata-

dos que, aún sin ser expresa, se desprende de su articulado.
Por lo tanto, también existiría una jerarquía intra-tratados.

El inciso 22 del artículo 75

El artículo 75 inciso 22 enumera una serie de tratados

que gozan de “jerarquía constitucional”1°. Esta nómina

15 Sentencia del ceso “Ekmekdjian, Miguel A. d Sofovich. Gerardo y
otros", L.L., t. 1992-0, pág. 547.

¡6 Ellos son: la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre; la Declaración Universal de Derechos Humanos; la Convención
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos

Económicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos
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podría ser engrosada en el futuro por otros tratados interna-
cionales de Derechos Humanos que, una vez aprobados por el

Congreso, consigan —en una segunda votación- dos tercios
del total de miembros de cada Cámara”. La denuncia de este

tipo de tratados la realizará el Poder Ejecutivo, previa apro-
bación de las dos terceras partes del total de miembros de
cada Cámara; con lo que se incorpora un nuevo procedimien-
to de denuncia para este tipo de tratados “constitucionales”

—antes, esta era una facultad privativa del Poder Ejecu-
tivo—¡3. Así, los tratados que gozan de jerarquía intema-
cional —que necesariamente habrán de ser de Derechos
Humanos según la Constitución19—, sean enunciados explíci-
tamente en el texto constitucional o gozando de esa preemi-
nencia por posterior decisión del Congreso, poseen un meca-

nismo de denuncia agravado. Y ello se entiende en razón de
las características inalienables de los derechos tutelados por
esta clase de tratados”.

Civiles y Políticos y su Protocolo Facultativo; la Convención sobre la Pre-

vención y la Sanción del Delito de Genocidio; la Convención Internacional

sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial; la

Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación de

la Mujer y la Convención sobre los Derechos del Niño.

¡7 Bidart Campos (Trotado..., T. VI, pág. 569) y Dulitzky, Ariel (“La

jerarquía constitucional de los Tratados de Derechos Humanos en la nueva

Constitución Argentina”, ED. t. 163, págs. 937-590) creen que no sería

necesario una segunda votación siempre que se pueda lograr el quórum re-

querido. Agrego que no sólo sería necesario alcanzar el quórum establecido

constitucionalmente en la votación de aprobación sino que, en el caso de

que se votara una sola vez, sería necesario una manifestación expresa del

Congreso en el sentido de dotar a esos instrumentos de la jerarquía consti-

tucional.
"5 Si bien el procedimiento de denuncia se especifica luego de la enu-

meración de los tratados consignados en el inciso 22 del artículo 75, entien-

do, junto con Bidart Campos (op. cit., T. VI), que igual procedimiento será

necesario para denunciar un tratado que, a posteriori de la reforma, obten-

ga lajerarquía constitucional; y ello así, por razones de lógicajurídica.
19 Bidart Campos (ap. cit., T. VI, pág. 572) abre la perspectiva de

incluir con posibilidades de ser elevados a la jerarquía constitucional a

aquellos tratados que contengan normas de derechos humanos aun cuando

no fuera esa su naturaleza global. El autor, de todos modos, establece su

margen de duda.
2° Una digresión merece hacerse aquí. Dulitzky (op. cil.) observa la

mala técnica legislativa al equiparar dos declaraciones con los 9 restantes



294 LECCIONES Y ENSAYOS

Una doctrina mayoritaria entiende que estos tratados no

están incorporados al texto constitucional”. Así lo expresa
uno de ellos: "los instrumentos que se añaden a la Carta Su-

prema tienen rango constitucional, pero no son la Constitu-
ción mismam. Ahora bien, en tanto se entienda que ellos for-

man parte de la Constitución se estaría admitiendo la

posibilidad del cambio de estructura constitucional de nues-

tro país de rígida a semirríg'ida debido a que el Congreso ten-

dría potestades para incorporar nuevos derechos y normas a

su texto, en contravención con los procedimientos formales de

reforma estipulados por el artículo 30 de la Constitución que

permanece inalteradoza.

Pero si entendemos que no forman parte de la Constitu-

ción pero gozan de jerarquía constitucional, ¿cómo se suple
esa aparente contradicción? Recurriendo a una figura pre-
‘sente en el derecho comparado: el bloque de constitucionali-
dad 1'edera124. Así, este bloque se definiría como: “aquel con-

junto normativo, formalmente no unificado, que tiene la

jerarquía constitucional dada por el Poder Constituyente o

por aquel a quien éste le hubiera dado competencia para ello,
y que por ende subordina la producción normativa de los

órganos de la federación y de las provincias, manteniendo el

principio de exclusión competencial recíproca y actuando

como clave de bóveda del sistema normativo argentino”. De

tratados que enumera el artículo en revisión, debido a que declaraciones y
tratados son fuentes distintas —y con distinto vigor- de obligaciones y
derechos.

