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EDITORIAL

Este numero reviste el caracter de homenaje a la propia publica-
cién, que cumple 20 afios, pues su primer numero salié en agosto de
1980, asi como a su fundador, el Dr. Santiago de Estrada, por enton-
ces Decano de la Facultad.

Dijo entonces; “Prudencia Iuris serd, pues, reflejo de la tarea ar-
dua y cotidiana que, dentro de la concepcién genérica y del dmbito de
nuestra Universidad, especifica a su Escuela de Derecho; y, precisa-
mente por ser tal, serd también herramienta insustituible para que
dicha tarea pueda llevarse a cabo con eficacia. Sus paginas estardn
siempre a disposicion de los profesores y los estudiosos que deseen co-
laborar en la sefialada empresa, dentro de las pautas arriba sefiala-
das’”..., esto es,” dar testimonio de lo que la Escuela misma tiene
de mds esencial y profundo, lo que constituye su razén de ser como
instituto de investigacion y docencia: la elaboracién de un pensamien-
to juridico coherente con los principios fundamentales de la justicia y
el orden natural, iluminados por la Fe”. El mismo la definié entonces
como “revista de doctrina, de alta doctrina.”

En la seccién de documentos se publica nuevamene dicha edito-
rial asi como el primer indice y la portada, que fue asi descripta: "nues-
tro programa ha sido expresado artisticamente en la cardtula dibuja-
da por Don Francisco Fornieles: sobre el trasfondo del orden natural
instituido por Dios, Creador y Legislador del Universo, se destaca la
reordenadora Sabiduria Cristiana, representada por el mds alto ex-
ponente de la Teologia Catdlica, Maestro Comiin de todos los tiempos.
Es decir; orientados por Santo Tomds de Aquino, nos apoyaremos en
los inconmovibles principios del Derecho Natural, del Derecho Divino
Natural.”*

El Dr Estrada fue un fundador y gran constructor de institucio-
nes a las que dio su sello e impulso, con ingenio y creatividad, y tal



personal estilo que atn es reconocible a pesar del paso del tiempo.
También se cumplen ahora 37 afios del primer numero de “Universi-
tas”, revista también fundada por él, que fue el orgullo de nuestra
Universidad, con articulos del Rector Octavio N. Derisi, del Dr. To-
mas D. Casares, y del maestro Roberto Caamario, y secciones fijas de
actualidades, vida universitaria, escolios, y espacios para las artes,
poesia y comentarios de musica, cine y revistas.*

Nacio el 17 de agosto 1908, fue bautizado como Santiago Alberto
Miguel José Manuel, y falleci6 el 28 de abril de 1990. Tuvo seis hijos.
Fue profesor de Derecho Romano, Canénico y Dererho Publico Ecle-
sidstico. Junto con sus hermanos José Maria y Lin =rs de Estrada
integré desde el principio el cuerpo docente de la UCA. Fue decano
de esta Facultad de Derecho en dos oportunidades, entre noviembre
de 1967 y julio de 1971 primero, y luego entre julio de 1977 y junio de
1985. Se desempené como Embajador ante la Santa Sede, también en
dos oportunidades (1958/1962 y 1971/1973). Habia hecho carrera ju-
dicial, y en todas sus actividades actué animado por su fe, generosa,
profunda, afectuosa y comprensiva. Sufri6 por ella incluso la cércel,
junto con otros defensores de la Catedral, en junio de 1955.

Cabe pues este sencillo homenaje, recordando a uno de nuestros
grandes hombres y maestros.

* Seccion “Documentos”
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CONDICION JURIDICA DEL ESTADO
DE LA CIUDAD DEL VATICANO

En homenaje al Dr. Santiago de Estrada

PBro. Dr. ARIEL Davip Busso*

La problematica juridica acerca de este tema es compleja y vas-
ta. Por ello las notas que siguen tratan de la sintesis de las principa-
les cuestiones.

Origen historico de la Ciudad del Vaticano

Se entiende por origen histdrico al complejo de sucesos politicos
y debates doctrinales, desarrollados entre 1870 y 1929, que represen-
tan el desarrollo progresivo en orden a la constitucién del nuevo
Estado.

Bajo este aspecto, la historia del origen del Estado de la ciudad
del Vaticano se confunde y se identifica con la historia de la llamada
“cuestién romana”.

Los debates doctrinales se refieren a las posiciones contras-
tantes de la doctrina acerca de la supervivencia de la Santa Sede
como sujeto de derecho internacional, después de la ocupacién de Roma
y también acerca de los derechos que ésta reivindicaba sobre los
territorios despojados por las tropas italianas. Estas posiciones anta-
génicas estaban representadas por:

* Decano de la Facultad de Derecho Canédnico “Santo Toribio de Mogrovejo” de
la Pontificia Universidad Catélica Argentina “Santa Maria de los Buenos Aires”™;
Profesor titular ordinario de la citedra Derecho Eclesidstico en la Facultad de Dere-
cho y Ciencias Politicas de la Pontificia Universidad Catélica Argentina “Santa Ma-
ria de los Buenos Aires”; Vice-Presidente del Tribunal Eclesidstico Nacional; Miem-
bro de la Academia Nacional de Ciencias de Buenos Aires.
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— la teoria regalista, sostenida por el positivismo y liberalismo
absoluto, que admitia la ocupacién total del territorio de Roma, com-
prendido el Vaticano, y la consiguiente pérdida de cualquier titulo de
personalidad internacional por parte de la Santa Sede;

— la teoria curial o vaticanista que sostenia que, no obstante la
usurpacidén del territorio, la Santa Sede mantenia de iure la sobera-
nia sobre los territorios ocupados, porque una condicién juridica usur-
padora no es titulo juridico de adquisicién y, ademés, porque en el
campo internacional la usurpacién no estaba ratificada (teoria cu-
rial). Mucho menos el territorio Vaticano, habiendo quedado inmune
de cualquier ocupacién, mantenia la plena soberania, tanto de dere-
cho como de hecho (teoria vaticanista);

— las teorias intermedias o de compromiso que reconocian a la
Iglesia o0 a la Santa Sede una cierta personalidad internacional, pero
dependiente del reconocimiento implicito de los Estados, dejando sin
juzgar la cuestién acerca de la efectiva soberania sobre el territorio
Vaticano.

Los sucesos politicos mds salientes durante ese periodo fueron:

a) Las notas diplomaéticas del gobierno italiano enviada a las po-
tencias, antes y después de la ocupacién, en las cuales garantizaba la
soberania papal sobre la Cittd Leonina.

b) Los términos de la ocupacién estipulados entre los generales
Raffaele Cadorna, por Italia, y Kanzler, por el Vaticano bajo instruc-
ciones del gobierno italiano, entre las cuales sobresalia la no ocupa-
cién de la Cittd Leonina.

c) El plebiscito del 2 de octubre de 1870, por el cual se decide la
anexion de Roma al reino de Italia.

d) El acto de anexién de la ciudad y provincia de Roma, del 7 de
octubre de 1870, en cuyo articulo 3 declaraba que se garantizaba la
independencia del Sumo Pontifice anche con franchigie territoriali.

e) Las reacciones por parte del Vaticano ante la ocupacién y
anexidn: la alocucién de Pio IX a los cardenales del 29 de septiembre
de 1870; la enciclica Respicientes ea del 1° de noviembre de 1870 con
declaracién de excomunion latae sententiae.

f) La ley de garantias del 13 de mayo de 1871, donde el reino de
Italia buscé una forma unilateral de solucién, no aceptada por Pio IX,
en la que se garantizaba la soberania del Romano Pontifice sobre el
Vaticano y las villas pontificias.
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g) La controversia sobre la exencién del Vaticano de la jurisdic-
cién italiana. Se trata de una sentencia del tribunal de Roma, fecha-
da el 16-18 de agosto de 1882, llevada luego a la Corte de apelacién y
su respectiva sentencia de confirmaciéon del 9-17 de noviembre de
18821,

h) Los proyectos y tentativas de conciliacién durante toda la épo-
ca posterior a la anexién?.

1) La resolucién definitiva con la firma de los tratados de Letran
del 11 de febrero de 1929.

La soberania de la Ciudad del Vaticano

Por los tratados de Letran de 1929 se creé la Ciudad del Vaticano
y estableci6 sus caracteristicas constitucionales. La creacién de la Ciu-
dad del Vaticano tuvo por fin asegurar a la Iglesia una independencia
absoluta para el cumplimiento de su misién en el mundo y garanti-
zarle una soberania exclusiva e indiscutida en el &mbito internacio-
nal, tal como lo indican los tratados de Letran3. Esto significa que la
Ciudad del Vaticano aparece como un medio, como un instrumento
juridico necesario para el mantenimiento de la independencia de la
Iglesia Catdlica.

Italia reconocié expresamente a la Ciudad del Vaticano bajo la
soberania del Sumo Pontifice (art. 26)*. Asimismo, el art. 7 de la cons-
titucién republicana de 1947 dispone que las relaciones entre el Esta-
do y la Iglesia son reguladas por los Pactos de Letran.

El dia en que estos Pactos entraron en vigor (7-VI-1929), 1a Ciu-
dad del Vaticano dict6 su ley fundamental® y ha ido luego elaborando
convenientemente su ordenamiento juridico. A fin de poder precisar

! Esta controversia fue llamada histéricamente controversia Martinucci-
Theodoli.

? Algunas fueron célebres por las personas que las realizaron como por
ejemplo la de San Juan Bosco y la de Mons. Geremia Bonomelli.

3 Cf. De La BRIERE, La condition juridique de la Cité du Vatican, R. de C, 1930-
IIT p. 123, y principalmente Cardinale, The Holy See and the International Order;
Gerards Cross.(1976) pags. 101-102.

4 En los concordatos con Espafia (27-VIII-1953), con la Reptiblica Dominicana
(16-VI-1954) y con Venezuela (6-111-1964), estos paises reconocieron también expre-
samente la personalidad juridica internacional del Estado de 1a Ciudad del Vaticano
(AAS vol 45 pag. 627; vol. 46, pag. 434; vol. 56, pag. 926.

5 AAS. Supplemento per le leggi e disposizioni dello Stato della Cittd del Vati-
cano, Anno I, n° 1, pags. 1-4.
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su situacién en derecho de gentes es necesario analizar no sélo el
tratado de 1929, sino también el ordenamiento juridico Vaticano pos-
terior y la practica usada en el &mbito internacional.

La ley fundamental indica en su art. 1 que el Sumo Pontifice es
el soberano de la ciudad del Vaticano y posee la plenitud del poder
legislativo, ejecutivo y judicial. Luego, a través de sus 21 articulos,
esta ley se ocupa de las instituciones publicas fundamentales.

Otra ley que posee importancia particular para el tema aqui con-
siderado, es la referente a las fuentes del derecho —legge sulle fonti
del diritto-8, que fija cudl es el derecho vigente en el Vaticano y el
orden de prelacién de sus normas. Segun ella, se aplican, en primer
lugar, el c6digo de derecho canénico y las constituciones apostélicas y,
en segundo término, las leyes para la ciudad del Vaticano dictadas
por el Sumo Pontifice o por la autoridad delegada por él, asi como los
reglamentos dictados por la autoridad competente. El art. 3 de la
mencionada ley dispone para determinadas materias, que no estan
reguladas por el derecho italiano entonces vigente (1929), siempre
que estas disposiciones no sean contrarias al derecho divino, a los
principios generales del derecho canénico o a los pactos de Letran y
que, teniendo en cuenta la situacién de hecho existente en la ciudad
del Vaticano, resulten aplicables en dicho lugar. La ley indica en los
articulos siguientes cudles son estas materias y, en ciertos casos, in-
troduce algunas modificaciones al derecho italiano. Asi, por via su-
pletoria se declaran aplicables los siguientes c6digos de Italia: penal
(art. 4), de procedimientos en lo penal (art. 7), civil (art. 11), de comer-
cio (art. 12), de procedimientos en lo civil (art. 13) y leyes sobre expro-
piacién, transmisién de energia eléctrica, pesas y medidas, propiedad
artistica y literaria, teléfonos, correo, aviacién, enfermedades infec-
ciosas, etc. (art. 20). Esta legislacién supletoria cesa de aplicarse cuan-
do se dicta una ley vaticana sobre la materia. Asf ocurrié, por ejem-
plo, el 1-XI-1946 al entrar en vigor el cédigo de procedimientos en lo
civil del Vaticano.

El ordenamiento juridico vaticano se aplica de modo excluyente
en el territorio que se encuentra precisado en el art. 3 del tratado y su
anexo I, con excepcién de la Plaza de San Pedro que esta sujeta al
poder de policia italiano. Los inmuebles situados fuera de los limites
del Vaticano y que estén indicados en los arts. 13,14 y 15 del tratado
no forman parte del territorio de la ciudad.

5 AAS. Supplemento per le leggi e disposizioni dello Stato della Cittd del
Vaticano, Anno I, n° 1, pags. 4-13.
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El territorio vaticano comprende también el correspondiente
espacio aéreo (art. 7).

Ademas de su ordenamiento juridico, el Vaticano posee su propia
organizacién gubernamental. Si bien algunos érganos del Vaticano,
como su soberano o el tribunal de la Rota Romana, son comunes con
la Iglesia Catélica, su estructura es distinta de la de ésta. Como ya se
expreso6, el Sumo Pontifice tiene la plenitud de los poderes legislativo,
gjecutivo y judicial. Las disposiciones legislativas pueden ser dicta-
das también por la Pontificia Commissione per lo Stato della Cittd del
Vaticano o por el gobernador del Estado.

El poder judicial fue organizado por el motu proprio del 1-V-1946
y consta de un juez unico, un tribunal de primera instancia, otro de
apelacién y un tribunal de casacién. El poder ejecutivo estd a cargo de
la citada comisién pontificia y, por delegacién de ésta, de su delegado
especial.’

Los tratados de Letrdn se refieren también a los servicios publi-
cos del Vaticano. Su articulo 6 dispone que Italia se ocupara de asegu-
rar a la Ciudad un suministro adecuado de agua y vincularla por
ferrocarril mediante la construccién de una estacién en su territorio.
Italia se obligé también a vincular directamente con los otros Estados
los servicios de telégrafo, teléfono, radio y correo del Vaticano y a
proveer a la coordinacién de los otros servicios publicos.

La Ciudad del Vaticano emite su propia moneda, que tiene tam-
bién poder cancelatorio en Italia y en San Marino. Asimismo, un de-
creto del 5 de septiembre de 1951 de 1a Comisién Pontificia establece
las normas sobre navegacién maritima para los buques de bandera
vaticana.

Dada la situacién de enclave de la Ciudad del Vaticano como tam-
bién su naturaleza y su fin especifico, los Pactos de Letran han debi-
do establecer distintas figuras juridicas que constituyen restricciones
a la libertad de obrar de Italia y del Vaticano en el interior de sus
respectivos territorios. En cuanto a Italia, el articulo 7 del tratado
dispone que en el territorio que rodea al Vaticano no se podran permi-
tir construcciones que den vista al interior de éste. El articulo 19 del
tratado establece un derecho de paso por territorio italiano para di-
plomaticos, funcionarios de Estados extranjeros y eclesidsticos pro-

7 Cf. HirscBUHL, Aufbau und Behordenorganimus des Vatikanstaates (tesis

de Freiburg, Suiza); Bellizona, 1939, y Bachelet, L organisation administrative du
Saint-Siége et de la Cité du Vatican, Revue Internationale des Sciences Administra-
tives (1955) pdgs. 261 y ss.
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venientes de terceros paises y que se dirijan al Vaticano o viceversa.
El articulo 20 prescribe un régimen similar para mercaderias. Los
articulos 13, 14 y 15 del tratado indican una lista de iglesias y otros
inmuebles en territorio italiano que son propiedad del Vaticano y que
gozan de una inmunidad de jurisdiccién andloga a la de una embaja-
da extranjera. Por su parte, el articulo 16 enumera otros inmuebles
que se hallan exentos de impuestos y no podrén ser objeto de expro-
piacién. En lo que respecta al Vaticano, ademas del gjercicio del poder
de policia italiano en la plaza de San Pedro (art. 3), el art. 18 indica
que los tesoros de arte y ciencia del Vaticano deben estar abiertos a
los sabios y demas visitantes. Por su parte, el articulo 24 dispone que
la Ciudad del Vaticano queda neutralizada a perpetuidad.

La Ciudad del Vaticano participa, desde su creacién, en el &mbi-
to internacional. La representacién exterior pertenece al Sumo Pon-
tifice, quien se sirve para ello de la Secretaria de Estado (art. 3 de la
Ley Fundamental).

El Vaticano ha celebrado, posteriormente a los tratados latera-
nenses, una serie de convenciones con Italia, a fin de regular cuestio-
nes relativas al servicio postal®, aduana®, circulacién de automoto-
res!?, servicios telegrafico y telefénico!! , moneda!?, radio!?, exenciones
impositivas!4, asistencia hospitalarial®, servicio militar!®, ferrocarri-
les!?, delimitacién y asuntos territoriales!®, policia mortuoria'?, no-

8 Convencién del 29-VII-1929, Trattati, vol. XL, pags. 293 y ss. Existen varios
acuerdos posteriores por los que se modifican las tarifas fijadas.

% Convencién por cambio de notas del 30-VI-1930, Trattati, vol. XLI, pags. 849
y ss.

0 Convencién del 28-X1-1929, Trattati, vol. XL, pdgs. 700 y ss. Existe un con-
venio que fue complementado mediante el acuerdo por cambio de notas del 26-V-
1942 y 29-V-1942,

11 Convencién del 18-X1-1929, Trattati, vol. XL, pags. 690 y ss.

12 Convencién del 2-VIII-1930, (G.U. 1931, pags. 364 y ss); Convencién del 20-
VI-1942 (G.U. 1942, pag. 4727), Convencién del 21-IV-1951 (G.U. 1952, pag. 1971);
Acuerdo por cambio de notas del 5-1-1957 (G.U. 1957, pag. 2201 y ss); Protocolo del
25-VII-1962 (G.U. 1962, p. 4181); Convencién del 31-VII-1962 (Diritto Internaziona-
le, 1963, 1963, Parte II pdg. 308 y ss.

13 Acuerdo del 8-X-1951, Tschoppe, Konkordate seit 1800, Frankfurt am Main-
Berlin, 1964; pags. 251 y ss.

14 Acuerdo por cambio de notas del 16-X11-1955. UNTS, vol. 260, pags. 319 y ss.

15 Convencién del 4-X-1934, Trattati, vol. XLVIII, pags. 385 y ss.

16 Acuerdo del 6-1X-1932, fﬂ*attati, vol. XL1V, pags. 548 y ss.

17 Convencién del 20-X11-1933, N.R.G: 3éme. Serie, t. 38 pags. 302 y ss.

18 Acuerdo por cambio de notas del 16-II1-1945 y 16-IV-1945, Trattati, vol. LIX,
pags. 305 y ss.

19 Convencién del 28-1V-1938, Trattati, vol. LIII, pags. 74 y ss.
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tificaciones en materia civil y comercial®®, etc. Entre los tratados ce-
lebrados con otros paises, se pueden citar la Convencién con San
Marino sobre cuestiones monetarias (30-XII-1931)%%, el acuerdo con
Austria sobre pasaportes?? y el acuerdo de 1955 con los Estados
Unidos de América sobre giros postales?.

La Ciudad del Vaticano es miembro de la UPU, de la UIT y de la
OMPI?** entre las organizaciones de familia de las Naciones Unidas.
Igualmente es miembro de UNIDROIT, del Consejo internacional del
trigo y se ha adherido a numerosas convenciones multilaterales
sobre temas diversos: propiedad intelectual, derecho internacional pri-
vado, cuestiones maritimas, transito de paises mediterraneos, pro-
teccion de bienes culturales en tiempo de guerra, derecho procesal
internacional, etc.

El Vaticano no posee representaciones diplomadticas ni consula-
res propias. En lo que hace a las relaciones diplomaticas, éstas se
hallan a cargo de la Santa Sede. Por razones politicas, alguna vez un
Estado pensé en acreditar un representante diplomatico ante la
Ciudad del Vaticano, pero ello no se concret6 .

Respecto de las relaciones consulares, contrariamente a la prac-
tica seguida por los Estados pontificios hasta 1870, la Santa Sede no
designa actualmente funcionarios consulares.

Las cldusulas de los tratados de Letrdn, la practica internacio-
nal y la actividad en distintas organizaciones internacionales demues-
tran que la Ciudad del Vaticano es, sin duda, un sujeto de derecho de
gentes.

El tema de la relacién entre la Iglesia Catélica y la Ciudad del
Vaticano ha dado origen a numerosos estudios tendientes a determi-
nar sus caracteristicas juridicas. Una corriente de la doctrina, que se

20 Convencién del 6-IX-1932, Trattati, vol. XLIV, pags. 559 y ss.

21 Bolletino Ufficiale della Repubblica di San Marino (1932) n° 4 (1-VII1-1932)
pags. 17y 18.

22 Acuerdo por cambio de notas del 23-111-1935 (L.N.T.S. vol. CLXVII, pags.
385y ss.)

23 Suscripto en el Vaticano el 24-XI-1955 y en Washington el 22-X11-1955 (Uni-
ted States Treaties and Other International Agreements, vol. T pags. 3025 y ss).

24 Sobre la actividad del Vaticano en estas organizaciones, cf. Kock, Die Volke-
rrechtliche Stellung des Heiligen Stuhls, Berlin (1975) pags. 448 y ss.; 495 y ss. y 499
y ss.

% CARDINALE, op. cit. pags. 113,114 y 201, menciona los casos del presidente
Truman de los Estados Unidos de América que designé un embajador ante el Vatica-
no, designacién que fue dejada sin efecto antes de obtener la aprobacion del senado,
y la tentativa, en algiin momento, del gobierno de la URSS en igual sentido, pero sin
referir el caso concreto.
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puede denominar “monista”, niega la existencia de dos personas de
derecho internacional y, por lo tanto, excluye la posibilidad de toda
relacién entre ellas. Entre los autores que sostienen esta opinién, hay
quienes niegan personalidad a la Iglesia Catélica y se la reconocen a
la Ciudad del Vaticano?®, y otros que niegan a esta tltima la calidad
de sujeto internacional y se la reconocen a la Iglesia?”. La corriente
doctrinaria “dualista” esta integrada por los autores que consideran
que la Iglesia Catélica y la Ciudad del Vaticano son dos sujetos distin-
tos del derecho de gentes. Las concepciones varian acerca de la natu-
raleza de la relacién que media entre ambas personas internaciona-
les. Algunos autores pretenden aplicar a este caso ciertos esquemas
generales de derecho de gentes y asi hablan de una unién personal?®,
de una unién real?® o de una relacién de vasallaje® . Una tesis sostie-
ne que la relacién es semejante a cierta figura del derecho piblico
interno®!. Otros, por el contrario, expresan que no es posible encua-
drar esta relacién en un esquema teérico general, pues se trata de
una relacién especifica??. Independientemente del nomen iuris que
se atribuya a la relacién entre la Iglesia y el Vaticano, su contenido
esta dado fundamentalmente por los articulos 3,4 y 26, paragrafo 2,
del Tratado de Letran33. )

La figura juridica de la Ciudad del Vaticano

La verdadera caracteristica de la Ciudad del Vaticano y que la
distingue netamente de cualquier otro Estado, es el fin mismo por el
cual ella ha surgido y que por otra parte es su razén de ser. El fin
preciso de los tratados de Letrdn fue el de crear un Estado que no

2 JIMENEZ DE ARECHAGA, Curso de Derecho Internacional Publico; Montevideo
(1961); t. 11, pag. 312.

2T Or1oLENGHL, Sulla condizione giuridica della Cittd del Vaticano, Rivista (1930),
pags. 180y ss. ’

28 KELSEN, op. cit. pag. 160. GUGGENHEIM, op. cit. t. I, pags. 220-221.

2 Von Der HeYDTE, Volkerrecht; Koln (1958) t. I pag. 187.

30 BALLADORE PALLIERI, Diritto Internazionale Pubblico; ed. Milano (1962)8 pag.
151.

31 Puente Ecipo, Personalidud internacional de la Ciudad del Vaticano; Ma-
drid (1965) pag. 101.

32 MixLE, La condizione giuridica internazionale della Santa Sede e della Cittd
del Vaticano; Milano (1937) pag. 44; Raffel, Die Rechtsstellung der Vatikanstadt; Bonn
(1961) pags. 55 y 56.

33 Cf. J.A. BaRBERIS, Los sujetos del derecho internacional actual, cap. 111,3,
Madrid (1984) pags. 100-104.
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posea un fin en si mismo, sino al servicio de la Santa Sede para ase-
gurarle una soberania indiscutible en el derecho internacional. Se
trata de un Estado soberano pero cuya soberania no se justifica sino
en funcién de la soberania espiritual del Romano Pontifice.

El Estado de la Ciudad del Vaticano surgi6 con un preciso carac-
ter instrumental y es alli donde es necesario ver su ratio vitae. De
esta peculiaridad fundamental provienen todas las caracteristicas que
se encuentran en sus elementos. El Estado de la Ciudad del Vaticano
no posee, como cualquier otro Estado, justificacién en si mismo o en el
hecho de su existencia juridica, sino en orden a la existencia de otro
ente, la Iglesia Catélica o, mejor dicho, la Santa Sede.

El fin por el cual fue constituido el Estado de la Ciudad del Vati-
cano hace comprender la razén por la cual el territorio es pequeiio en
extensién y con escaso nimero de habitantes. También es por ello que
posee normas especiales establecidas para la adquisicién y la pérdida
de la ciudadania, principios generales en orden a la organizacién ad-
ministrativa y econémica y a la seguridad piblica, asi como la delega-
cién del poder punitivo de los delitos cometidos en la Ciudad del Vati-
cano a la Republica de Italia.

El caracter particular del Estado pontificio corresponde perfec-
tamente a la naturaleza de la institucién divina que se quiere preser-
var buscando simbolizar y asegurar la plena y absoluta independen-
cia de cualquier otro Estado. La causa ultima de esta singularisima
situacién ha sido puesta de relieve por muchos exponentes de la doc-
trina iuspublicista, tanto laica como canonista34.

La Santa Sede nunca decliné su pretensién de poseer una efecti-
va soberania también en el campo politico temporal, explicando y jus-
tificando al mismo tiempo que esa exigencia es debida a necesidades
religiosas y espirituales.

Segin el pensamiento catélico este civilis principatus ~como lo
llama D’Avack— no posee mds que una Unica y una bien determinada
razén de ser, una iinica e inmutable funcién, que es la de ser el praesi-
dium et medium moraliter necessarium para la exigencia y la misién
espiritual de la suprema institucién de la Iglesia® . Este concepto se

# Una de las obras mas completas acerca de este sujeto es la escrita por PIETRO
AcosTINO D"Avack, Vaticano e Santa Sede, Bologna (1994).

35 Cf. Pio IX, Enc. Cum Catholica del 26-111-1960. Esta doctrina viene solem-
nemente proclamada como una doctrina quam catholici omnes firmissime rettinere
debent, se encuentra afirmada repetidas veces y explicada en los mismos términos
con infinitas declaraciones oficiales de los Pontifices y en todas las obras de la cano-
nistica anteriores y posteriores a los Pactos Lateranenses.
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encuentra solemnemente consagrado en los mismos tratados de Le-
tran al decir en su preAmbulo que “debiendo asegurar a la Santa Sede
la absoluta y visible independencia y garantizar una soberania indis-
cutible atn en el campo internacional ha sido revisada la necesidad
de constituir con particular modalidad, a la Ciudad del Vaticano, re-
conociendo sobre la misma Santa Sede la plena propiedad y la exclu-
siva y la absoluta jurisdiccién de potestad soberana”. Mas adelante
dice “la Santa Sede sostiene que con los acuerdos que hoy suscribe le
viene asegurada adecuadamente la debida libertad e independencia
al gobierno pastoral de la diécesis de Roma y a la Iglesia Catélica en
Italia y en el mundo”6,

El antiguo Estado pontificio, atin existiendo antes y sobre todo
como organismo al servicio de la suprema institucién de la Iglesia y
de los intereses espirituales de la catolicidad, era también subsidia-
ria y subordinadamente un organismo al servicio de las necesidades
y de los intereses temporales de la poblacién de la provincia romana.
El fin principal de aquel Estado era extra estatal, pero conservaba y
perseguia también fines secundarios politicos como todos los Esta-
dos. En cambio, el Estado de la Ciudad del Vaticano, atin poseyendo
teéricamente esta misma posibilidad es una organizacién existente y
operante tinicamente para los intereses universales y espirituales de
la Iglesia, faltandole practicamente todo aquello que pudiera en for-
ma efectiva otorgarle fines estatales propiamente dichos.

Esta concepcién de “Estado- fin” se llama concepcién teleolégica
y se confronta con otra concepcién el del “Estado- idea” que encuentra
una finalidad en sf mismo y no al servicio de otros fines.

El Estado de la Ciudad del Vaticano es la garantia de orden poli-
tico territorial de la independencia pontificia. Esto, como ya se ha
visto, es la causa final principal pero también encarna las garantias
complementarias de orden juridico personal concerniente a la perso-
na misma del Romano Pontifice, asf como a la persona de los dignata-
rios y funcionarios pontificios y de los miembros de los cénclaves y
concilios, a la actividad religiosa de la Santa Sede ya sea en el orbe
catélico como en el mismo territorio italiano .37

36 Pactos Lateranenses, n° 26.
37 Cf. P. A. D’Avack, Vaticano e Santa Sede, Bologna (1994) pag. 285 y ss.
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LA EMPRESAY LAS RESPONSABILIDADES EMERGENTES
DE LA COMPETENCIA DESLEAL

IsaBEL MiGUEzZ* **

I. Introduccién

Bajo esta denominacién genérica el presente trabajo aborda dis-
tintos aspectos diferenciados de las responsabilidades emergentes de
prdcticas desleales. Metodolégicamente se los puede diferenciar en
dos grandes bloques: (a) las practicas desleales vinculadas a la ac-
tuacién orgéanica, es decir, aquellas que tienen como ejecutores a per-
sonas relacionadas con la empresa y que atafien a la actuacién de (i)
los socios cuando aquella est4 organizada bajo la forma de sociedad,
(11) sus administradores y (iii) dependientes y (b) las ejecutadas

* Jueza de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial. Sala “A”
Vocalia 1.
suscripta, acompanada por los demas integrantes de la Sala A de la Excma.Camara
de Apelaciones en lo Comercial Dres. Manuel Jarazo Veiras y Julio J. Peirano. Secre-
taria de la Dra. Susana M.I. Polotto, en los autos “MAYEUTICA S.R.L. ¢/ ENTRE-
PRENEUR S.A. y OTROS sobre SUMARIO”. Este fallo ha sido publicado en EL
DERECHO N° 10.061 del 4/7/2000 y comentado por Miguel Angel Emery (Competen-
cia desleal. Desorganizacion de la empresa competidora. Un fallo ejemplificador”),
pero estimo util tratar los aspectos conceptuales. La accién se dirigié a reclamar
danos y perjuicios por competencia desleal contra un ex empleado que fundé una
empresa similar a la que dejara, apoyandose en personal anterior de 1a misma y que
compitio en el mismo campo, pasando a tener como propios, ex clientes de su ex
empleadora.

Agradezco a los Dres. Oscar Alfredo Garcia y Roberto Punte sus aportes en la
elaboracién y compaginacion del articulo en su forma actual.
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por terceros que actuan en competencia en el mercado. El anélisis
enfatiza las practicas desleales de dependientes aun cuando se hace
referencia a las otras modalidades enunciadas.

1.1. Las empresas pueden competir en un mercado abierto siem-
pre que sus derechos econémicos estén adecuadamente delimitados y
debidamente protegidos por el poder ptblico, ya que la promocién de
una sana concurrencia, la transparencia de los mercados y la clari-
dad e integridad de los derechos de sus participantes en las transac-
ciones mercantiles, garantiza el funcionamiento adecuado de una eco-
nomia moderna y genera beneficios sociales evidentes. Caso contrario,
se eliminaria el incentivo para competir, por ganar una mejor reputa-
cién, por mejorar el esfuerzo empresarial, por innovar, que son el ob-
jeto de la proteccién de las leyes de defensa de la competencia, en
igualdad de condiciones, con la competencia de precios. En consecuen-
cia, aquellas se veran poco interesadas en colocar y vender sus pro-
ductos o servicios si el Estado no les asegura la integridad de sus
derechos sobre sus bienes, o desde la perspectiva de la teoria econé-
mica, sobre la apropiacién efectiva o transmisién, para colocar con
éxito los productos en el mercado.

1.2. La prohibicién de la competencia desleal se dirige a proteger
una vertiente esencial del funcionamiento de los mercados, esto es, la
reputacién comercial y la integridad tanto de los derechos de empre-
sas como de los consumidores. M4s alla de la libertad de trabajar y de
ejercer toda industria licita, de comerciar y demds mentadas en el
art. 14 de la Constitucién Nacional, se trata de proteger la presencia
de todos los que deseen intercambiar sus bienes y para ello los empre-
sarios tienen que estar seguros del funcionamiento licito y regular de
la competencia que nace de la presencia colectiva. El mercado
supone el hecho de la concurrencia, pues quienes por realizar activi-
dades similares producen las mismas cosas tendran que competir entre
si para obtener el favor de los interesados en adquirir esos bienes o
servicios, de modo que no constituye competencia desleal captar un
cliente de un competidor, ya que esa es la esencia de la competencia.
Sin embargo, la libre competencia, como toda libertad, no es ilimita-
da. Su ejercicio encuentra limites en los preceptos legales que la re-
glamentan y en los derechos de otros competidores; presupone un ejer-
cicio legal y honesto del derecho propio, expresién de la integridad
profesional. Excedidos dichos limites, surge la competencia desleal,
que ningidn precepto legal define en razén de la infinita variedad de
actos que pueden constituirla.
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En consecuencia, sera desleal el acto que, por modos contrarios a
los usos o costumbres, afecte dicha libertad e impida el funcionamiento
efectivo de la competencia. La cuestién esta entonces en los medios
que se utilizan para captar ese cliente. Cuando el competidor, para
luchar por la clientela, comienza a “apoyarse” en su o sus competi-
dores, en sus esfuerzos, o en sus productos y servicios, entonces entra
en un terreno en el que la deslealtad y por ende, la ilicitud, puede
aparecer con toda facilidad. La palabra “apoyo” es utilizada en su
acepcién mas amplia, abarcando la copia, el aprovechamiento inde-
bido del esfuerzo ajeno y hasta las maniobras para dafiar o destruir
al competidor. También hay deslealtad cuando lo que se ofrece no es
lo que se dice ofrecer. Aparece asi el engafio que intenta mostrar lo
que no es.