21 Bidart Campos, op. ciL, T. VI: Ramírez Calvo, Ricardo, ‘La Cons-
titución reformada y los tratados internacionales', L.L., t. 1995-B, pág.
776; Hjtters, Juan Carlos, Martínez, Oscar Jose - Tempesta, Guillermo,
“Jerarquía de los tratados sobre derechos humanos: fundamentos de la
reforma de 1994", E.D., t. 159, págs. 1074-82.

22 Hitters, Juan Carlos, “Nada nuevo con los tratados”, Clarín, 24»-
VIII-1994.

23 Esta posibilidad es entrevista por Sabsay y Onaindia (op. ciL, pág.
117): Següós, Néstor, “Los tratados internacionales en la reforma constitu-
cional de 1994”, LL, t. 1994-E, pág. 1039; ’h-avieso, Juan, l"La reforma
constitucional argentina de 1994", L.L., t. 1994-E, pág. 1328; Dulitzky, op.
ciL, pág. 946.

2‘ Sobre el Bloque de constitucionalidad federal cf. Bidart Campos,
op. cit., T. VI, págs. 583-7; y Vicenta, Daniel y Rodríguez, Jorge, op. cil.

25 Vicente, Daniel y Rodríguez, Jorge, op. cin, pág. 915.
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este modo, según Vicente y Rodríguez, el bloque se halla
constituido por el texto formal de la Constitución Argentina
de 1853 con las reformas de 1860, 1866, 1898, 1957 y 1994
más los 11 instrumentos internacionales de derechos huma-
nos enumerados por el inciso 22 del artículo 75 más todos los
demás tratados de derechos humanos que fueran aprobados
por el Congreso Nacional por las dos terceras partes del total
de miembros de cada cámara“. Esta última clase podría sub-
sumirse con la anterior, pues, una vez otorgada la jerarquía
constitucional no habría por qué diferenciar entre los trata-

dos expresamente detallados en la Constitución y los demás

que se ubican en iguales condiciones posteriormente.
Pero sigue sin resolverse una cuestión: ¿qué significa

tener jerarquía constitucional? Evidentemente, ello implica
que los tratados así caracterizados tendrán junto con la Cons-
titución formal supremacía por sobre todo otro ordenamiento
federal o provincial —hallándose en este caso, pero no nece-

sariamente, en el vértice de la pirámide jurídica-27. ¿Pero se

hallan al mismo nivel que la Constitución formal?

Creo que la correcta interpretación del sentido de la je-
rarquía constitucional surgirá de un cotejo con una fórmula

del reformador muy poco feliz y cuyo sentido se presta a

debate. Dice el inciso 22 del artículo 75 que los tratados
internacionales de derechos humanos enunciados —entiendo

que se debe incluir también a aquellos que en el futuro se

agreguen por obra del Congreso nacional- “en las condi-
ciones de su vigencia, tienen jerarquía constitucional, no de-

rogan artículo alguno de la primera parte de esta Constitu-

ción y deben entenderse complementarios de los derechos y

garantías por ella reconocidos".

En este fragmento existen numerosas alocuciones que se

prestan a confusión. “Condiciones de su vigencia”, “no derogan
artículo de la primera parte” y la noción de complementarie-
dad serán estudiadas a continuación de acuerdo a la doctrina.

¿Qué significa “en las condiciones de su vigencia”? Según

23 Idem.
27 Sobre la relación entre supremacía y vértice jurídico cf. Barroso,

Fernando, "La supremacía y la reforma constitucional: el problema de los

Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos”, E.D., t. 163, págs.
922-27.
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Bidart Campos23 ello querría decir que esos tratados son váli-

dos de acuerdo a las reservas y aclaraciones que la Argentina
haya realizado al momento de manifestar su consentimiento

en obligarse en sede internacional y a las condiciones en que
esos instrumentos se hallaban vigentes al momento de la

reforma constitucional —o en su caso, al momento de que le

sea adjudicado el rango constitucional—.

Ahora bien, continúa el tratadista, la extinción intema-

cional del tratado o su denuncia por parte del país lleva con-

sigo la extinción de la normativa del instrumento pero no de
los derechos tutelados por él que pasarán a considerarse den-

tro de los derechos implícitos consagrados por el artículo 33

de la Constitución Nacional”.