El concepto de competencia desleal es uno de los mas arduos de
definir, tiende a caracterizar una situacion de hecho, méas que deter-
minar un contenido inequivoco a partir del cual se pueda establecer
sus alcances. Su definicién mediante el método de enunciacién de ejem-
plos no hace otra cosa que evidenciar una infinidad de posibilidades,
en lugar de establecer una unidad conceptual. La nocién, es dificil de
toda vez que en su concepcién inciden factores contingentes y varia-
bles tales como las convicciones sociales sobre lo que es considerado
permitido, posible, moral o ético acerca del alcance de los
derechos protegidos, en una época determinada. Por ello es, ademas,
mutable.

IL. Practicas desleales de dependientes

El deber de fidelidad que el art. 85 de la ley de contrato de traba-
Jjo impone expresamente al trabajador, importa una actitud de leal-
tad que es costumbre observar entre hombres de honor, ya que tradu-
ce el contenido ético de esta particular relacién. Produce consecuencias
juridicas relevantes, es mds exigible cuanto mayor es la jerarquia del
empleado y mds delicadas son sus funciones, la responsabilidad asig-
nada y la confianza en él depositada. Se concreta en ciertos aspectos
de la relacién laboral, tales como: a) la prohibicién de hacer compe-
tencia al empleador, supuesto en que adquiere la forma de una obli-
gacién de no hacer, toda vez que obliga a omitir todo lo que pueda ser
perjudicial a la otra parte y al objeto de la colaboracién; b) el deber de
guardar reserva o secreto de las informaciones confidenciales a que
tenga acceso, y c) la prohibicién de aceptar sobornos. Por otro lado, se

25




trata de un deber mutuo también demandable al empleador, rasgo
que se traduce en los deberes de proteccién, y en especial en todo lo
que concierne a la integridad fisica y moral del trabajador. (Juan Car-
los Ferndndez Madrid, “Tratado Practico de Derecho del Trabajo”, T.
IT parte I, ed. La Ley).

Dicho débito se complementa con la obligacién de preservar la
confidencialidad del conocimiento estratégico en posesién del emplea-
dor, que constituye el capital secreto de las empresas, tanto el que
éste lerevela al dependiente calificado para ejecutar sus tareas, como
el que el propio empleado desarrolle como consecuencia de aquellas, y
que exijan dicha conducta de su parte, (art. 85, parte 2* L.C.T.). Por
cierto que este deber no es absoluto, estd condicionado y limitado por
el tipo de conocimiento de que se trate, lo que demuestra la importan-
cia de encontrar una solucién que equilibre los intereses de ambas
partes. Es decir que favorezca la capacitacién del personal, pero que
al mismo tiempo no constituya un freno a la movilidad laboral ni a la
legitima difusién de las tecnologias.

Ciertos conocimientos deben ser tratados como confidenciales,
pero una vez obtenidos por el empleado necesariamente devienen parte
de sus propias habilidades y entendimiento. En este supuesto, el
empleado no puede revelarlo mientras dure la relacién contractual;
mas una vez concluida, puede usarlo como parte inseparable de sus
conocimientos y destrezas, incluso en competencia con su anterior
empleador. En esta categoria, entran, por ejemplo, conocimientos que
son evidentes o facilmente accesibles a un técnico con formacién
media en la materia.

Abarca ademas, la reserva sobre aspectos concernientes al desa-
rrollo de la produccién y comercializacién de los productos obtenidos,
que de ser conocidos por terceros, en especial por quienes actian en
la plaza como competidores, podrian ocasionar perjuicios a la empre-
sa. Dentro de lo concerniente a la organizacién de la produccién, se
debe incluir no sélo las patentes de invencién, sino también los méto-
dos o procedimientos de fabricacién o sistemas de organizacién del
trabajo, que posibiliten el mejor rendimiento o una labor mas eficaz.
Actualmente la fuerza competitiva de las empresas estd vinculada
—en gran medida—- con sus capacidades y aptitudes para generar y
manejar informacién y conocimientos tecnolégicos y comerciales. En
consecuencia, desde el momento en que el conocimiento ha logrado
una creciente importancia respecto del capital fisico, aquellas han
adquirido una mayor conciencia sobre la necesidad de proteger su
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capital intelectual, lo que permite obtener una ventaja competitiva
respecto de terceros.

En cuanto a los aspectos comerciales, la reserva incluye, estu-
dios de mercado o métodos y planes de comercializacién particulares
de cada establecimiento, en tanto se trate de datos o informes de ver-
dadero relieve o significacién dentro de la actividad, sobre los cuales
haya un interés fundado en su no divulgaciéon a terceros. Sobre el
punto, se sostiene que ciertos secretos profesionales, “son informacio-
nes reservadas de la empresa, que no le pertenecen y que de revelar-
los, perjudicaria los intereses de ella al facilitar la competencia des-
leal”. En su nueva labor profesional podra valerse de los conocimientos
adquiridos, pero no revelar los secretos profesionales de 1a empresa a
la que pertenecié anteriormente, debiendo en caso de transgresién
responder por dafos y perjuicios, de conformidad con las normas del
derecho civil, (arts 242 L.C.T. , 519/520 Céd. Civil, art. 156 Céd. Pe-
nal. (Tratado de Derecho del Trabajo, T. 3, pag. 760 y ss., edit. Astrea,
dirigido por Antonio Vazquez Vialard.; ver también Carlos M.
Correa, “Proteccién de la informacién confidencial y competencia des-
leal,” L.L. 1996-D-1232y ss.)

En sintesis, el deber de guardar reserva o secreto sobre ciertas
informaciones importantes, procedimientos u otros hechos vincula-
dos con la empresa, de los cuales el trabajador hubiera tomado cono-
cimiento en razén de la relacién laboral, y cuya injustificada divulga-
cién podria causar darfio concreto a la empresa por su valor comercial,
existe mientras dura el contrato de trabajo y persiste después de su
extincién en tanto subsistan los fines de proteccién del empleador que
legitiman el deber. La tutela legal no es sobre el conocimiento secreto
en si, sino contra cierto tipo de prdcticas consideradas contrarias a la
buena fe y la honestidad comercial, o prdcticas comerciales desleales.

La prohibicién de no incurrir en concurrencia desleal es la obli-
gacién que mejor recoge la nota distintiva de la lealtad a los intereses
de la empresa, que tipifica el deber genérico de fidelidad del trabaja-
dor. Esta contemplada en el art. 88: “el trabajador debe abstenerse de
ejecutar negociaciones por cuenta propia o ajena, que pudieran afec-
tar los intereses del empleador, salvo autorizacién de éste”.

Aun cuando cierto sector de la doctrina sostiene que en general,
después de extinguido el contrato es necesario la existencia de pacto
de interdiccién de no concurrencia por determinado lapso posterior,
(Ernesto Krotoschin, “Tratado Practico de Derecho del Trabajo”, 42
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Edicién, Depalma, pag. 223 y ss. y doctrina citada al pie), posibilidad
no prevista por la ley y por tanto de dudosa validez en nuestro medio,
Fernandez Madrid sostiene que la obligacion de no competir subsiste
mientras se encuentre en vigencia el contrato de trabajo y se entien-
de que el dependiente no puede realizar las tareas preparatorias de
un negocio similar durante el plazo de preaviso.

Es desleal comenzar durante ese periodo por su propia cuenta y
riesgo a actuar en competencia, no comunicar su intencién de cesar
en sus funciones y realizar actos preparatorios para una préxima
actividad competitiva, constituyendo la futura sociedad competidora
antes del abandono de su cargo. Asimismo, constituyen préacticas des-
leales “reclutar” el personal clave de la empresa para la que se des-
empefiaba, a la que se priva de los recursos humanos basicos, enta-
blar relaciones comerciales con notorios clientes de la sociedad antes
de su marcha de la misma, usurpando oportunidades de negocios o en
otros términos, realizar actos apropiatorios de negocios que se en-
tienden pertenecientes a la sociedad a la que se sirve, y en la que
inequivocamente tenia interés. Por ello resultaria incluso aplicable
la doctrina citada, aun cuando ya hubiese abandonado la sociedad.

En efecto, sin desconocer que la libertad de trabajar tiene jerar-
quia constitucional (art. 14) y que resulta légico que el dependiente
continude su trayectoria dentro de la misma rama de actividad en la
que se ha venido desempefiando, haciendo uso de los conocimientos y
destrezas adquiridos, no puede tolerarse que se lesionen impune-
mente los legitimos intereses del empleador, cuando concurren cir-
cunstancias excepcionales de inusitada gravedad que tornan admisi-
ble sostener que se ha quebrantado el deber de fidelidad, que es tanto
mas exigible cuanto mayor es la jerarquia del empleado y mas delica-
das son sus funciones. En este orden de ideas se configura la concu-
rrencia desleal cuando media: a) una negociacién por cuenta propia
por parte del empleado; b) un perjuicio real o potencial para el em-
pleador y ¢) una falta de autorizacién expresa o tacita por parte de
este. Asimismo se ha entendido que se configura cuando se acredita
el desemperfio de un trabajador de confianza en una actividad del mis-
mo o similar ramo que el principal, o el ofrecimiento por cuenta pro-
pia o de un tercero de servicios que constituyen el objeto de la empre-
sa o supuestos que impliquen cualquier forma de captacién de clientela
en provecho propio o de un competidor. (CN Trab, sala VII, Setiembre
3-996 in re “Vujesevich Gustavo A. c/Banco Supervielle
Societé Generale S.A.”).
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La violacién de la prohibicién de hacer competencia puede tener
varias consecuencias. En el caso de los factores, el empleador puede
exigir que las utilidades resultantes de los negocios propios de aque-
llos corran por cuenta de él (art. 141 ap. 2 del c6d. de comercio). Res-
pecto de los gerentes de Sociedades de Responsabilidad Limitada, las
operaciones contrarias a la interdiccién originan “pérdida del empleo
por justa causa y la obligacién de indemnizar los daiios y perjuicios”
(arts. 157, 272/273 Ley de Sociedades).

Para que se configure el incumplimiento del trabajador, es nece-
sario que la negociacién cause o pudiera causar un dafio al empleador
(art. 88 de la L.C.T.), resultando indiferente que la actividad paralela
de aquel sea auténoma o dependiente, ni que la desempeiie directa-
mente o que la realice a través de terceros, generalmente parientes o
amigos, que le sirvan de pantalla (art. 64).

Los hechos relevantes pueden consistir en planificar las tareas
preparatorias de un negocio similar, logro que se concretara con el
desvio de la clientela en su propio provecho, agravado por la capta-
cién de de los recursos humanos, la apropiacién de las bases de datos
comerciales y técnicos de la empleadora. Ello, reviste gravedad, si es
facilitada por la jerarquia del cargo y de la funcién desempeiiada, al
apropiarse del activo. empresarial, que merece proteccién contra ac-
tos comercialmente deshonestos en el marco de la disciplina de la
competencia desleal.

Lo mismo ocurre con el uso de informacién de la posicién econé-
mica de la empresa en el mercado, por tener el manejo personalizado
de las cuentas

Hay obligacién del trabajador de no ejecutar acto alguno que pue-
da redundar en perjuicio de los intereses de la empresa, pues si bien
cumplié satisfactoriamente el servicio prestado originariamente, lue-
go dafié la posicién de esta empresa en el mercado, al desviar la clien-
tela en su propio provecho. Hay conducta ilicita al conculcar los debe-
res de fidelidad y de no concurrencia, valiéndose del grado alcanzado
en la estructura empresaria al desempefiar la supervisién de un drea
estratégica y su acceso a informacién de vital importancia para el
desarrollo de sus fines, lo cual puede generar incluso responsabilidad
patrimonial, (art. 505, inc. 3, céd. Civil).

III. Actuacion desleal de socios y administradores

La actuacién desleal de socios y administradores tiene regula-
cién especifica en la Ley 19.550, que recoge, en este aspecto, los princi-
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pios generales de la responsabilidad civil en tanto el principio de leal-
tad que constituye una de las tantas aplicaciones del deber de actuar
con buena fe (articulo 1198 del Céd. Civil) veda realizar actividades
en competencia con las que desarrolla la sociedad administrada to-
mando para si negocios que le corresponden e impone al socio, no
administrador, el deber de abstenerse de votar los acuerdos cuando
en una operacion tenga un interés contrario al de la sociedad, hacién-
dolo responsable por el dafio causado (arts. 157, 272, 273, 274 y 54 y
248 de dicha ley). El administrador no debe derivar para su ganancia
personal los nuevos negocios y oportunidades que en justicia pertene-
cen a la sociedad, y sobre las que ésta tiene légicas y fundadas expec-
tativas de alcanzar en un futuro inmediato con base en la exitosa
labor llevada a cabo, que le permite fundadamente contar con proba-
bilidades ciertas de obtener la renovacién del contrato, para el cual
inicié negociaciones enderezadas a tal efecto, que fueron desviadas
por el administrador infiel. El art. 59 de la Ley de Sociedades, esta-
blece que los administradores y los representantes de la sociedad de-
ben obrar con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de nego-
cios. Los que faltaren a sus obligaciones son responsables ilimitada y
solidariamente por los darios y perjuicios que resultaren de su accién
u omision (arts. 59, 157, 274, LS; Alberto Verén “Soc. Comerciales, ley
comentada,” t. 1 pag. 457, Otaegui Julio en “Administracién Societa-
ria,” pag. 134, Zaldivar Enrique “Cuadernos de Derecho Societario,”
vol. 1 pag. 304 n°. 19.7; Maciel Hugo Dario (h) “Responsabilidad de
los administradores por usurpacién de negocios conexos de la Socie-
dad”, L.L. ejemplar del 18.11.96).

El problema fundamental que se plantea en el &mbito de la doc-
trina de las oportunidades de negocio es, pues, el de determinar cua-
les son aquellas que deben entenderse pertenecientes a la sociedad.
Pues bien, la jurisprudencia estadounidense desarroll6 tres “test” fun-
damentales. El “interest or expectancy test”, el “line of business test”
y el “fairness test”.

Segiin el primero de ellos, un administrador no podrd hacerse
con una oportunidad de negocio en la que la sociedad posea un deter-
minado y concreto derecho, o posea una expectativa real derivada de
un derecho o una relacién preexistente. En algunas ocasiones se ad-
mite que la sociedad tuviese una expectativa meramente potencial
para el desarrollo de su objeto social. Ante la inseguridad juridica que
se puede derivar de la aplicacién de este “test” otras jurisdicciones
han optado por acudir a pardmetros méas objetivos como el derivado
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de la linea de actuacién de la compaiiia. Surge asi el “line of business
test”, segin el cual se considera que una oportunidad de negocio se
entiende perteneciente a la sociedad cuando cae dentro de su &mbito
de actuacién econémica. El problema que se plantea a la hora de apli-
car este “test” es el de determinar qué ha de entenderse por linea de
negocios de la compania. En unos casos se sigue una concepcién es-
tricta vinculada a la linea actual seguida por la sociedad. En otros
casos se admiten mdrgenes mds anchos dando entrada a lineas de
actuacién aun no desarrolladas. Por iltimo, como contrapunto a las
dos concepciones anteriores, se ensayé una tercera via basada sim-
plemente en el andlisis de la actuacién del administrador. En efecto,
el “fairness test”, sencillamente se propone examinar si el adminis-
trador se comporté leal o deslealmente con su sociedad. Por ello se
examinan los distintos hechos que concurren en cada caso y se valora
al final, de acuerdo con estdandares éticos, el tipo de conducta desple-
gada por el administrador.(Revista General del Derecho n° 655 abril
1999, Espana, Seccién Derecho de Sociedades, dirigida por el profe-
sor Francisco Vicent Chulia).

Tampoco resulta relevante que el servicio prestado no le fuera
asignado con exclusividad toda vez que, por ejemplo, muchas grandes
empresas trabajan con varias empresas de marketing en forma si-
multénea y ninguna de ellas tiene asegurada la continuidad del vin-
culo, pues ello no incide en la ilicitud de la deslealtad en concreto y la
consiguiente responsabilidad si se dan las condiciones de transgre-
sién legal, el dario causado y la adecuada relacién causal. Aun si se
pretendiera eximir bajo la forma societaria estimo que esto no seria
posible segin los parametros del art. 58 de la Ley de Sociedades, por-
que la “actuacién” es de la sociedad sin que los responsables puedan
invocar el beneficio del art. 56 de la L.S. Existe pues un factor de
atribucién de responsabilidad, que puede ser subjetivo (culpabilidad)
u objetivo. El daiio, consiste en la lesién a un derecho subjetivo o inte-
rés de la victima del incumplimiento juridicaménte atribuible.Debe
probarse, es obvio, relacién de causalidad suficiente entre el hecho y
el dafio, es decir que pueda predicarse del hecho que es causa (fuente)
de tal dano.

Cabe peguntarse sobre la responsabilidad de directores y accio-
nistas de la sociedad utilizada para la infraccion, frente a terceros,
por el mal desempeiio del cargo, por violacién de l1a ley y por cualquier
otro dafio producido por dolo, abuso de facultades o culpa grave,
(arts. 274 L.S. y 1.109 y 1.081 y concordantes del céd. citado). Acredi-
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tada la actuacién personal de los mismos, esta responsabilidad po-
dré ser peticionada y declarada. La indemnizacién puede incluir las
pérdidas sufridas por el valor del entrenamiento de los empleados
pirateados y el costo de reclutar y entrenar nuevos trabajadores para
reemplazarlos, en tanto que, tratandose de un cuasidelito, quedan
alcanzadas las consecuencias inmediatas, las mediatas previsibles y
las previstas.

La sociedad es sujeto de derecho con el alcance fijado por la ley
de sociedades ( art. 2°), en tanto no se violen las reglas superiores del
ordenamiento juridico. Cuando el recurso técnico es utilizado para
violar la ley, el orden publico y la buena fe, para frustrar derechos de
terceros, o atin, simplemente para llevar adelante fines extrasocieta-
rios, surge la figura de la inoponibilidad de esa personalidad juridi-
ca, que compromete la responsabilidad de los socios o controlantes
que la han hecho posible (art. 54, tercer parrafo, LS).

Tratase de un recurso excepcional, que debe quedar limitado a
casos concretos, cuando a través de la personalidad juridica se ha
buscado y logrado fines contrarios a la ley, y queda configurado un
abuso de la personalidad juridica de tal entidad, que pueda llevar al
resultado de equiparar a la sociedad con los socios. De esta manera,
resulta licito atravesar el velo de la personalidad y captar la auténti-
ca realidad que se oculta detrds de ella, —es decir a la persona fisica
que tiene el efectivo ejercicio del poder de decisién—, con la finalidad
de corregir el fraude o neutralizar 1a desviacién, toda vez que la socie-
dad configura un elemento que intenta cubrir la responsabilidad
patrimonial del verdadero responsable.

La inoponibilidad, no lleva a identificar a la sociedad con el socio,
sino a proteger al tercero de buena fe, pero sin que ello implique, en
principio, afectar en el presente ni en el futuro la normal actuacién de
la sociedad; simplemente, lo que se permite es que, respecto de esta
controversia en particular, no se pueda oponer dicha personalidad.

La actuacién de la sociedad que encubre la consecucién de fines
extrasocietarios o constituye un mero recurso para violar la ley, el
orden publico no la buena fe o para frustrar derecho de terceros, se
imputard directamente a los socios y al verdadero sujeto autor del
acto que lo hizo posible, los que responderan solidaria e ilimitada-
mente por los perjuicios causados. Esto ocurre si la forma societaria
se usa para burlar la prohibicién de incurrir en competencia desleal y
para ocultar la actuacién del administrador o socio infiel, y neutrali-
zar a un competidor, encubriendo una actuacién personal dolosa y
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fraudulenta. En las sociedades la actividad en competencia desleal es
fuente generadora de responsabilidad hacia la sociedad cuando le oca-
siona dafios, sanciondandose al responsable con la obligacién de traer
a la sociedad las ganancias resultantes, siendo las pérdidas de su
cuenta exclusiva, como lo dispone el articulo 54, segundo parrafo de
la LS, norma que no descarta la aplicacién del art. 91, cuando el tipo
social admita su aplicacién (Ricardo Augusto Nissen “La actividad
del socio en competencia con la Sociedad,” L.L. 28.6.1993).
Consecuentemente corresponde imputar y responsabilizar direc-
tamente a los socios por la via de desafectacién del mecanismo socie-
tario, con independencia de la responsabilidad que le corresponde a
la empresa usada como cobertura pues esta ultima, le resulta inopo-
nible. En consecuencia, les existe a los nombrados una responsabili-
dad derivada de los actos propios, voluntarios o intencionales, ende-
rezadas a obtener ventajas indebidas, que los obliga a transferir lo
ilicitamente obtenido a quien en justicia le corresponde.

IV. Competencia desleal de terceros concurrentes
en el mercado

. Cualquier politica econémica basada en un sistema de mercado
competitivo, no puede sobrevivir de forma identificable sin que se
complemente con la observancia de ciertas reglas que permitan una
competencia privada aceptable y eficaz. Ello exige ademaés, un siste-
ma juridico implementado por el Estado, es decir requiere que el Po-
der Legislativo promulgue las leyes adecuadas de defensa de la com-
petencia, y adapte dinamica y flexiblemente la legislacién vigente a
fin de contemplar las necesidades, circunstancias y condiciones de
los mercados en la actualidad, que permita defender su integridad y
transparencia, fundamentalmente en torno de la defensa de la com-
petencia, y brinde a la vez una adecuada proteccién al consumidor.
En consecuencia, en la presente etapa histérica de una economia
globalizada, de transformacién estructural, que es producto del
impacto combinado de una revolucién tecnolégica basada en la infor-
macién, en los incesantes procesos de dindmica innovacién, y una ins-
tancia de cambio cultural a nivel mundial, requiere la vitalidad del
sistema de mercado competitivo, que contemplen las necesidades
de los consumidores y las politicas y practicas de los competidores.
Los mercados nacionales estan expuestos a la competencia regional,
que es uno de los estadios de la globalizacién, como modo de integra-
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cién financiera y comercial dentro de un contexto nacional, regional,
global, con los conceptos de apertura y flexibilidad sin discusién.

En la concepcién de algunas legislaciones, tales como la Ley de
Competencia Desleal de Espaiia 3/91, se consagra una proteccién dual,
es decir a “consumidores” y “productores”. Es decir se busca a través
de una forma genérica y bastante amplia caracterizar las practicas
deshonestas en materia industrial y comercial como actos de compe-
tencia desleal, a través de la legislacién respectiva, que en nuestro
pais tiene un escaso desarrollo.

Con andlogo propésito se ha utilizado en doctrina una férmula
abierta y elastica, que alude a un proceso incorrecto que busca, por
medios reprochables la desviacién de la clientela; es decir, que el acto
impugnado no esta en armonia con los principios de la correccién pro-
fesional por mediar alteracién de la buena fe dentro de la competen-
cia. (Marcos Satanowsky, “Tratado de Derecho Comercial,” T. 3 pag.
195/198). Desde tal enfoque puede considerarse que la competencia
desleal comercial consiste en el empleo de medios incorrectos para el
trafico mercantil, con el fin de influir en los consumidores, o afectar
la produccion o capacidad de produccién de un competidor.

El art. 1 de la Ley contra la Competencia Desleal de la Reptiblica
Federal Alemana, aporta una norma genérica: quien cometa, en el
intercambio comercial, actos de competencia contrarios a las buenas
costumbres, puede ser procesado para la cesacién de esos actos y para
la indemnizacién de los perjuicios.

Otras legislaciones contemplan a titulo ejemplificativo, pero no
exhaustivo, ciertas situaciones donde la culpabilidad por la comisién
de hecho ilicito extracontractual, se presume objetivamente una vez
verificada la existencia de la practica desleal. Tampoco es posible hacer
alguna generalizacion acerca de los efectos que deben resultar de una
practica para que la misma sea considerada desleal, y en consonancia
con ello, deben probarse los efectos que la practica en particular ge-
nera sobre el mercado. Es insuficiente que un acto comercial pueda
ser calificado como desleal, si no se demuestra que la competencia ha
sido afectada, para lo cual resulta claro que el anélisis de tales efec-
tos debe realizarse sobre la base de cada caso en particular.

Existe consenso en doctrina que constituye un supuesto de com-
petencia desleal instar a la ruptura de un contrato entre un terceroy
un competidor, cuando tiene por objeto dafiarlo, toda vez que frente a
los principios de raigambre constitucional de libre contratacién y de
libertad de trabajar, debe prevalecer el de competir lealmente. Bajo
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tal enfoque, si bien se debe promover y proteger el ejercicio de la libre
competencia, no resulta licito recurrir a cualquier medio cuyo efecto
sea infligir un severo dafio, o destruir, a un competidor. Es cierto que
quien gana en el proceso competitivo dafia al competidor que pierde,
sin embargo, en esta regla del juego, sélo cabe el dafio que se produce
por ganar mercado a través de la libre eleccién del consumidor.

Considero conveniente en la actual evolucién social y econémica
efectuar, una muy somera resefia de derecho comparado, que en la
concepcién de Saleilles, es una disciplina auxiliar del derecho nacio-
nal positivo que contribuye a reforzar las soluciones de este o insi-
nuar sus cambios. Desde tal perspectiva, tiene efectiva utilidad y des-
empena el papel de un ingrediente del método de interpretacién, en
el que se busca inspiracién a fin de examinar de cerca la organizacién
practica, pesar las ventajas e inconvenientes y preguntarse cudles
han sido los resultados adquiridos, (Llambias, “Tratado de Derecho
Civil,” Parte General. T. 1 pag. 94 y s.s.).

La Ley Pro-Competencia, de Venezuela, en el art. 17 establece lo
siguiente: Se prohibe el desarrollo de politicas comerciales que tien-
dan a la eliminacién de los competidores a través de 1a competencia
desleal y en especial, las siguientes: 1) La publicidad engafiosa o falsa
dirigida a impedir o limitar la libre competencia; 2) La promocién de
productos o servicios con base en declaraciones falsas, concernientes
a desventajas o riesgos de cualquier otro producto o servicio de los
competidores; y 3) El soborno comercial, la violacién de secretos in-
dustriales y la simulacién de productos ( Ignacio de Leén “Notas acer-
ca de la Competencia Desleal en la Legislacién Venezolana”).

La ley espariola de represi6n de las practicas restrictivas de la
competencia del 10.7.63 prohibe entre otros supuestos las practicas
surgidas de convenios, decisiones o conductas, conscientemente para-
lelas, que tengan por objeto o produzcan el efecto de impedir, falsear
o limitar la competencia, en todo o en parte del mercado nacional y
las préacticas abusivas de posicién de dominio en el mercado.

Mas recientemente la ley de competencia desleal de Espaiia (Ley
3 del 10.1.1991) expresa que tiene por objeto la proteccién de la com-
petencia en interés de todos los que participan en el mercado, y a tal
fin establece la prohibicién de los actos de competencia desleal. Los
comportamientos en ella previstos, tendran la consideracién de actos
de competencia desleal siempre que se realicen en el mercado y con
fines concurrenciales. Se presume dicha finalidad del acto, cuando,
por las circunstancias en que se realice, se revele objetivamente id6-
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neo para promover o asegurar la difusién en el mercado de las presta-
ciones propias o de un tercero. Sera de aplicacién a los empresarios y
a cualesquiera otras personas fisicas o juridicas que participen en el
mercado. Y sera de aplicacién a los actos de competencia desleal que
produzcan o puedan producir efectos sustanciales en el mercado es-
paiiol. El art. 5 incluye una cldusula general: “Se reputa desleal todo
comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias
de la buena fe” y el art. 14 dice: induccién a la infraccién contractual:
1°. Se considera desleal la induccién a trabajadores, proveedores, clien-
tes y demaés obligados a infringir los deberes contractuales basicos
que han contraido con los competidores. 2°. La induccién a la termi-
nacién regular de un contrato o el aprovechamiento en beneficio
propio o de un tercero de una infraccién contractual ajena sélo se
reputara desleal cuando, siendo conocida, tenga por objeto la difusién
o explotacién de un secreto industrial o empresarial o vaya acompa-
fiada de circunstancias tales como el engafio, la intencién de eliminar
a un competidor del mercado u otras analogas. El art. 18 contempla
los efectos, a travez de varios medios: accién de remocién de los efec-
tos producidos por el acto; accién de resarcimiento de los dafios y per-
juicios ocasionados por el acto, si ha intervenido dolo o culpa del agente;
el resarcimiento podré incluir la publicacién de la sentencia; accién
de enriquecimiento injusto que solo procedera cuando el acto lesione
una posicién juridica amparada por un derecho de exclusiva u otra de
analogo contenido econémico. Art. 19 cualquier persona que participe
en el mercado, cuyos intereses econémicos resulten directamente per-
judicados o amenazados por el acto de competencia desleal, est4 legi-
timada para el ejercicio de las acciones previstas en los cinco prime-
ros incisos del articulo anterior. Art. 20 legitimacién pasiva: 1) Las
acciones previstas en el art. 18 podran ejercitarse contra cualquier
persona que haya realizado u ordenado el acto de competencia des-
leal o haya cooperado a su realizacién. No obstante, la accién de enri-
quecimiento injusto s6lo podra dirigirse contra el beneficiario del en-
riquecimiento.2) Si el acto de competencia desleal es realizado por
trabajadores u otros colaboradores en el gjercicio de sus funciones y
deberes contractuales, las acciones previstas enlos n° 1y 4 del art. 18
deberan dirigirse contra el principal. Respecto de las acciones de re-
sarcimiento de dafios y de enriquecimiento injusto se estara a lo dis-
puesto por el derecho civil.

Desde un enfoque de derecho internacional, es itil mencionar los
articulos 10 y 10 bis del Convenio de Paris y las contenidas en el art.
39 de las normas sobre propiedad intelectual dictadas en el marco del
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Gatt, conocidas internacionalmente como TRIPS, aprobadas por la
ley 24.425. En dichas regulaciones, hay normas que, al defender a las
marcas y otros derechos de la propiedad industrial e intelectual, tam-
bién se refieren a actos de competencia desleal.

La Argentina es miembro del Convenio de Paris para la Protec-
cién de la Propiedad Industrial, en su versién acta de Lisboa 1958
para los articulos relativos a derechos, y en su versién Estocolmo 1967
para lo atingente a la organizacién de la Unién (leyes 17.011 y 22.195).
Consecuentemente, en el 4mbito internacional rige para nuestro pais,
el art. 10 bis de dicho Convenio, que establece la obligacién de ampa-
rar a los ciudadanos de paises de la Unién contra la competencia
desleal y proporciona una enumeraci6n ejemplificativa de tales actos,
que no parecen suficientes dentro del marco de nuestro ordena-
miento legal.

Cabe recordar que la Convencién de la Unién de Paris, del
20.3.1883, fue modificada en diversas oportunidades. El art. 10 bis de
la Convencién de La Haya de la revisién del 6.11.1925 la define como
“todo acto de concurrencia contrario a los usos honestos en materia
industrial o comercial”. Los medios son multiples: a) publicidad emu-
lativa, difamatoria, denigrante referida a un competidor o categoria
de competidores; b) violacién de secretos de produccién de la compe-
tencia; c) desvio de empleados; d) cooperacién en la violacién de
contratos, e) imitacién servil de productos, f) formas incorrectas y an-
tieconémicas de venta al publico.

El texto aprobado por la Revisién de Estocolmo del 14.7.1967 del
mismo articulo, expresa que los paises de la Unién se comprometen a
asegurar a los nacionales de los otros paises que forman parte de ella,
la proteccién efectiva contra la competencia desleal, sosteniendo en el
apartado 2° que “constituye acto de competencia desleal cualquier acto
de competencia contrario a los usos honestos en materia industrial o
comercial, expresando el art. 10 ter de la mencionada revisién, el
compromiso de asegurar...los recursos legales apropiados para la re-
presién eficaz de todos los actos mencionados. Deben prohibirse
particularmente: 1) Todos los actos susceptibles de que, por cualquier
medio se establezca confusién con el establecimiento, los productos o
la actividad industrial o comercial de un competidor; 2) Las falsas
alegaciones en el ejercicio del comercio, susceptibles de que desacre-
diten el establecimiento, los productos o la actividad industrial o co-
mercial de un competidor. 3) Las indicaciones o alegaciones cuya uti-
lizacién en el ejercicio del comercio sea susceptible de que puede inducir
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al piblico a una equivocacién sobre la naturaleza, modo de fabrica-
cién, caracteristicas, posibilidades de uso o cantidad de mercaderias.
(Derechos intelectuales, capitulo “La competencia Desleal en Améri-
ca Latina y en otros Paises”, José Carlos Tinoco Soares, Astrea 4, pag.
136 y sigtes).

No hay en Argentina un cuerpo legal orgdnico que se refiera a los
actos de competencia desleal. Hay normas directamente aplicables y
especificamente referidas a la competencia desleal, algunas provie-
nen del derecho interno, otras del derecho internacional
adoptadas como legislacién de nuestro pais.

La Ley 22.262 de Defensa de la Competencia promulgada el 1.8.80,
castiga lo que genéricamente se denominan actos restrictivos de la
competencia, que tienen por finalidad el no competir, o competir me-
nos, anulando el accionar del competidor. Si bien se trata de una cues-
- ti6én diferente, a la competencia desleal, es dificil a veces establecer
una linea clara de separacién. Esta dltima implica competir, aunque
de manera indebida, es decir protege al competidor; en cambio dicha
ley protege como su nombre lo indica a la competencia, es decir, al
libre juego de la oferta y la demanda. Como lo sefiala Jorge Otamen-
di, en lo mediato ambos regimenes protegen tanto a la competencia,
como al competidor y, por ultimo al consumidor, No debe olvidarse
que cuanto mas perfecta y leal sea la competencia, mayor sera el be-
neficio del publico consumidor. Dispone que “Estdn prohibidos y se-
ran sancionados de conformidad con las normas de la presente ley, los
actos o conductas relacionados con la produccién e intercambio de
bienes o seruvicios, que limiten, restrinjan o distorsionen la competen-
cia, o que constituyan abuso de una posicién dominante en un merca-
do, de modo que pueda resultar perjuicio para el interés econémico
general”.