La segunda cuestión implica desentrañar el alcance de
la “no derogación de artículo alguno de la primera parte de la
“Constitución” —interpretando, con serias dudas, que la pri-

mera parte incluye a los primeros 43 artículos de la Constitu-

ción, esto es, a su parte dogmática—. Según el autor comen-

tado, esta fórmula revela una mala técnica legislativa porque
“es una pauta hermenéutica harto conocida la que enseña

que en un conjunto normativo (para el caso la Constitución
‘más’ los once instrumentos dotados de jerarquía constitu-

cional) que comparte un mismo y común orden de prelación
dentro del ordenamiento jurídico, todas las normas y todos
los artículos de aquel conjunto tienen un sentido y un efecto,
que es el de articularse en el sistema sin que ninguno cancele
a otro (...); habría una incoherencia máxima si a alguna nor-

ma de la Constitución o de los tratados y declaraciones inter-
nacionales con jerarquía constitucional, se la imaginara ina-

plicable, so pretexto de que contradice a otra”3°. Opuesto a esta

interpretación se encuentra el ex convencional por la provin-
cia de Buenos Aires, Juan Carlos Hitters, para quien la

imposibilidad de derogación sugiere que “en caso de una even-

23 Op. cit., T. VI, págs. 557-9.
29 Con esta interpretación concuerdan Travieso, op. cit.; Barroso, op.

cit. En contra, Vicente y Rodríguez, op. cü., pág. 916, para quienes la

vigencia “no está referida exclusivamente a las condiciones existentes al

tiempo de sancionarse el artículo, sino más bien a las existentes al tiempo
de su aplicación para decidir en un caso concreto".

3° Bidart Campos, op. ciL, T. VI, págs. 560-1.
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tual contraposición con la Constitución, prevalecerá ésta’m.
En el medio, se hallan Vicente y Rodríguez y Barroso, para
quienes la no derogación implica el sentido que le adjudica
Hitters de preferencia entre normas en caso de oposición,
pero sólo luego de un esfuerzo de interpretación armonioso

que trate de compatibilizar las normas encontradas”.

Finalmente queda por dilucidar la “complementariedad
de los derechos enunciados en la parte dogmática de la Cons-
titución”. Para Bidart Campos, el sentido de la expresión es

claro: “si son complementarios, es imposible que una norma

de uno de esos instrumentos quede sin valor, sin vigencia, sin

aplicabilidad, o sin efecto, ya que lo que es complementario
confiere ‘complemento’ a algo a lo cual acompaña”33. Para

Badeni, la noción de complementariedad hace referencia a

que “solamente pueden enriquecer o ampliar la tipificación
que la Constitución establece para los derechos y garantías.
Pero jamás pueden restringir esos derechos, o enriquecerlos a

costa del desmembramiento de otros derechos. De modo que
el carácter, complementario importa en la práctica una re-

glamentación de tales derechos y garantías“.

Ahora, quizás sea posible encarar un nuevo intento por
desentrañar el sentido de la jerarquía constitucional de estos

tratados de derechos humanos. Jiménez entiende que ello sig-
nifica que esos tratados serán “una pauta de interpretación
obligatoria para los Poderes Públicos”35; lo que no es poco,

pero tampoco nos lleva demasiado lejos: la Constitución mis-

ma es una pauta de interpretación obligatoria para los pode-
res constituidos. Vicente y Rodríguez han reconstruido un sis-

tema de relaciones entre las partes componentes de este

bloque de constitucionalidad federal y han arribado a la con-

31 Hitters, “Nada nuevo...", Clarín, 24-VIII-94. Badeni, Gregorio ("So-
beranía y reforma constitucional”, E.D., t. 161, pág. 885) parece estar de

acuerdo con esta visión al afirmar que “si no deroga artículo alguno de esa

parte, significa que su jerarquía es inferior ala atribuida a la Constitución

por su art. 31. Si un tratado no puede derogar las normas constitucionales,
es evidente que está subordinado a sus disposiciones".

32 Vicente y Rodríguez, op. cit.; Barroso, op. cit.

33 Bidart Campos, op. cit., T. VI, pág. 564.

3‘ Badeni, Gregorio, op. cit., pág. 886.

35 Jiménez, op. cit., pág. 905.
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clusión de que: “las normas de la primera parte de la Cons-

titución Nacional son jerárquicamente superiores a las de los

tratados con jerarquía constitucional; las normas de los trata-

dos con jerarquía constitucional tienen la misma o superior
jerarquía que las de la segunda parte de la Constitución Na-

cional, pero las normas de la primera parte de la Constitución

Nacional poseen la misma jerarquía que las de la segunda
parte de la Constitución Nacional. En este sistema. las jerar-
quías no tienen carácter transitivo; pero ello no convierte al

sistema en un sistema irracional“. Por debajo de este bloque
se halla el resto del ordenamiento jurídico argenïmo. Bidart

Campos se opone a esta interpretación y sugiere que la jerar-
quía constitucional opera como niveladora de normas por lo

que, en caso de conflicto, se debe acudir al principio pro homi-

ne, a favor de la ideología personalista que invade nuestro

texto constitucional”. De igual modo se expide Dulitzky:
“Para ser compatible con el derecho internacional de los dere-
chos humanos, la restricción constitucional debería decir que
los tratados deben entenderse como complementarios de los
derechos o garantías reconocidos por la Constitución y en caso

de conflictos entre unos y otros prevalecerá siempre el que

otorgue mayor protección a la víctima” 33 39.