De acuerdo a esta férmula amplia y el4stica, resulta indiferente
que tales actos persigan o no un fin de lucro, toda vez que la finalidad
directa no es otra que resguardar el sistema de economia de mercado
mediante el mantenimiento de la competencia, lo cual indirecta-
mente protege los intereses de los consumidores, pues la falta de
libre competencia agrava la situacién de inferioridad en que estos
se hallan.

El art. 41 inciso d) de la ley 22.262 es la tinica norma sobre la
competencia desleal: Serdn reprimidos con las sanciones previstas en
el art. 42 los siguientes actos o conductas, siempre que encuadren en el
art. 1inciso d): Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion
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de prestaciones u operaciones suplementarias que, por su naturaleza
y con arreglo a los usos comerciales, no guarden, relacion con el objeto
de tales contratos .

Desde el enfoque penal, estdn los articulos 159 y 289 inciso 1° del
Cédigo Penal. E] articulo citado en primer término, describe la figura
de la concurrencia desleal, castigando actos concretamente orienta-
dos a captar la clientela ajena. El art. 9 de la ley 22.802 de Lealtad
Comercial hace alusién a la propaganda apta para inducir a error o
engaiar al consumidor, ya que el bien juridico que viene a proteger es
la lealtad y que esté correctamente informado acerca del producto o
servicio que se pone a su disposicién.

El delito de competencia desleal es siempre doloso. Consiste en
tratar de desviar para si la clientela de un establecimiento comercial
o industrial, que puede ser total o parcialmente ajena. Si el hecho
consiste en la captacién de la clientela ajena o mejor dicho en inten-
tar desviarla en provecho propio para que la atraccién resulte puni-
ble, debe ser efectuada mediante los medios comisivos que describe la
norma: maniobras fraudulentas y sospechas malévolas, la propagan-
da desleal es la férmula genérica que debe considerarse inclusiva de
las otras dos descripciones, que no son mas que ejemplos de ella. Cual-
quier medio ardidoso o engafnoso, propaganda insidiosa de descrédi-
to, falsas o exageradas afirmaciones o insinuaciones peyorativas o
perjudiciales para el crédito del sujeto pasivo. Tritase de delitos plu-
ri- subjetivos, colectivos, o de convergencia que requiere un minimo
de dos coautores, y de convergencia, porque los autores deben obrar
concertadamente en comun acuerdo, (“Delitos de Deslealtad en el Co-
mercio y la Industria,” Guillermo Rafael Navarro, Pensamiento Juri-
dico Editora).

Desde otro enfoque puede mencionarse la ley 22.362 sobre
Marcas y Designaciones y las normas de la ley 24.766 de Confiden-
cialidad.

La resefia informativa que antecede, permite concluir que en I:
Argentina existen disposiciones legislativas aptas para actuar
sobre algunos supuestos de competencia desleal, pero con percepti-
bles limitaciones.

Algunos autores han querido ver una posibilidad de accién efec-
tiva en base al art. 1109 del Céd. Civil que establece la obligacién de
reparar las consecuencias dafnosas de actos ejecutados con culpa o
negligencia. Otros, por el contrario, afirman que la aludida responsa-
bilidad se rige por las reglas de los delitos civiles que el mismo cédigo
reglamenta. Estas disposiciones, por lo demas, no son sino la conse-
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cuencia del art. 19 de la Constitucién Nacional, segiin el cual nadie
puede ser obligado a hacer lo que la ley no manda, ni verse privado de
lo que ella no prohibe. De alli que mientras no exista una expresa
prohibicién civil de los actos de competencia desleal y preferiblemen-
te con un enunciado, aunque sea ejemplificativo, de cuéles son tales
actos, la accién civil en el 4mbito que nos ocupa pareceria chocar en la
Argentina, con un vacio legislativo insubsanable con el voluntarismo
judicial, (Pedro Chaloupka “La Competencia Desleal en 1a Argentina,
Informe y Propuesta Legislativa, Derechos Intelectuales,” Astrea 5,
pag. 144).

Adhiero al criterio de quienes no comparten es.a interpretacién
restrictiva y excesivamente formalista, que dejaria impunes una se-
rie de actos indebidos, y que constituyen inequivocamente un acto
ilicito. Si bien la ilicitud objetiva extracontractual surge normalmen-
te de una prohibicién legal especifica referida a situaciones concre-
tas, también puede ser genérica y comprender, por lo tanto, un gran
conjunto de acciones, sin descripcién particular. Por otra parte, dicho
analisis es realizado mediante la confrontacién total del ordenamien-
to juridico, es decir que son también ilicitas las conductas contrarias
a los fines de la norma juridica al conceder un derecho, o adversas a
la buena fe, la moral y las buenas costumbres, en cuanto importan un
gjercicio irregular del derecho subjetivo y configuran asi un acto
abusivo. En sintesis, la inexistencia de normas legales que especifi-
camente prohiban determinados actos no debe ser 6bice para obtener
el cese de las conductas indebidas. Se debe recurrir a diversas nor-
mas juridicas, arts. 953, 1109, 1071, 1198 y conc. del Céd. Civil, por
cuanto ningin sistema juridico puede convalidar actos incorrectos,
deshonestos que tengan como finalidad el aprovechamiento del
esfuerzo de un tercero, para luego usufructuarlo indebidamente en
contra del competidor. (Jorge Otamendi, Revista Juridica de la Uni-
versidad de Palermo, afio 3, ndmero 2, octubre 1998, Separata, arti-
culo “La competencia desleal”). Es frecuente que los sujetos perjudi-
quen a otros con su obrar. En los negocios puede suceder que alguien
gane y alguien pierda. En el mercado, quien tiene éxito aumenta su
clientela, muchas veces a expensas de otro competidor que la pierde.
El derecho no puede reprochar esas ventajas, en tanto no resulten de
una violacién de la ley, o de una conducta irregular. Pero por e¢jemplo
la obtencién de clientela transgrediendo la ley de lealtad comercial,
serfa ilicita, (arts. 1091 c. civ. 574 y 586 n° 1032 bis y 1744 art. 1093
Céd. Civil).

El ejercicio abusivo de los derechos se configura como un acto
ilicito especifico, que a diferencia del acto ilicito comiin, en el cual la
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norma legal es transgredida francamente, implica una violacién sola-
pada del ordenamiento juridico comiin (Atilio Alterini, “Derecho de
Obligaciones Civiles y Comerciales,” pags. 220, 720 etc.). El abuso, re-
side en el ejercicio contrario al destino econémico o social del derecho
subjetivo. Atiende a la funcién social que corresponde llenar al ejerci-
cio de todo derecho, cuyo titular esta impedido de desviarlo de ella.

V. Extension del resarcimiento

El objeto indemnizatorio del dafio es la pérdida de ganancia por
pérdida de clientela generado por la pérdida de la clientela. Acredita-
do el comportamiento doloso generador ha de responderse por los da-
fos materiales que sean consecuencia inmediata y necesaria del in-
cumplimiento de la obligacién, y también por aquellos que sean
consecuencia mediata, prevista o previsible del mismo (arts.
901,902,903 y 904 del Cad. Civil), entendiéndose por “consecuencia
mediata”, aquellas que resultan de la conexién del incumplimiento
con un acontecimiento distinto y que han podido preverse (arts. 901y
904 del Cod. Civil). Debe concurrir un factor subjetivo, el de su previ-
sién o el de su previsibilidad; y otro objetivo, el de su conexién con un
acontecimiento distinto. Como sefiala Isidoro Goldenberg, citando a
Bustamante Alsina, “aquf la ligazén con el hecho reputado causa no
es directa, porque en la cadena causal aparece aquel interferido por
otro hecho que determina, coadyuva, condiciona o es meramente in-
diferente al resultado” (La relacién de causalidad en la responsabili-
dad civil, pag. 68). También la pérdida de la chance, ganancia posible
y frustrada o pérdida ya inevitable, ha sido reconocida como dafio
indemnizable, por parte de quien la produjo o motivé; es decir cuando
el agente, mediante su actuacién ilicita, ha roto o interrumpido
un proceso que podia haber conducido en favor de otra persona a la
obtencién de una ganancia o a la evitacién de un daiio, Si la posi-
bilidad frustrada era bastante fundada, —o sea, cuando méas que
posibilidad era una probabilidad -, 1a frustracién de ella debe ser in-
demnizada por el responsable, (Orgaz, “El dafio resarcible,” pag. 99.-
Editorial Bibliografica Argentina, Bs.As. 1952; “La pérdida de la Chan-
ce,” Jorge A. Mayo, L.L. 1989-B- 102). En tal caso indemnizacién es
de la chance misma, que el juez apreciard en concreto, y no de la
ganancia o de la pérdida que era el objeto de aquella, ya que lo frus-
trado es “la chance”, la cual, por su propia naturaleza, es siempre
problematica en su realizacién.
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PRESENTACION EN CONCURSO PREVENTIVO
DE UNA (EX) ENTIDAD FINANCIERA.

JAVIER ARMANDO LORENTE*

I. Introduccién

Siguiendo la saludable tendencia actual que postula ampliar hasta
sus ultimas consecuencias el espectro de sujetos concursables, este
trabajo pretende demostrar la posibilidad cierta que existe hoy dia,
atento nuestro estado actual normativo y jurisprudencial, de permi-
tir el concursamiento preventivo de un sujeto que con anterioridad a
la revocatoria dispuesta por el Banco Central de la Repiblica Argen-
tina (BCRA) tenia por actividad empresaria la intermediacién entre
la oferta y demanda de dinero.

II. Insolvencia de Entidades Financieras!.

A tenor de lo previsto en el art. 8 inc. 3° del Céd. de Comercio y
también, principalmente, en el inciso 5° de la misma norma, las enti-
dades financieras constituyen una materia tipicamente mercantil.
Tanto por ejecutar “operaciones de banco” (inc. 3°) como por aplica-
cién de la nocién empresa (inc. 5°) de organizacién dindmica de bienes
y servicios dedicada a la intermediacién profesional entre la oferta y

* Profesor Asistente de D. Comercial II - UCA. Profesor Adjunto de D. Consti-
tucional - UCA.

! Aun cuando habitualmente cuando pensamos en entidades financieras en
realidad nos vienen a la mente los bancos, sean éstos comerciales, hipotecarios o de
inversion (arts. 21 a 23 LEF), lo cierto es que desde una 6ptica estrictamente técnica,
bajo el género entidades financieras se deben agrupar, ademas de los bancos, algu-
nas otras especies, a saber: las Companias Financieras (art. 24 LEF); las Cajas de
Crédito (art. 26 LEF) y las casi extintas Sociedades de Ahorro y Préstamo (art. 25
LEF).
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la demanda de dinero, las entidades financieras est4n sujetas a
la normativa, reglamentos y jurisdiccién mercantil (art. 5° Céd. de
Comercio).

Consecuencia necesaria de esta primera tesis deberia ser que,
salvo excepcién expresa, la insolvencia de estos sujetos deberia ser
alcanzada por el ordenamiento falencial ordinario.

ITI. Las Entidades Financieras como sujetos concursables.

Resulta evidente que la tendencia de nuestra legislacién concur-
sal, en punto a los sujetos comprendidos por los procedimientos y so-
luciones concursales, transita hacia la omnicomprensién subjetiva
como fin natural de la evolucién normativa?2.

En el Cédigo de Comercio de 1862 sélo el comerciante era sujeto
pasivo de la quiebra (art. 1511), condicién a la que la reforma de 1889
afiadi6 el recaudo de la inscripcién en la matricula de comerciantes
(art. 1584) para el caso de moratoria3. Las leyes 4156 y 11.719 mantu-
vieron el mismo criterio limitado: los procesos concursales eran sélo
para los comerciantes matriculados. En la norma de 1933 también
surgian claramente incluidas las sociedades comerciales (art. 1). Se
aprecia, en nuestra “historia” concursal, una tendencia restrictiva en
cuanto a los sujetos a los que la ley concursal habilitaba a utilizar los
remedios en ella contenidos?.

Es recién la ley 19.551, de 1972, la que produce un significativo
cambio en la materia, dando los primeros pasos del transito normati-
vo hacia una mdxima amplitud en cuanto a los sujetos pasivos de los
concursos. Esta ley, a la par que confirmé como sujetos concursales al
comerciante individual y a las sociedades comerciales, se encargé tam-
bién de admitir a los deudores civiles (en realidad: no comerciantes)

2 LORENTE, JAVIER ARMANDO, Obras Sociales: ;son sujetos concursables?, ED.
171-534, comentando el fallo de la CNCom., sala C, 31-10-96, “Obra Social de
Artistas de Variedades s/quiebra”.

3 CAMara, Hecror, El concurso preventivo y la quiebra, Vol. 111-A, Depalma,
1989, pag. 153.

4 Aun siendo cierto que el espectro de sujetos concursables era limitado por
aquel entonces, debe destacarse que los bancos, hasta 1935 (ley 12.156) estaban so-
metidos al régimen concursal como consecuencia, simple si se quiere, de la ineludible
calidad de comerciante colectivo que tenian estos sujetos (conf. TONON, ANTONIO,
De la liquidacion concursal de entidades financieras, LL 1984-C-860, citado por
MarTORELL, ERNESTO E., Tratado de concursos y quiebras, Depalma, T° 1, pag. 204.
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como legitimados para solicitar la apertura de su concurso preventi-
vo y ser declarados en quiebra, aunque el tramite reconocia diferen-
cias menores respecto del previsto para los comerciantes.

A su turno, la reforma concursal de 1983 (ley 22.917), eliminé la
“matriculacién” del comerciante como asi también la “regularidad”
de las sociedades comerciales, como recaudos que habilitaran el
concursamiento preventivo y/o la quiebra de tales sujetos. Desde
entonces el comerciante, matriculado o no como tal, y las sociedades
(fueran comerciales, civiles, regulares, irregulares y/o de hecho) son
sujetos concursales. Ademas, la ley 22.917 suprimié toda diferencia
entre concurso mercantil y concurso civil, excepto la posibilidad de
designacién de un sindico abogado en este iltimo, siempre y cuando
el no comerciante no contara con estructura empresaria.

Llegados a la ley 24.522, debe decirse que ésta acentué la ten-
dencia hacia amplitud subjetiva en materia concursal, desde que
admitié a las sociedades en que es parte el Estado (nacional, provin-
cial o municipal) como sujetos pasibles de solicitar la apertura de
concurso preventivo y/o de ser declaradas en quiebra®.

Se ha dicho que el principio de derecho concursal, luego de la
reforma de la ley 24.522, es que todo sujeto, persona fisica o juridica,
es susceptible de ser declarado en concurso (preventivo o liquidato-
rio)®. Sélo se exceptian de dicho principio general aquellos supuestos
expresamente previstos por el legislador.

Teniendo presente entonces este principio general, debemos apun-
tar que la norma del art. 2° de la LCQ mantiene como excepciones expli-
citas a las empresas de seguros (20.091), a las mutuales (20.321) y a las

5 Muchas razones se han ensayado para explicar la reforma. Los proyectistas
aducen que responde a la actividad comercial realizada por el Estado (RIVERA, JULIO
CEsARr Y VitoLo, DANIEL RoQUE, Comentarios al proyecto de ley de concursos y quie-
bras, Ed. Rubinzal-Culzoni, 1995, pag. 12). Por su parte Gebhardt sostiene que la
modificacion es inmediata consecuencia de la gran cantidad de casos que se verifican
en la realidad de empresas con participacién estatal en evidente estado de cesacién
de pagos, y que los acreedores de estos entes tengan un trato diferencial (a veces
mejor, pero otras tantas peor) respecto de aquellos cuyos créditos son frente a perso-
nas privadas (GEBHARDT, MARCELO, en la actualizacién de la obra de Santiago Fassi,
Concursos y Quiebras, 5° ed., Astrea, 1996, pag. 16). Dos supuestos especificos de
sociedades en que participa el Estado, son ahora concursables y no lo eran antes: las
sociedades de economia mixta (D-L 15.349/46, ratificado por ley 12.962) y las socié-
dades anénimas con participacién estatal mayoritaria (ley 19.550, cap. II, secc. VI)

6 Del Dictamen del Fiscal de Cdamara, in re “Obra Social de Artistas de Varie-
dades s/quiebra”, CNCom., sala C, 31-10-96, ED 171-534, con comentario de LoREN-
TE, JAVIER ARMANDO, Obras Sociales: ;son sujetos concursables?
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Administradoras de Fondos de Jubilaciones y Pensiones (24.241), que
por ende no son sujetos susceptibles de presentar concurso preventi-
vo ni ser declaradas en quiebra. Asimismo, el dltimo parrafo “in fine”
del art. 2° de la LCQ afirma que tampoco son susceptibles de ser de-
claradas en concurso las personas “excluidas por leyes especiales”.

Llegado este punto cabe preguntarse: jen que situacién se en-
cuentran las entidades financieras?

Tres tépicos o interrogantes pueden examinarse.

En primer lugar cabe analizar si, a pesar de no estar expresa-
mente excluidas en el art. 2° de la LCQ, las entidades financieras
tienen igualmente vedado el concurso preventivo y/o la quiebra en
virtud de alguna “ley especial”.

En segundo término, y en el proceso de investigar si alguna ley
especial excluye a las entidades financieras como sujetos concursa-
les, debemos estudiar si tal exclusién es meramente nominal o sus-
tantiva, es decir, si efectivamente la normativa concursal no resulta
de aplicacién frente al caso de insolvencia de entidades intermedia-
rias entre la oferta y demanda de dinero, o bien si sélo algunas
normas puntuales de la ley 24.522 son descartadas a la hora de
enfrentar la crisis patrimonial de las entidades financieras.

Finalmente, sera util preguntarnos acerca de la prudencia legis-
lativa que rodea a las respuestas dadas a los dos interrogantes ante-
riores, es decir, si es conveniente o no (actualmente) la solucién
prevista por nuestro legislador nacional.

1) Las entidades financieras estan excluidas de la LCQ
en virtud de una ley especial.

Como dogma inicial, casi de fe, destacamos la existencia de una
norma especial que contiene la prohibicién de concursamiento de las
entidades financieras. Se trata del art. 50 Ley de Entidades Finan-
cieras (LEF), texto segin ley 24.627".

Esta es la solucién que trae la ley especial (LEF), a la que remite
el art. 2° de la LCQ, desde 1977, que prohibié a las entidades financie-
ras pedir su propia quiebra y/o solicitar la formacién de su concurso
preventivo.

7 Art. 50 L.E.F.: Las entidades financieras no podrdn solicitar la formacién
de concurso preventivo ni su propia quiebra, ni ser declaradas en quiebra a pedido de
terceros, hasta la revocacion de su autorizacion para funcionar, salvo lo dis-
puesto en el art. 52 de la presente ley.
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‘

Tal parece, entonces, que la LCQ no seria aplicable a los comer-
ciantes o empresarios colectivos que hacen empresa de la interme-
diacién financiera.

2) La inaplicabilidad de la LCQ a las entidades
financieras es solo parcial.

Suponiendo la certeza de la respuesta al primer interrogante,
esto es, que una ley especial (la LEF) excluye a las entidades finan-
cieras del régimen concursal comun, cabe anticipar que esta exclu-
sién no es total sino parcial.

A decir verdad, es mindscula la porcién del ordenamiento con-
cursal general que no es aplicable a las entidades financieras en esta-
do de cesacién de pagos. Cada vez menor.

El problema se presenta desde 1935 cuando merced a la sancién
de laley 12.156 (art. 15) se estableci6 que la liquidacién de los bancos
quedaba a cargo del BCRA.

Pero la norma no era clara en cuanto a que la liquidacién “admi-
nistrativa” desplazaba a la liquidacién “judicial” cuando el banco en
cuestién se encontraba en estado de cesacién de pagos.

En 1937 la CSJIN senté un principio cuya vigencia actual nos
resulta dificil de cuestionar. Entendié entonces que los bancos, estu-
vieren o no sujetos a un régimen de liquidacién administrativa, en
caso de encontrarse en estado de cesacién de pagos podian ser decla-
rados en quiebra, deviniendo para tal hip6tesis aplicable el régimen
concursal comun, con excepcién del art. 90 de la entonces vigente ley
11.719, en lo que referia a la designacién de sindico: este debia ser el
propio BCRAS.

Sin embargo pocos afios mas tarde, a partir de 1946 (decreto
14.962), se consolidé la posicién fomentada por el BCRA: los bancos
no podian ser declarados en quiebra, y si algin particular instaba
judicialmente la liquidacién concursal de un banco, el juez inter-
viniente debia citar al BCRA para hacerse cargo de la liquidacién
forzosa de dicha entidad °.

Pero, como en otros muchos aspectos de nuestro régimen concur-
sal, la norma transit6 un camino y la realidad otro diferente: o bien

8 CSJN, 7-7-37, “Banco [talo Espaiiol Argentino, LL VII-147, citado por MAR-
TORELL, ERNESTO E., Tratado de concursos y quiebras, Depalma, T° I, pag. 205.-

9 MarTORELL, ErNESTO E., Tratado de concursos y quiebras, Depalma, T° I, pag.
205.
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coexistian dos procesos liquidatorios (uno judicial y otro administra-
tivo) o bien, y este sistema fue el que a la postre prevalecié, se utiliza-
ba el formato de la liquidacién sin quiebra, que en algtn caso evitaba
los efectos personales de la quiebra (art. 41 ley 11.719) y en otros no
(ley 18.061, art. 45 inc. b).

Recién en 1977, con la sancién de la Ley de Entidades Financie-
ras 21.526 (que aunque notablemente “emparchada” es la vigente hoy
dia), se llegé a un tratamiento unificado de la liquidacién de las enti-
dades financieras.

Si de sintetizar aquella situacion se trata, he de decir que el ré-
gimen concursal (ley 19.551) pas6 a ser plenamente aplicable a la
liquidacién judicial de entidades financieras, excepto en aquellas
materias especialmente reguladas en la ley especifica (21.526).

Sin perjuicio de los supuestos de liquidacién de una entidad fi-
nanciera por motivos no falenciales, en caso de insolvencia y/o cesa-
cién de pagos de una entidad sujeta al control permanente del Estado
por su objeto (intermediacién financiera), el BCRA estaba facultado a
pedir la quiebra de este sujeto bajo el formato de 1a demanda de quie-
bra por acreedor prevista en la ley de concursos. Ademas, siendo que
el propio deudor no podia pedir ni su quiebra ni su concurso preventi-
vo, la tnica hip6tesis restante de acceso a un proceso concursal era el
pedido de quiebra por un acreedor, y en esta situacién el juez debia
rechazar la demanda y dar intervencién al BCRA (art. 49 LEF)°,

Por otra parte, existian multiples situaciones “menores” que im-
portaban excepciones al régimen concursal general: suspensién de
actos de ejecucién forzada a partir del pedido de quiebra de la enti-
dad, facultades de administracién de los fondos y bienes de la fallida
muy superiores a los de un sindico de lista, privilegio para algunos
créditos del BCRA, facultad del BCRA para fijar la fecha de cesacién
de pagos de la entidad, etc.

Y, last but not least, el BCRA era necesariamente el sindico liqui-
dador de la entidad financiera en crisis.

En 1982 la ley 22.259 introdujo reformas en la LEF que no modi-
ficaron sustancialmente el régimen liquidatorio de las entidades
financieras, aunque de algin modo -y de acuerdo a los vientos poli-
ticos que entonces imperaban- las facultades del BCRA se vieron
reforzadas.

10 MaRTORELL, ERNESTO E., Tratado de concursos y quiebras, Depalma, T° I, pag.
208.
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Asi llegamos a las leyes 24.144 y 24.485!! de las que resulta que
el cese de la actividad de una entidad financiera puede tomar
cualquiera de los siguientes cauces: 1) autoliquidacién; 2) liquidacién
judicial y 3) quiebral?.

Es obvio que en la hipétesis listada en tercer lugar (la quiebra) el
plexo normativo que se ha de aplicar es, en esencia, la ley 24.522,
tanto que la demanda de declaracién de falencia de la entidad finan-
ciera debe tramitarse bajo la forma prevista por los arts. 84 y cctes.
de la LCQ.

Aunque no resulte tan obvio ni evidente, la segunda via (liquida-
cién judicial) también se aproxima notablemente al concurso liquida-
torio regulado en la ley 24.522. Si bien el art. 49 LEF establece en el
tope del orden de prelacién a la propia LEF y en segundo término el
régimen liquidatorio establecido segun el tipo social adoptado por la
entidad financiera (ley 19.550 si Sociedad Anénima y ley 20.337 si
Sociedad Cooperativa), lo cierto es que el verdadero régimen general
de liquidacién de un patrimonio esta contenido en la ley 24.522, por lo
que resulta imposible ejecutar un proceso judicial liquidatorio de
envergadura (tal como supone una entidad financiera) sin apoyarse
en la Ley de Concursos y Quiebras. A decir verdad, se asemeja en
forma significativa a la liquidacién falencial con continuidad de la
explotacién de la empresa en quiebra (arts. 189 y sigtes. LCQ), aun-
que con el norte insoslayable de obtener los mayores recursos ten-
dientes a una mejor y mas satisfactoria liquidacién de los activos de
la entidad. Ciertamente que dentro de esta “continuidad” de activi-
dad no estara incluida la captacién de recursos del piblico, atento
que es presupuesto ineludible de tal liquidacién la revocacién del BCRA
para que la entidad opere como intermediario financiero.

Finalmente, y como me propongo evaluar en este trabajo, cabe
considerar si la autoliquidacién también puede enmarcarse dentro de
laley 24.522, en particular dentro del régimen del concurso preventi-
vo (art. 5 y sigtes. LCQ).

11 Esta dltima norma, a su turno, fue también modificada por la ley 24.627
sancionada el 21-2-96, en particular en lo referido a los mecanismos de “exclusién de
activos y pasivos”, entrega de estos a fideicomisos, y en general los perversos meca-
nismos de vaciamiento de entidades financieras alentados, disefiados y/o ejecutados
por el BCRA.

12 MarroreLL, ErNEsTO E., Tratado de concursos y quiebras, Depalma, T° I, pag.
214.
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3) ;Es conveniente que la LCQ se aplique integralmente
a las entidades financieras?.

Adelanto mi opinién afirmativa.

Los inconvenientes que pueden devenir de aplicar integramente
el régimen de la ley 24.522 para superar (acordada o liquidatoria-
mente) la crisis patrimonial de las entidades financieras son infinita-
mente menos que los desajustes que provocan en nuestro orden con-
cursal las “islas” o excepciones al mismo.

Se trata de verdaderos “fueros” concursales, por aquello que sig-
nificaron los Fueros de las ciudades espafiolas durante la multisecu-
lar lucha contra el moro.

La regla debiera ser que para cualquier caso de impotencia pa-
trimonial la solucién debe buscarse en el régimen concursal general
(hoy ley 24.522), evitando los “fueros”, esto es, los agujeros (fuero—
huero—agujero) que hacen perder coherencia al régimen en su
conjunto.

Asi, tanto como “filoséficamente” creemos que no deben ser ex-
ceptuadas del régimen concursal las entidades financieras, también
pensamos que no deben ser excluidas como sujetos concursales las
aseguradoras, las mutuales y/o las AFJP.

De cualquier manera, advertimos que esta puede ser una
opinién “académica” que no esté corroborada por la “opinién popu-
lar”, que parece clamar a gritos que se instalen nuevos y discutibles
“fueros” concursales dentro del régimen general, v. gr. clubes de
futbol, etc.

En el marco de las opiniones “académicas”, y para respaldar la
percepcién que tengo del estado actual de la cuestién planteada,
advierto que en el dictamen de la minoria, en el seno de la Cdmara de
Diputados durante el tratamiento de la ley 24.522, se propuso que
aseguradoras y mutuales debieran estar incluidas en este articulo
segundo, siguiendo en ¢l punto alguna propuesta doctrinaria (BERr-
GEL, ALEGRIA). En cuanto a las empresas de seguros, porque su régi-
men de liquidacién conforme ley 20.091 resulta asimilable al procedi-
miento concursal liquidatorio, tanto de la ley 19.551 como el que
determina la nueva LCQ. En cuanto a las mutuales, su expresa inclu-
sién en el régimen de la LCQ vendria a llenar un vacio legislativo en
punto al mecanismo de solucién y/o liquidacién de las crisis de insol-
vencia de este tipo de entidades.

Ademas, si nos detenemos a observar que la excepcién més nota-
ble que antes se hacia respecto de la aplicacién de la ley 19.551 a las
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entidades financieras, cual era la existencia de un sindico forzoso y
oficial (BCRA), fue resuelto favorablemente por la propia legislacién
que regula las empresas cuyo objeto es la intermediacién en la oferta
y demanda de dinero en el sentido que el Banco Central de 1a Repu-
blica Argentina ya no es sindico concursal en la liquidacién de las
mismas.

IV. El1 Concurso Preventivo de Entidades Financieras
como instrumento de autoliquidacién.

Ahora bien, de sostener que la LCQ debe aplicarse integralmen-
te a las entidades financieras a proponer que estas puedan solicitar
la formacién de su concurso preventivo hay un largo camino, suma-
mente sinuoso y plagado de peligros, pero que igualmente me he pro-
puesto transitar. '

En primer término propongo que recordemos algo obvio: una per-
sona de existencia ideal en liquidacién es susceptible de concurso
preventivo por expresa habilitacién legal (art. 5 LCQ); y también puede
ser sujeto pasivo de concurso liquidatorio, pues al poder solicitar la
formacién de su concurso preventivo, ello importa un pedido condicio-
nal de propia quiebra®s.

Por un lado la remisién que el art. 5° de 1a LCQ hace al art. 2° del
mismo ordenamiento deberia hacernos concluir, en forma sencilla,
que las compaiiias aseguradoras y las entidades financieras, entre
otros sujetos excluidos, no pueden recurrir al remedio concursal
preventivo.

Sin embargo, la experiencia demuestra que ello no es asi de facil.

Tanto el art. 2° de la LCQ como el art. 51 de la ley 20.091 exclu-
yen de los concursos a las empresas aseguradoras. El caso del concur-
so liquidatorio (quiebra) aparece como paradigmaético, pues mas all4
de la exclusién legal antes referida, lo cierto es que la liquidacién de
una compania aseguradora, en caso de insolvencia de esta tltima, se
realiza siguiendo un procedimiento notablemente similar al de la
quiebra prevista en la ley 24.522.

O bien, dicho de otro modo, en caso de “liquidacién forzosa” de
compainias de seguros (o de entidades financieras) se aplican las re-
glas de la quiebra, porque son las Unicas disponibles!*.

13 CNCom., sala C, 6-7-79, LL 1979-D-166.

14 VaIser, Lipia, Un ex asegurador en concurso preventivo, ED,
184-590.
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Distinta es la situacién frente al concurso preventivo, ya que aqui
sila exclusién legal de concursamiento se manifiesta con toda su fuer-
za. Las compaiiias aseguradoras no pueden solicitar la formacién de
Su concurso preventivo.

Sin embargo, un sonado decisorio jurisprudencial de primera
instancia®®, facult6 el concursamiento preventivo de una persona de
existencia ideal que otrora se dedicaba a la actividad aseguradora,
so color que la autorizacién estatal para funcionar como tal habia
sido revocada, y que por tanto ya no se trataba, en puridad, de una
compailia aseguradora, y que por imposibilidad de cumplir el objeto
social, habia decidido su disolucién y liquidacién por sus érganos
estatutarios (conf. art. 50 primer parr. ley 20.091).

Se hizo mérito también, en el mismo fallo, que el art. 5° de la
LCQ permite recurrir al concurso preventivo ain a las personas de
existencia ideal en liquidacién, de modo tal de evitar la liquidacién
forzada del activo a través de un acuerdo con sus acreedores.

Como puede observarse, aun cuando en materia de empresas ase-
guradoras tanto el art. 2° de la LCQ como el art. 51 de la ley 20.091
excluyen expresamente a éstas de concursarse preventivamente, igual-
mente se ha facultado a una empresa a la que se le habia previamen-
te revocado su autorizacién para funcionar como compaifiia de segu-
ros a transitar el proceso universal preventivo de la quiebra.

En el caso de las entidades financieras la situacién es todavia
mas favorable.

En primer lugar porque, a diferencia de lo que ocurre con las
aseguradoras, el art. 2° de la LCQ no excluye expresamente a las
entidades financieras de la concursalidad.

En segundo lugar porque, como veremos, la ley especial no es lo
suficientemente clara como para vedar a las entidades financieras la
posibilidad de concursarse preventivamente.

Por ello no debe extrafiar que en doctrina, ya no en antecedentes
jurisprudenciales, se haya seguido similar desarrollo que el habido
para compaiifas aseguradoras en el caso de entidades financieras.

Asi, se ha sostenido que bien pueden solicitar la formacién de su
concurso preventivo las entidades financieras que han dejado de ser
tales para tornarse una sociedad en liquidacién. Argumentando para

15 Juzgado Nac. de Pra. Inst. en lo Comercial N° 3, 6-8-99, “I.A.B. Compaifiia de
Seguros S.A. s/conc. prev.”, Rev. ED, 184-590, con comentario de VAISER, Lipia, Un ex
asegurador en concurso preventivo.-
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ello que la prohibicién de concursamiento de las entidades finan-
cieras (art. 50 LEF, texto segun ley 24.627) no rige en caso de autoli-
quidacién (arts. 50 y 45 4° parr. LEF), por lo que estas personas de
existencia ideal en liquidacién quedan entonces sometidas al dere-
cho comin en cuanto a la posibilidad de pedir la apertura de su
concurso preventivo o de ser declaradas en quiebra a pedido propio o
de terceros®.

A similar conclusién llega BARREIRA DELFINO cuando sugiere que
las entidades financieras si podrian recurrir al remedio preventivo
por via de la conversién de su quiebra en concurso preventivo (art. 90
LCQ), pues el decreto de quiebra presupone la revocacién de la auto-
rizacién. El autor citado sujeta esta ingeniosa posibilidad de acoger-
se al concurso preventivo a que la entidad resolviere el cambio de
objeto sociall”.

Analizando la tesis de BARREIRA DELFINO, otro autor advierte que
la misma tiene un inconveniente conceptual. Si se modifica el objeto
social de la empresa en quiebra con anterioridad al requerimiento de
conversién, ya no se trata de una entidad financiera, sino de una
persona de existencia ideal distinta de las reguladas en la LEF8,
De todos modos, y con esta aclaracién, creemos que MARTORELL se in-
clina por aceptar la concursalidad de una ex entidad financiera.