EL inciso 24 del artículo 75

Esta norma habilita al Congreso Nacional a delegar —Bi-
dart Campos entiende que sería mejor hablar de transferir-

competencia y jurisdicción a organizaciones supraestatales.
Esta transferencia se encuentra condicionada a que este tipo
de tratados se formalicen en “condiciones de reciprocidad e

igualdad, y que respeten el orden democrático y los derechos
humanos”. Agrega además que, “las normas dictadas en su

consecuencia tienen jerarquía superior a las leyes”. Se trata

35 Vicente y Rodríguez, op. cit., pág. 921.
37 Cf. Bidart Campos, op. cit., T. VI.
33 Dulitzky, op. cit., pág. 953.
39 Hitters, Martínez y Tompesta, ap. cit., pág. 1081, advierten que

este criterio “no resuelve el problema en caso de un conflicto entre indivi-
duos que invocan derechos diferentes en colisión'.
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del derecho comunitario que, por su propia naturaleza supra-
estatal, se encontrará por encima del ordenamiento normati-
vo interno“.

Es cierto que según Badeni41 tal vez sea demasiado pron-
to para proclamar la extinción de la unidad política tal cual
la conocemos representada por el Estado-nación. El Estado

seguirá siendo por algún tiempo el sujeto primordial de las
relaciones internacionales, pero, no debe olvidarse tampoco
que las constituciones se hacen con la perspectiva de su per-
durabilidad y, en este sentido, no parece desacertado que los
reformadores hayan previsto el surgimiento de unidades

políticas más vastas que los Estados. Este mismo inciso esta-

blece una diferenciación según estos tratados de integración
se realicen con Estados latinoamericanos o no. En el primer
caso, la aprobación de los instrumentos internacionales

requerirá de la mayoría absoluta de la totalidad de los miem-

bros de cada cámara. En el segundo_caso se producirá un des-
doblamiento: en primer término se declarará la conveniencia

de aprobación del tratado con la mayoría absoluta de los

miembros presentes de cada cámara y en una segunda ins-

tancia, pasados 120 días del primer paso, se aprobará el

tratado con el voto de la mayoría absoluta de la totalidad de

miembros de cada cámara. La denuncia de estos tratados

exige la previa aprobación de la mayoría absoluta del total de

miembros de cada cámara.

Es cierto que el reformador no previó la posibilidad de

acordar tratados de integración que incluyan ambos tipos
de Estados, como el NAFTA“, pero ello no quita valor al im-

portante paso dado por la reforma. Badeni interpreta que tal

transferencia de competencias no implica peligro alguno para
la supremacía constitucional debido a que “no se advierte

4° Ramírez Calvo entiende que esta disposición puede prestarse a

malas interpretaciones y se pregunta si esas normas “¿serán aquellas dic-

tadas por las organizaciones supraestatales o las que dicte la autoridad

nacional a los efectos de poner en ejecución el tratado respectivo?"
(Ramírez Calvo, Ricardo, “La Constitueión reformada y los tratados inter-

nacionales", LL, t. 1995-B, pág. 778). Es cierto que le redacción no es lo

suficientemente clara.
41 0p. cit.
‘2 Cf. Sabsay y Oneindia, op. cit., pág. 119.
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una efectiva transferencia del poder soberano del Estado.

Ello es así, porque la validez de los tratados de integración
está subordinada, entre otros requisitos, al respeto del orden

democrático impuesto por la Constitución"43. El autor citado

ademas, sostiene que para este tipo de tratados sigue vigente
el imperativo de la sujeción a las normas de derecho público
constitucional (cf. art. 27 de la Constitución).

Críticas de técnica legislativa

Además de las mencionadas fórmulas poco clíras utiliza-
das por el reformador, son objeto de observaciones el hecho de

que se haya equiparado las declaraciones a los tratados“, la
falta de regulación de los llamados “agreements” o acuerdos

simples que no requieren de la intervención del Congreso“, la
no inclusión dentro de los tratados con posibilidades de gozar
de jerarquía constitucional de los tratados de derecho huma-
nitario y del derecho internacional de los refugiados“, el vacío
existente respecto del derecho internacional consuetudinario.

Una última observación podría acercarse: la Constitu-
ción argentina ha receptado una clasificación según la cual

algunos tratados prevalecerán sobre otros, pero esta diferen-
ciación no existe en el derecho internacional, sino que todos

sehallan en un mismo pie de igualdad“.

Clasificación de los tratados en la Constitución de 1994

.

Seguidamente transcribiré algunas clasificaciones doc-
tnnales de los tratados que recepta la Constitución reforma-
da de 1994 de manera de hacer más aprehensibles sus rela-
ciones dentro del orden jurídico argentino.

'

Sabsay y Onaindia proponen un orden de prelación que
temendo a la Constitución como vértice supremo continúa con:

- las declaraciones y tratados internacionales enumera-

dos en el inciso 22 del artículo 75

43 Badeni, op. cit., pág. 886.
44 Cf. Dulitzky, op. cit.
45 Of. 'I‘ravieso, op. cil.
“5 Cf. Dulitzky, op. cil.
‘7 Cf. Ramírez Calvo, op. ciL, pág. 780.
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- los tratados de derechos humanos no enumerados en

esa disposición pero pasibles de adquirir, en el futuro, jerar-
quía constitucional

- el resto de tratados y concordatos con la Santa Sede
- normas dictadas como consecuencia de un tratado de in-

tegración“

Sagüés, sin constituir un orden de prelación, diferencia
entre:

- tratados y concordatos ordinarios
- tratados y declaraciones con jerarquía constitucional

enumerados en el inciso 22 del artículo 75
- demás tratados y convenciones de derechos humanos

pasibles de adquirir jerarquía constitucional
- tratados de integración latinoamericana
- tratados de integración con otros países
- convenios internacionales celebrados por las provincias

según el artículo 124 de la Constitución“.

Las listas me merecen dos comentarios. En primer lugar,
no encuentro motivo para diferenciar entre los tratados enu-

merados explícitamente por el artículo 75 inciso 22 que
tienen rango constitucional y los que posteriormente adquie-
ran esta jerarquía. Estos últimos deberían equipararse a los

tratados ordinarios hasta tanto el Poder Legislativo no eleve
su jerarquía al nivel constitucional. Y una vez que este paso
se hubiere realizado, no habría por qué diferenciar entre

aquellos convenios internacionales a los que el texto constitu-

cional les concedió la jerarquía suprema y aquellos que la han

obtenido posteriormente como consecuencia de una decisión

del Poder Legislativo en cumplimiento de una opción consti-

tucional. En segundo término, encuentro reparos a denomi-

nar tratados internacionales a los convenios celebrados por
las provincias. Entiendo, junto con De la Guardia“, que es, al

menos, discutible la consideración de las provincias como

sujetos plenos de la comunidad internacional. No obstante

43 Subsay y Onaindia, op. sit, pág. 120.

49
Sagüés, op. cit., pág. 1037.

50 De la Guardia, Ernesto, “El nuevo texto constitucional y los trata-

dos", E.D., t. 159, pág. 1089.
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ello, no es posible negar la nueva competencia constitucional

que poseen al respecto. Mientras en el pasado les estaba ve-

dado la celebración de tratados políticos (cf. anterior art.

108), ahora el nuevo artículo 124 les posibilita “celebrar con-

venios internacionales en tanto no sean incompatibles con la

política exterior de la Nación y no afecten las facultades dele-

gadas al Gobierno federal o el crédito público de la Nación;
con conocimiento del Congreso Nacional”.

CONCLUSIONES

Fraguada al amparo de las luchas de poder presentes en

todo proceso constituyente, la reforma de 1994 ha introduci-

\do, en materia de los tratados, una nueva relación normativa

coincidente con el cambio de] derecho judicial de la Corte

desde 1992 y con el movimiento latinoamericano en aquel
sentido.

La reforma constitucional argentina de 1994 insertó a la

Argentina en un movimiento más innovador y progresista
respecto del tratamiento de los tratados dentro del orde-
namiento interno y de la jerarquización constitucional de

aquellos que se refieran a los derechos humanos. Sigue, en

esta linea, a las constituciones más avanzadas de Perú de

1978, Nicaragua de 1987 (que es la única junto con la argen-
tina que posee una enumeración de los instrumentos de dere-
chos humanos que jerarquiza con rango constitucional) y la
de Guatemala de 1985. También deben mencionarse respecto
de la especial tutela deparada a los derechos humanos con-

sagrados en tratados internacionales a las Constituciones de
Chile de 1989, de Brasil de 1988 y de Colombia de 1991.