A su turno Marria también destaca la extrafia situacién que plan-
tea la redaccién del art. 50 de la LEF de cuyo tenor literal surge que
las entidades financieras sélo pueden solicitar su concurso preventi-
vo después de revocada la autorizacién para funcionar, o sea cuando
ya no son entidades financieras?®.

De todos modos, y ajustandose a la posicién clasica que excluye a
las entidades financieras del régimen concursal, formula una inter-

16 RIVERA, JULIO CESAR, Instituciones de Derecho Concursal, Rubinzal-Culzoni,
1996,T° I, pag. 130.

17 BARREIRA DELFINO, EDUARDO A., Ley de Entidades Financieras, 1996, t. II, ac-
tualiz. ley 24.485, EABA, pdg. 117, citado por DAsso, ARIEL A. y otros, Quiebras. Con-
curso Preventivo y Cramdown, Ad-Hoc., 1997, T° I, pag. 101, con opinién contraria,
ya que sostiene que el pedido de conversién de quiebra en concurso preventivo de
una entidad financiera requeriria, como condicién previa, la autorizacién del BCRA
en tal sentido.-

18 MARTORELL, ERNESTO E., Tratado de concursos y quiebras, Depalma, T° I, pag.
387. Destaco que con idéntico fundamento conceptual (ya no se trataria de una enti-
dad financiera), MARTORELL discrepa también con Dasso (ver nota anterior) en cuanto
a que la previa autorizacién del BCRA careceria de sentido por no estar esa persona
sujeta ya al control de dicho organismo.

19 MarFia, OsvALDO J., Manual de Concursos, T° 1, Ed. La Rocca, 1997, pag. 123.
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pretacién superadora de la norma del art. 50 de la LEF, sugiriendo
que el error deviene como consecuencia de la coma existente entre
“terceros” y “hasta”, de modo tal que si ésta no existiera, la norma
contendria las siguientes declaraciones: a) Las entidades financieras
no pueden solicitar su concurso preventivo ni su propia quiebra; y b)
Tampoco pueden ser declaradas en quiebra a pedido de terceros
hasta la revocacién de su autorizacién para funcionar.

Concluye entonces MAFFia sosteniendo que de esta forma la pro-
hibicién para promover su concurso preventivo o pedir su propia quie-
bra para una entidad financiera es absoluta, en tanto que sélo son
susceptibles de ser declaradas en quiebra, a pedido de terceros, cuan-
do ya hubiere sido dispuesta la revocacién de la autorizacién para
funcionar como entidades financieras?°.

En sintesis, la propia entidad se encontraria absolutamente im-
pedida de solicitar tanto la apertura de su concurso preventivo como
su propia quiebra.

Mas all4a de reconocer que la cuestién resulta opinable creemos
que resulta posible el concursamiento preventivo de una entidad
financiera, tanto por via de la conversiéon de su quiebra (tesis de
BARrreIRA DELFINO) como cuando se encuentre en proceso de auto-
liquidacién.

Para ello hacemos notar, en primer término, que no existe exclu-
sién especifica contenida en el art. 2° de la LCQ.

Nos permitimos una derivacién hermenéutica: el mencionado art.
2° de la LCQ establece un principio general (todas las personas son
susceptibles de concurso), luego ratifica dicho principio con una enu-
meracién de otros dos supuestos también concursables (el patrimonio
indiviso del fallecido y el deudor extranjero respecto de sus bienes
en el pais) para, finalmente, explicitar los casos especificamente
excluidos.

El adecuado método normativo expuesto en el art. 2° de la LCQ
nos indica, sin posibilidad de error, que habiendo un principio gene-
ral y excepciones al mismo, estas ultimas deben interpretarse restric-
tivamente en tanto que el primero puede extenderse por analogia.

Hecha esta advertencia preliminar, debemos remitirnos al orde-
namiento respectivo para saber si una “ley especial” excluye o no a
las entidades financieras de su concursamiento preventivo.

20 MaFFria, OsvaLpbo J., Manual de Concursos, T° 1, Ed. La Rocca, 1997,
pig. 124.
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Y entonces reparamos que el art. 50 de la LEF, bien o mal redac-
tado, si faculta a las entidades financieras (o bien, si se prefiere, a las
ex entidades financieras) a solicitar la formacién de sus concursos
preventivos.

Dice el primer pdrrafo de la norma en cuestion que: Las entida-
des financieras no podrdn solicitar la formacién de concurso preventi-
vo ni su propia quiebra, ni ser declaradas en quiebra a pedido de ter-
ceros, hasta la revocacién de su autorizaciéon para funcionar, salvo lo
dispuesto en el art. 52 de la presente ley.

Cabe apuntar, contra la tesis de MAFFia, que la primera fuente
de interpretacién de la ley es su letra y las palabras deben entender-
se empleadas en su verdadero sentido, en el que tienen en la vida
diaria?!. Cada palabra de la ley debe tener su fuerza y significado
propio, no debiendo suponerse que ella ha sido initilmente usada o
agregada y rechazarse como superflua o sin sentido?2.

Cabe por cierto ponderar, en el plano de la interpretacién teleol6-
gica del art. 50 de la LEF, que la exclusién legal se fundarfa en la
desconfianza que generaria en el publico en general que aquellas en-
tidades que se dedican a captar ahorros del propio publico puedan
recurrir al concursamiento preventivo a pesar de los controles estata-
les impuestos sobre la actividad especifica??.

Desde el laboratorio juridico lo razonable seria que la solucién
de la crisis patrimonial de este tipo de empresas nunca llegara al
estadio judicial y procesal del concurso preventivo. Los severos
controles gubernamentales que, al menos en la norma, se aplican a
estas empresas son precisamente los que deben anticipar la crisis
que puedan padecer, al tiempo de proveer los mecanismos idéneos
para superarla.

Sin embargo, nuestra realidad juridica y econémica es muy dife-
rente. El BCRA no controla o lo hace mal, y lo que es peor, cada vez
que intenta (suponiendo que lo sea de buena fe) sanear la crisis de
una entidad financiera, los resultados son catastroéficos.

Ciertamente que los ahorristas, y en general los acreedores de
las entidades financieras, estaran mejor protegidos con la simple apli-
cacién de la LCQ, aun para el tramite del concurso preventivo, refor-

21 CSJN, Fallos 150: 150; 192:183; 200:165; 210:531, entre muchos otros.

22 CSJN, Fallos 120:399; 213:413; 311:460.

2 Fass1-GEBHARDT, Concursos y Quiebras, Astrea, 5° edic. actualizada,
pag. 19.
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zando si se quiere los controles que el sindico debe (deberia) ejecutar
sobre la concursada, que enmarcando la insolvencia de este sujeto en
la liquidacién forzosa de sus activos o, pero aiin, dejando que el BCRA
se “encargue” de arbitrar la solucidn.

Por cierto que la posibilidad de concursarse preventivamente como
medio de autoliquidacién supone que esta via elegida para el cese de
la actividad de la entidad financiera (art. 44 inc. a) y b) y art. 45 LEF)
haya sido aprobada por el juez interviniente. Recordamos al respecto
que la autoliquidacién es pedida por las autoridades naturales de la
entidad y sélo resulta viable en la medida que existan garantias razo-
nables y suficientes a criterio del juez y previa opinién del BCRA al
respecto?.

Anteriormente era el BCRA quien, discrecionalmente permitia,
si consideraba que existian “garantias suficientes”, que los represen-
tantes legales o estatutarios de la entidad llevaran adelante la liqui-
dacién. Ahora la LEF pone esa decisién en cabeza del juez intervi-
niente, por lo que el problema se centra en determinar jcudles son
esas garantias suficientes??.

La nocién es de dificultosa aprehensién, pero nos da la idea de
una adecuada solvencia de la entidad para hacer frente a su tramite
liquidatorio pero también debe evocar una solvencia material, profe-
sional, ética y moral de las personas que integran los 6rganos de ad-
ministracién o liquidacién de la entidad?®.

Considera MARTORELL que en la practica, lo determinante es la
acreditacién de que la entidad posee medios adecuados para afrontar
el cumplimiento de los pasivos que produjo su giro operativo y las
erogaciones que demande el iter liquidatorio?.

Es capital comprender que la actitud que adopten los jueces y el
propio BCRA en la interpretacién del art. 50 de la LEF puede ser
fuente de responsabilidad del Estado.

24 MarTORELL, ERNESTO E., Tratado de concursos y quiebras, Depalma, T° I, pag.
214.

25 PARONETTO, GUILLERMO, en la obra conjunta Ley 21.526 de Entidades Finan-
cieras y leyes complementarias. Contratos bancarios y financieros, Director Roberto
A. Muguillo, Ediciones Fasta, 1999, pag. 86.

26 C.Apel. Civ. y Com. Bahia Blanca, sala II, 73-96, “Banco de Coronel Dorrego
y Trenque Lauquen S.A. s/liquidacién judicial”, expte. N° 95.3434, citado por PARONE-
TT0, GUILLERMO, en la obra conjunta Ley 21.526 de Entidades Financieras y leyes
complementarias. Contratos bancarios y financieros, Director Roberto A. Muguillo,
Ediciones Fasta, 1999, pag. 86.

27 MAarTORELL, ERNESTO E., Tratado de concursos y quiebras, Depalma, T° I, pag.
215.
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Ello asi por cuanto si, como sugiero, el concursamiento preven-
tivo puede ser la via elegida por la entidad financiera para autoliqui-
darse, una negativa judicial infundada a habilitar esta via (o bien
una oposicién del BCRA de igual naturaleza) puede ser generadora
de dafios.

Claro est4 que el 6rgano de control o superintendencia de las
entidades financieras, en ejercicio del poder de policia financiero, puede
oponerse a la autoliquidacién de la entidad financiera y decidir, en
cambio, la liquidacién administrativa a cargo de un liquidador ajeno
a la entidad (decisién directorial mediante del BCRA decretando la
revocacién de la autorizacién para funcionar como entidad financie-
ra) y/o la promocién de un pedido de quiebra en sede judicial para dar
el marco procesal a la liquidacién forzosa.

Pero el ejercicio de este poder de policia financiero, como cual-
quier expresién del poder de policia que ejerce el Estado Nacional en
los distintos érdenes, no es omnimodo ciertamente. La limitacién a
los derechos de los particulares que supone el ejercicio del poder de
policia exige que este sea razonable (arts. 14 y 28 Constitucién Nacio-
nal), por ende, no arbitrario ni lesivo.

Vale destacar que, atin en tiempos recientes, donde es raro en-
contrar decisorios de nuestro Mdximo Tribunal que castiguen algin
exceso del BCRA, se ha condenado a este dltimo —en realidad al Esta-
do Nacional- a reparar los dafios y perjuicios provocados a una enti-
dad financiera derivados de la oposicién ilegitima de dicho organismo
a la autoliquidacién judicial planteada por la entidad?®.

A guisa de conclusién dejamos planteado el siguiente interrogan-
te: ;sera el Estado pasible de responsabilidad por su actuacién (licita
o ilicita) con fundamento en la negativa judicial a abrir el concurso
preventivo de una ex entidad financiera que articula su autoliquida-
cién por esta via?.

Creo que no, pero no esta dicha la dltima palabra.

28 CS8JN, 2-12-99, “Viplan S.A. de Ahorro y Préstamo para la Vivienda ¢/Banco
Central”, Rev. LL del 7-4-00, fallo n°® 100.088.
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LA CONTENCIOSIDAD
DEL PROCEDIMIENTO CONCURSAL

Craupio A. GALLT*

Aproximacién al concepto de Jurisdiccion

Para D1 Iorio el concepto de jurisdicciéon debe ser entendiendo
como el poder-deber del Estado moderno sustentado en su soberania;
es decir, que estariamos en presencia de un verdadero poder en tanto
se manifiesta como la facultad de lograr la sujecién de todas las per-
sonas, incluso el mismo Estado, a sus mandatos, con la finalidad de
preservar la paz social e impedir que los sujetos tengan necesidad de
hacer justicia por mano propia.

Ante esa actividad monopélica por parte del Estado, la Consti-
tucién Nacional faculta a los individuos a requerir a los érganos
pertinentes la prestacién de la tutela jurisdiccional; por ello, al pre-
sentarse como el ejercicio de un derecho, importa correlativamente
un verdadero deber para el propio Estado. Ese poder-deber del
Estado se ejecuta con la finalidad de dirimir o solventar conflictos, los
cuales son introducidos por via de pretensién y con independencia de
la existencia de controversia que en ésta pueda o no existir; de ahi,
que en nuestro derecho, para que los jueces puedan entender en su
cardcter de érganos jurisdiccionales, resultard imprescindible la exis-
tencia de un conflicto en el caso concreto.!

Lo expuesto, si bien resulta sencillo de comprender, a veces pue-
de llegar a ser objeto de confusién, en tanto algunos autores utilizan

* Profesor Adjunto de D. Comercial II - UCA. Profesor Adjunto de D. Econémi-
co I1I - UBA/CE

1 Di1 Iorio ALFREDO, “Aproximacion al concepto de jurisdiccién en el ordena-
miento juridico nacional”, ED, 104-1009.
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indistintamente los términos conflicto y controversia como si fueran
sinbénimos, sin advertir que se trata de conceptos diferentes. En efec-
to, conflicto nos da la idea de choque de intereses, mientras que la
controversia es la discusién en si de ese choque de intereses.?

Ahora bien, aplicando lo expuesto a la jurisdiccién se advierte
que en ella estamos en presencia de un verdadero conflicto, y que el
mismo subsiste y es dirimido con independencia de si durante el tra-
mite de la causa tal conflicto es controvertido o no; de manera tal que
se puede concluir diciendo que puede existir actuacién jurisdiccional
aunque no exista controversia, pero no ocurre lo mismo si no existe
conflicto.?

Jurisdiccién Contenciosa y Jurisdiccién Voluntaria:
Concepto*

Los actos judiciales pueden ser de jurisdiccién voluntaria o
de jurisdiccién contenciosa. Los primeros se caracterizan por su fin
constitutivo, y en ellos se solicita la tutela jurisdiccional sin que
exista un conflicto a dirimir, ni se haya promovido alguna cuestién
entre sujetos contrapuestos. Por su parte, la jurisdiccién voluntaria
tiene como objeto fundamental prevenir lesiones probables a dere-
chos subjetivos.5

Tradicionalmente, los jueces cumplen, juntamente con la
funcién relativa a la resolucién de casos litigiosos, la consistente en
integrar, constituir o acordar eficacia a ciertos estados o relaciones
juridicas privadas. Estos supuestos han hecho que, ya desde la época
del derecho romano, se hablara de dos tipos de jurisdiccién; una lla-
mada contenciosa y la otra voluntaria, las que se distinguen, como

2 D1 Iorio, op. cit., pag 988.

3 D1 Iorio, op. cit., pag. 989.

4 Diversas cicunstancias, dice Alcald Zamora y Castillo, han contribuido a la
imprecisién del concepto de jurisdiccion voluntaria (expresién debida a Marciano,
Dig. I, 16, 2), y son los siguientes: a) nombre inadecuado, porque no es jurisdiccién
(ya que en la variadisima lista de negocios que la integran sera dificil encontrar
alguno que satisfaga los fines jurisdiccionales en sentido estricto), ni es voluntaria
(porque con frecuencia la intervencién judicial resulta para los intereses en promo-
verla tan necesaria o0 mds que la jurisdiccién contenciosa, a tal punto que en ciertos
casos no se puede prescindir de ella (citado por ALSINA, “Derecho Procesal”, Buenos
Aires 1957, T. II pag. 432 17/2).

5 Garcta MarTiNEZ-FERNANDEZ MADRID, “Concursos y quiebras”, Buenos Aires
1976, T. I pag. 204.
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bien lo apunta CARravANTES®, “en que la primera se ejerce “inter
nolentes”, esto es, entre personas que tienen que acudir a juicio con-
tra su voluntad por no hallarse de acuerdo sobre sus pretensiones
respectivas; mientras que la segunda se ejerce “inter volentes”, es
decir entre personas que se hallan de acuerdo sobre el acto que se
ejecuta o a solicitud de una persona a quien importa la practica de un
acto en cuya contradiccion no aparece interés de tercero”.

Los actos de jurisdiccién contenciosa, que es la jurisdiccién ver-
dadera y propia, tienen en mira la obtencién de un pronunciamiento
que dirima el conflicto u oposicién de intereses surgida entre dos o
m4as personas.’

La jurisdiccién contenciosa presupone siempre dos partes, una
de las cuales tiene en expectativa un bien contra la otra, sea ese bien
una prestacién o un efecto juridico determinado. Esto no sucede en la
jurisdiccién voluntaria. En ésta, como lo sefiala CHIOVENDA®, no hay
dos partes frente a frente; no existe un bien garantizado frente a
nadie, ni una norma legal que poner en actuacién contra otra per-
sona; s6lo existe una situacién juridica que sin la intervencién del
Estado no podria nacer o desarrollarse, o se desarrollaria de manera
imperfecta.