La reforma ha incorporado un giro monista si se entiende

por ello a la prevalencia del derecho internacional por sobre el
derecho interno; ahora algunos tratados internacionales sobre
derechos humanos integran el bloque de constitucionalidad
federal que configura el vértice de la pirámide jurídica argenti-
na. Pero enseguida debe matizarse esta afirmación al apreciar
que el resto del derecho internacional se encuentra inmediata-
mente por debajo de la Constitución —aunque por encima de
las leyes, hecho éste que importa una declaración de superiori-
dad que no existía antes de la reforma—.
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Pero incluso todo el andamiaje de fórmulas que siguen a

aquellos instrumentos declarados con jerarquía constitucio-
nal podría significar la posibilidad de poner reparos de dere-
cho público constitucional para excusarse de su cumplimiento.
En la inteligencia de que ninguna aserción podrá ser dura-
dera en tanto no se produzca el natural proceso evolutivo que
enfrentará a la Constitución material con la Constitución for-

mal es que considero que la práctica política y jurídica futura

será la que podrá acercar una respuesta más confiable al

respecto.
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LA VERDAD

LUIS FERNANDO VERÍSSIMO*

Una doncella estaba un día sentada a la vera de un

arroyo, dejando el agua del arroyo pasar por entre sus dedos

muy blancos, cuando sintió que su anillo de diamantes era

llevado por las aguas. Temiendo el castigo de su padre, la
doncella contó en su casa que había sido asaltada por un

hombre en el bosque y que él le había arrancado de su dedo
el anillo de diamantes y la había dejado desfalleciente sobre
un cantero de margaritas. El padre y los hermanos de la don-
cella fueron en busca del asaltante y encontraron un hombre

durmiendo en el bosque, y lo mataron, pero no encontraron el
anillo de diamantes. Y la doncella dice:

— Ahora me acuerdo. No era un hombre, eran dos.

Y el padre y los hermanos de la doncella salieron en

busca del segundo hombre, y lo encontraron, y lo mataron,

pero él tampoco tenía el anillo. Y la doncella dice:

——¡Entonceslo tiene el tercero!

" Verfssimo, Luis Fernando: “A mulher da Silva”, L 8: PM Editores

Ltda., Porto Alegre, 1984, págs. 62-63. Traducción del portugués por

Fer-mí n Pedro Ubertone.

El traductor admira este cuento, porque cada vez que lo rolee le ím-

pulsa nuevas reflexiones sobre una gran variedad de temas vinculados con

el Derecho.
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Pues se había acordado de que había un tercer asaltante.
Y el padre y los hermanos de la doncella salieron a la caza del

tercer asaltante, y lo encontraron en el bosque. Pero no lo

mataron, pues estaban hartos de sangre. Y llevaron al hom-

bre para la aldea, y lo revisaron, y encontraron en su bolsillo
el anillo de diamantes de la doncella, para espanto de ella.

— Fue él el que asaltó a la doncella, y arrancó de su

dedo el anillo, y la dejó desfalleciente —gritaron los aldea-
nos—. ¡Mátenlo!

—¡Esperen! —gritó el hombre, en el moménto en que

pasaban la cuerda por su cuello para ahorcarlo—. Yo no robé

el anillo. ¡Fue ella quien me lo dio!

Y apuntó a la doncella, ante el escándalo de todos.

El hombre contó que estaba sentado a la vera del arroyo,

“pescando, cuando se le aproximó la doncella y le pidió un

beso. El le dio el beso. Después la doncella se había sacado la

ropa y le había pedido que él la poseyese, pues quería saber
lo que era el amor. Pero como era un hombre honrado, él se

había resistido, y había dicho que la doncella debía tener

paciencia, pues conocería el amor del marido en su lecho nup-
cial. Entonces la doncella le había ofrecido el anillo diciendo:
“Ya que mis encantos no lo seducen, este anillo comprará su

amor”. Y él había sucumbido, pues era pobre, y la necesidad
es el verdugo de la honra.

Todos se volvieron contra la doncella y gritaron: “¡Ra-
mera! ¡Impura! ¡Demonio!" y exigieron su sacrificio. Y el pro-

piolpadre
de la doncella pasó la cuerda de la horca por su

cue o.

Antes de morir, la doncella le dice al pescador:
— Su mentira era mayor que la mía. Ellos mataron por

mi mentira y van a matar por la suya. ¿Dónde está, al final,
la verdad?

El pescador se encoge de hombros y le dice:
— La verdad es que yo ballé el anillo en la barriga de un

pez. ¿Pero quién creería en eso? La gente quiere violencia y

sexo, no historias de pescador.
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y Criminología. Il. Derecho Penal (Parte Especial). lll. Derecho Procesal

Penal, l torno, 320 páginas.
CASARES. Tomás D.. I.a lux/iria y el Den-clio, l lomo. 260 páginas. (erccra edición

aclualizadn. reimpresión.
CHARRY. Héctor P. 0., Amiimn’a Jurídica. Aproximaciones sobre una técnica de

conlrol válida y eficicnle. l lomo. ll2 páginas.
CÓDIGO CIVIL DE LA REPÚBLICA ARGENTINA. Con las nulas y bibliografia

consullada por el docror Dalmacio Vélcl. Sarsfield. Edición conforme a las

modificaciones introducidas por las leyes l7.7l l, 17.940, 21264, 21.55. 23.928,

24.432. 24.44] y 24.779 e índice alfabético, bajo la supervisión del doctor Ro-

berlo E. (ireco. l lomo. 124K páginas. trigésima sexla edición.

CÓDIGO DE COMERCIO DE LA REPÚBLICA ARGENTINA. Leyes complemen-

larias. nulas e índice aliahólico. Bajo la supervisión del (lucror Fernando A.

Legón. l lomo. ¡076 páginas.decimoséplima edicion.

CÓDIGO PENAL m: LA NACIÓN ARGENTINA. Edición conforme al lcxlo orde-

nado por el decrelo 3992y su Fe de Erralas, con sus posleriores modificaciones.
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bajo la supervisión del doctor Mario I. Chiehizola. Apéndice con leyes
complementarias, l torno. 3l2 páginas. trigésima edición.

CÓDIGO PROCESAL CIVIL V COMERCIAL DE IA NACIÓN. Ley 17.454 (texto
ordenado por decreto lMZ/Bl). Leyes complementarias, acordadas y resolu-

ciones. Supervisión dc Miguel Danielian y Claudio Ramos Fcijóo. 1 tomo. 584

páginas, vigésima tercera edición,

CÓDIGO PROCESAL CIVIL V COMERCIAL Y LEYES PROCESALES EN ID

LABORAL Y EN L0 RURAL DE IA PROVINCIA DE BUENOS AIRES. Ley
17.454. Versión directa del Boletin Oficial, legislación complementaria e índi-

ces bajo la supervisión de Miguel Danielian y Claudio Rarnos Feijóo. l tomo,

664 páginas octava edición.
-

CODIGO PROCESAL PENAL DE LA NACIÓN. Edición actualizada con las modi-

ficaciones introducidas por las leyes 24.l2l. 24131. 24.390. 24.4l0 y 24.4I7 con

su respectiva Exposición de Motivos y los antecedentes legislativos referentes a

su tratamiento en el H. Congreso de la Nación e índice alfabético. bajo la su-

pervisión del doctor Mario l. Chichizola. l tomo, 320 páginas.quinta edición.
CONSTITUCIÓN DE [A PROVINCIA DE SALTA. Texto ordenado de la Constitu-

ción de [986. Índice analítico bajo la supervisión de Juan Agustín Pérez Alsina.

Nómina de las Convenciones Constituyentes. Introducción dc Juan Agustin
Pérez Alsina y Enrique Caprini. l tomo. l20 páginas.

CONSTITUCIÓN DE LA CIUDAD AUTÓNOMA DE BUENOS AIRES. Texto san-

cionado por la Convención Constituyente. Disposiciones de la Constitución

Nacional. Ley 24.538: Garantias de los intereses del Estado Nacional. Ley
24.620: Convocatoria a elecciones. Introducción de Miguel M. Padilla. l tomo.

203 páginas.

CORTI. Horacio Guillermo, Derrchn Financiero. Prólogo de Héctor Masnatta, l to-

mo' 502 páginas.
CUETO RÚA. .Iulio César, El "Common Law". Su estructura normativa - Su ense-

ñanza. De particular interés a quienes utilizan la jurisprudencia corno una

fuente del Derecho. Suministra criterios de análisis muy útiles en la práctica
profesional. l tomo, 352 páginas.

DE DIEGO. Julián Arturo. Manual de Derecho del Tmhajo y de Ia Seguridad Social.
l tomo. 600 páginas.

DUPUIS, Juan Carlos C... Mediación y Conciliación, Mediación patrimonial y fami-

liur. Conciliación laboral. l torno. 480 páginas.
ETALA. María Cristina. (Ïnmmms [Ahora/ex en el Mercosur, l torno, l44 páginas.
FALCON. Enrique M., cal/¡gn I’mresnl Civil y Comercial de Ia Nación. Anotado .

Coneordndo - Comentado. Actualimeión temática.Tomo V. Jurisdicción y com-

petencia. Consejo de la Magistratura. Colegiación. Honorarios. Costas de los

peritos. Legitimación y medidas cautelares. Recursos. Inapelabilidad por el

monto. Recurso extraordinario. Sentencia y modos anormales de terminar los

procesos. Negociación. conciliación y mediación. La ley de mediación obligato-
ria. Proceso y sistemas. Tasa de justicia y demandas por daños y perjuicios.
Amparo y habeas data. Fronteras dela prueba. Informática. Documento electró-

nico. Fax. Procesos de familia. La nueva audiencia preliminar. Conciliación.
Factura conformada. Cuenta corriente bancaria. Tarjeta de credito. Ejecución
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hipotecaria. Desalojo, arbitraje. sucesor-io, l lomo. 464 páginas. segunda edi-

ción corregida, ampliada y actualizada.

FADCÓN. Enrique M.. Mediación Obligatoria en la Ley 24.573, l lomo, 216 páginas.
FALCÓN. Enrique M. - TRIONFE‘ITI, Victor, Conciliaeión Laboral. Ley de conci-

liación laboral de instancia obligatoria comemada, l tomo, ll2 páginas.
FARINA, Juan M.. Justicia: Ficción y Realidad, l lomo. 352 páginas.
FERRER, Francisco A. M.. Daño: RCSaI'L’Íb/fs en el Divorcio, l lomo, 136 páginas.
GARRIDO CORDOBERA. Lidia Mario R. Leasing, Colección: Reformas al Código

Civil. Directores: Atilio A. Alleñni y Roberto M. López Cabana. N" 12, l lomo,

288 páginas.
GARRONE. José Alberto - CASTRO SAMMARTINO, Mario E., Ley de Sociedadex

Comerciales. Comentario yjurisprudencia. Obligaciones negociables. Nomina-

lividad de lílulos-valorcs privados. l lomo. 368 páginas.Con CD-ROM.

HOMENAJE A ATILIO ANÍBAL ALTERINI, Responsabilidad por Daños en el Tercer

Milenio. Teoría general del Derecho de Daños. Responsabilidades especiales.
Derecho privado y procesal: perspectiva y prospectiva. l (omo, 1112 páginas.

KRAUSE. Martín - MOLTENl. Margarita (coordinadores) - FREY, B. S. -

KENDALL. F. - MOLTENI, M. - MARAVÍ SUMAR, M. - KRAUSE, M. -

GUZMAN ASTETE. E. . VILucRÁN. P. ¿DE AMPUERO. D. . CAGNONI. J.

A. - SALINAS, A., Democmvia Direrln, l lomo, 224 páginas.
LEDESMA, Guillermo. Diccionario Cullural. Mullilingüc, l lomo, 600 páginas.
MÉNDEZ COSTA, María Josefa - FERRER. Francisco A. M.. Sucexiones, Colec-

ción: Reformas al Código Civil. Directores: Alilio A. Allcrini y Roberto M.

Lópcr. Cabana. N° l7. l lomo. 368 páginas.
MESSINA DE ESTRELlA GUTIÉRREZ. Graciela N.. La Responxnhilidad Civil en

la Em Tecnológico. Tendencias y Prospectiva. Daño a la persona. Daño gené-
tico. Responsabilidad dc la empresa. Daño ambiental. Daño informático. Res-

ponsabilidad por producms elaborados. Prólogo de Alilio Anibal Allcrini. l

lomo. 352 páginas.segunda edición actualizada.

MORELLO, Augusto M.. Admisibilidad del Remi-so Enmnrriinaria. El "ceniorari"

según la Curie Suprema. l lomo. 208 páginas.
NUTA. Ana Raquel - ROTONDARO. Domingo N. - ABELLA. Adriana N. - NAVAS.

Raúl F.. Derecho llipnlecarin, 1 lomo. 302 páginas, segunda edición.

PALACIO, Lino Enrique. I‘ÏI Returm FJI/nrmiinario Federal. Teoría y Técnica. l lo-

mo. 392 páginas, segunda edición actualizada.

PRADO, Juan José, Manual de Instituciones de Derecha Pública. Conslilucional y

administrativo. l tomo, 304 páginas.

RAY, José l).. Derecho (le In Navegación.Tomo lll. Comercio Exterior - Los riesgos

y el seguro. l lomo. 512 páginas.

ROCA. Eduardo A.. Sociedad Iix1mnjem no Inxeripm, l lomo, l l2 páginas.

STIGLI'IZ, Rubén 8.. Derec/m rie Segurns. 2 lomos, ¡256 páginas.

VlLlAl)A, Jorge Luis. Manual de Derecho (.‘nmravcnrirmal. Doctrina. Legislación

comparada. Procedimiento. Prólogo dc Vínor R. Martínez. l lomo. 144 páginas.

ZUCCHERINO, Daniel R. - MlTELMAN. Carlos 0., Matrox y Polen/ex en el GATT.

Régimen legal, l lomo. 272 páginas.
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