Ademas en la jurisdiccién contenciosa, la sentencia que se dicta
produce el efecto de cosa juzgada, lo que implica: 1) que las partes no
pueden someter nuevamente a la decisién judicial una cuestién ya
resuelta; 2) que las partes no puede poner en cuestion la validez del
pronunciamiento que se hubiere dictado; y 3) que el juez no puede
modificar su sentencia, porque esta agotada su jurisdiccién. Por el
contrario en la jurisdiccién voluntaria, el pronunciamiento que se dicte
no tiene autoridad de cosa juzgada, por lo que el acto podra ser revi-
sado nuevamente.®

Procedimiento Concursal: Su caracter contencioso;
antecedentes

Una vez determinados los principios generales, resulta necesa-
rio aplicarlos al tema a cuyo estudio estamos avocados, para poder
precisar asi la verdadera naturaleza del concurso preventivo.

Citado por Pavracio, “Derecho Procesal Civil”, Buenos Aires 1975, T.I. Pag.
299.

7 PaLacIO, op.cit. Pag. 298 N° 60.

8 Citado por GARcia MARTINEZ-FERNANDEZ MADRID, pag. 204.

9 ALSINA, op. cit., pag. 432; C.S.J.N.,,JAT. 18 pdg. 791.
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En Italia, esta discusién se inicié con PROVINCIALL, quien elaboré
la concepcién procesalista de la quiebra. Este notable jurista sostiene
que negar el caracter contencioso del concurso seria negar la existen-
cia misma del conflicto, entendiendo por tal el interés del acreedor a
ser pagado y el interés antagénico del deudor a no hacerlo o hacerlo
de modo, medida y tiempo distinto, conflicto para cuya solucién el
ordenamiento juridico no facilita ningin otro medio fuera del ejerci-
cio de la accién.®

Por su parte, esta postura fue negada por otro importante autor
italiano como fue FERRARA, quien sostiene que el proceso falimentario
estd conformado como un procedimiento administrativo, toda vez que
el Estado asume el rol de proveer de oficio a la liquidacién del patri-
monio del deudor y a satisfacer a los acreedores. Hay una actividad
sustancialmente jurisdiccional; ella est4 desenvuelta por la instancia
de una actividad administrativa, y esto lleva a la conclusién que en el
proceso de quiebra no hay “partes” en sentido formal, si no tan sélo
“interesados”; es decir, de un lado estamos en presencia del fallido,
que es el sujeto pasivo del desapoderamiento; y del otro, los acreedo-
res, que resultan los beneficiarios del mismo.!

Para CARNELUTTI importa un procedimiento de jurisdiccién vo-
luntaria, donde el deudor que no puede pagar recurre a la justicia
para proceder a la ejecucidn, evitando situaciones preferenciales de
unos a favor de otros acreedores.!?

Por su parte, Rocco entiende que el proceso de quiebra debe con-
siderarse como un proceso especial de jurisdiccién mixta, en el cual
tanto en el comienzo como en el final, continuamente se chocan y se
encuentran actividades varias de diferentes sujetos que dan lugar al
desarrollo de distintas actividades de contenido e indole diferentes en
relacién con los fines particulares que se proponen.!3

PaJarDI desarrolla el concepto de contenciosidad a través de
dos ideas: primero, como proceso jurisdiccional y segundo como
contencioso.

10 ProvinciaLl, “Tratado de Derecho Falimentario”, Barcelona, 3° ed. T.I. n°® 48,
49y 50.

Il FERRARA FRANCESCO, “Il Falimento”, Milan 1974, 3°ed., pag 70 y 71.

12 Citado por CAMARA, “El concurso preventivoy la quiebra”, Buenos Aires 1982,
T. 111, pag. 1442.

13 Rocco Uao, “Naturaleza del proceso de quiebra y de la sentencia que declara
la quiebra”, traduccién de Jorge Guerrero, Bogota 1982, pag. 48 y ss.
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Este prestigioso autor considera que el proceso de quiebra es
un proceso gjecutivo especial y sostiene que su anilisis debe fundar-
se en dos puntos de vista: los fines del instituto y los medios para
alcanzarlo.

Afirma que el fin es la satisfaccién de los derechos de todos los
acreedores a través de la ejecucion forzada de todo el patrimonio del
deudor con aplicacién de la regla de par conditio que es particular-
mente rigurosa. Asi, sostiene que en este proceso jurisdiccional el
patrimonio es puesto a resguardo de una posible dispersién en el in-
terés de todos los acreedores. La accién ejecutiva ordinaria frente a
los presupuestos objetivos y subjetivos se viste de especialidad.

Considera que la sentencia declarativa de quiebra presenta un
contenido constitutivo que, incidiendo profundamente en la entera
situacién juridica del deudor y de los acreedores da vida al status de
fallido e integra eso mismo el titulo ejecutivo que legitima este proce-
so ejecutivo. La accién ordinaria es “bloqueada” y no queda sino par-
ticipar en el proceso ejecutivo concursal.

Por su parte, entiende que la actividad administrativa en la quie-
bra es una realidad pero no una realidad caracterizante. Es mera-
mente preparatoria e instrumental respecto al fin del proceso de quie-
bra. Aunque mas no sea por exclusién se llega a encuadrar al proceso
de quiebra en la jurisdiccién. La ejecucién forzada del patrimonio es
su fin primario e indefectible. Asi, concluye diciendo que la naturale-
za contenciosa de la quiebra aparece como inevitable y que la sola
pertenencia a la categoria de proceso ejecutivo es suficiente para ca-
racterizarla.

GARRIGUES, sostiene que se trata de un procedimiento que no per-
tenece propiamente ni a la jurisdiccién contenciosa ni a la jurisdic-
cién voluntaria: es mds bien de naturaleza especial porque no hay
partes litigantes mas que en los incidentes surgidos al margen del
procedimiento principal, y porque el juez desarrolla, junto a una acti-
vidad judicial estricta, una actividad administrativa o de direccién,
que es la predominante y donde aparece la colaboracién de los pro-
pios acreedores.!®

En Espana, Guasp sostiene que “la quiebra dentro de la ejecucién
extraordinaria, se perfila como uno de los miembros que la compo-
nen, no en la calidad de ejecucién extraordinaria singular, sino en la

14 “Manuale de diritto fallimentare, “Giuffré”, Milan, 1994, 4° edicién.
15 “Curso de derecho mercantil”, Tomo V, Temis, Bogot4, 1987, 7° edicién, pag. 7.
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condicién de ejecucién extraordinaria general. La generalidad de la
quiebra se desprende de su mismo concepto y se traduce en su esen-
cia como proceso colectivo y universal. La colectividad viene dada por
la pluralidad de acreedores que en toda quiebra figuran; la universi-
dad viene dada por la totalidad del patrimonio sobre que la quiebra
recae. Por lo tanto es absolutamente exacto hablar de la quiebra como
un proceso de ejecucién extraordinaria, caracterizado por la nota de
generalidad.!® ’

También hay quienes consideran a la quiebra como un proceso
“cautelar”, remedio conservatorio de los derechos, reclamando la
tutela judicial preventiva contra la insolvencia y fraude del deu-
dor. Ello impide la disipacién del patrimonio en detrimento de los
acreedores.!”

Asimismo, en nuestro pais se ha planteado esta misma discusién
en donde han tenido la oportunidad de expedirse importantes juristas.

Farcosi, por ejemplo, considera que se trata de un procedimiento
de jurisdiccién voluntarial®. De acuerdo a la doctrina italiana que
cita, sostiene que en el proceso que nos ocupa no existen partes, sino
“interesados”, y sefiala que entre deudor y acreedor no hay vinculos
directos. Luego, recordando a MicHELI, dice que en el momento que el
juez pronuncia su sentencia, no existe ninguna controversia, sino que
éste tan sélo determina objetivamente los presupuestos necesarios
para el sometimiento del proceso de quiebra, sin que exista un verda-
dero conflicto entre partes contrapuestas.

CLEMENTE Diaz, por su parte, al tratar la clasificacién de los actos
de la llamada jurisdiccién voluntaria, incluye los procesos concursa-
les dentro de los actos de “fiscalizacién y contralor de los patrimonios
liquidables”; y diferencia entre concurso preventivo —que no duda
pertenece a la llamada jurisdiccién voluntaria— y la quiebra, este “se-
gundo caso podria ser verdaderamente el discutible, porque es indu-
dable que en este aspecto aparecen medidas contra el fallido”.1®

HavrpPERIN, al tiempo de fundar el plenario “Vila, José M. s/ convo-
catoria”® —donde se resolvi6 que el concordatario una vez publicados

16 Citado por PALAcCIO, op. cit., T IX, pag. 208, nota 22.

17 CANDIAN, “Sentenza dichiarativa Di Fallimento e Processo Di Fallimento”,
citado por Camara, op. cit., T. III, pag. 1448.

18 FARGOSI, “En torno al cardcter contencioso de la convocatoria de acreedores”,
ED 10-299.

19 Dtaz CLEMENTE A., “Instituciones de Derecho Procesal”, Buenos Aires 1972, T.
11, pag. 95.

20 CNCom., en pleno, 3.2.65, ED 10-299.
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los edictos, carece de derecho a desistir voluntariamente de su pedido
de convocatoria— concluye que el concurso preventivo iniciado por el
deudor insolvente, tiene como partes a los acreedores e interesa al
orden publico, por lo que se lo debe centrar dentro de los procesos de
jurisdiccién contenciosa.

En tal sentido, sostiene que los procesos de jurisdiccién volunta-
ria tienen dos notas caracteristicas: 6rgano jurisdiccional y existen-
cia de un objeto juridico privado sobre el cual se verifica una tarea
que no es procesal sino administrativa. Este dltimo elemento no se
observa en la convocatoria de acreedores.

Nuestra Opinion

De acuerdo a lo expuesto, se puede advertir claramente la com-
plejidad del tema que venimos tratando; de manera tal que el presen-
te trabajo no tiene por objeto finalizar con la antigua discusién doctri-
naria acerca de si el concurso preventivo pertenece al 4mbito de la
jurisdiccién voluntaria o contenciosa, sino tan sé6lo contribuir —dentro
de lo posible— a esclarecer esta importante cuestion.

Ahora bien, resulta dificil negar que el concurso sea un instituto
procesal que dé origen a un verdadero proceso, ni tampoco puede
ponerse en tela de juicio que se trate de un proceso de caracteristicas
especiales, frente a los procesos normales o generales, y también frente
a aquellos que se denominan de jurisdiccién voluntaria; esto no
implica que por medio del procedimiento concursal se persiga una
finalidad distinta a aquellos, sino que el proceso que se debe obser-
var para la consecucién de sus fines —comprendido en el concepto
mas general de actuacién del derecho—, esta regulado de modo diver-
so y especial 2!

Como hemos visto, en el caso de los procesos concursales, ha sido
histéricamente una tentacién muy grande encuadrarlos del lado de
los procesos “voluntarios”.

En efecto, con tal idea directiva en mente se piensa de la siguien-
te manera: el desarrollo del concurso preventivo resulta ser un deu-
dor que se encuentra en una determinada situacién de hecho (“estado
de cesacién de pagos”) que, por expresa autorizacién de la ley peticio-
na al juez que homologue un acuerdo al cual llega con la voluntad de
cierta mayoria de sus acreedores.

21 Rocco Ugo, op. cit., pag. 46 y sigtes.
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Desde este punto de vista, podria sostenerse que no media en
este proceso conflicto alguno que el juez deba resolver. Sin embargo,
cabe preguntarse ;hay en el concurso conflicto involucrado o no?; jsélo
se trata de un deudor que concurre al juez exhibiéndole, en un mo-
mento dado, la concurrencia de ciertas voluntades exigidas por la ley
y obtiene el beneficio de quita o remisién o cualquier otro por el cual
hubiese optado, aprobandolo sus acreedores?; ;el conflicto s6lo se
presentaria en las incidencias de admisién de las pretensiones
verificatorias al pasivo insolvente?.

Es de hacer notar que en el concurso preventivo no se permite
discusioén, en la cual el juez deba resolver, sobre la procedencia o no
de la demanda.

Ahora bien, ;jcudndo hay conflicto en el proceso?; jcudndo esta-
mos en presencia de un proceso contencioso? La respuesta a esta 1lti-
ma pregunta, de acuerdo a lo expuesto “supra”, es obvia: cuando hay
conflicto.

Si bien, muchas veces se ha negado la existencia de un conflicto
real y concreto en los procesos concursales; otras veces se “baja” la
idea de conflicto a la de controversia, para concluir que donde no hay
controversia, hay jurisdiccién voluntaria.

A nuestro modo de ver, y siguiendo con la posicién que sustenta
AvLFreDO D1 Ior1o, ya citada 22, creemos que conflicto da una idea de
choque de intereses en una determinada situacién, mientras que con-
troversia es la discusién en si de ese choque de intereses, aclarando
luego que “la falta de controversia procesal —es decir, la discusién
efectiva en el proceso de la pretensién esgrimida— no tiene relevancia
a los efectos de caracterizar la jurisdiccién”.?3

Por lo tanto, cabe formularse el siguiente interrogante, ;existen,
pues, conflictos a resolver en los procesos concursales?; ;quiénes son
las partes del mismo?

Creemos que la situacién de conflicto en los procesos concursales
es insoslayable a la idea misma de concurrencia sobre un mismo pa-
trimonio insolvente.?* 2> 26 Pero no es una situacién de conflicto como

22 “Lineamientos de la Teoria General del Derecho Procesal”, pag. 41; “Aproxi-
macién al concepto de jurisdiccion en el ordenamiento juridico nacional”, ED 104-
976.

Z3 En apoyo de su posicion D1 Iorio cita a David Lascano, para quien en conflic-
to supone un choque de intereses tutelados por el derecho y la controversia un des-
acuerdo de opiniones que puede faltar en el proceso.

24 PROVINCIALL, op. cit., pag. 91.

25 ARGERI, “La quiebra y demds procesos concursales”, T. 1, pag. 205.

26 Comparar con PAJARDI -op.cit. pdg. 34- para quien basta con recordar que se
estd en presencia de un proceso ejecutivo especial para asignarle cardcter contencioso.
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la que se da en los procesos individuales, como seria un sujeto opo-
niendo su pretensién a otro, sino que lo que caracteriza al proceso
concursal es una situacién de conflicto genérica o global, que comien-
za con la sentencia de apertura del concurso preventivo o de la sen-
tencia que decreta la quiebra.?’

Dicha situacién de conflicto global se presenta, asimismo, en ca-
beza de diversos individuos que son quienes concurren al proceso a
fin de obtener del patrimonio insolvente una suerte de satisfaccién —
aln parcial- por equivalente de su original acreencia.

Ello ha llevado a sostener que se trata de procesos pluriconflicti-
vos y plurisubjetivos.?® Lo primero por su objeto, lo segundo por los
sujetos comprendidos. Sobre el objeto, destaquemos que, a la par que
se busca superar el estado de cesacién de pagos, se pretende la con-
servacién de la empresa, la tutela del interés de los acreedores, y
hasta cierto punto la tutela del interés de los trabajadores.

Con relacién a los sujetos, cabe sostener que en el praceso con-
cursal —en sus variantes de quiebra o preventivo— cada sujeto entra
potencialmente en conflicto con el deudor y los demés acreedores por
la composicién del pasivo y del activo, determinacién de la aproba-
ci6n o no de la propuesta de acuerdo, o distribucién del pasivo en su
caso. Es decir, en este tipo de proceso —a diferencia de los restantes—
existen choques de intereses miiltiples dados, generalmente entre el
deudor y sus acreedores, acreedores entre si, deudor o acreedores con
terceros o toda clase de enfrentamientos imaginables entre distintos
sujetos implicados por la declaracién concursal.

No creemos que esta posicién se vea afectada por la circunstan-
cia que el concurso aparezca mostrando ciertas caracteristicas o eta-
pas procesales en las cuales la nota de voluntariedad del proceso apa-
recen como fuertemente marcadas, v.gr. la aprobacién de la propuesta
de acuerdo.

Si nos atenemos al razonamiento que esbozamos de los procesos
voluntarios, la idea de voluntariedad sigue dando vueltas. Basta para
que ello cese con pensar que la situacién de conflicto en el concurso
subsiste hasta el cumplimiento definitivo del acuerdo.?® En efecto, es

27 Por ambos conceptos: D1 Iorio, “Teorizacién general de los procesos concursa-
les”, R.D.C.O., paginas 515 y 522.

28 D1 Iorio, “Teorizacion general...”, op. cit., pag. 513; PAJARDI llega a una con-
clusién similar cuando afirma que estamos en presencia de una realidad compleja,
en la cual encontramos una situacién plurisubjetiva —caracterizada por relaciones
intersubjetivas de solidaridad y de complementacién frente a un tinico sujeto contra-
puesto—op.cit., pag. 121.

29 ALrrepo D1 Iomio, “Teorizacion general...”, op. cit., pag. 527.
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suficiente el incumplimiento de una de las cuotas concursales para
derivar en un proceso de quiebra; o en el inicio del proceso de sal-
vataje segln el caso; el deudor sigue cautelado y controlado en su
administracién y disposicién; los acreedores pujando por llevarse la
mayor porcién posible y los trabajadores por mantener la empresa en
marcha y el estado interesado en la continuacién de la estructura de
produccién y esto no hace sino mostrar que la situacién de conflicto
perduré pese a la homologacién del acuerdo. Evidentemente, la situa-
cién de conflicto, tal como la delineamos anteriormente, es decir por
hecho de la concurrencia de una pluralidad de sujetos sobre un pa-
trimonio insolvente, subsiste hasta que ninguno de dichos acreedores
tenga algo que reclamar en ese proceso.3°

La situacién de conflicto también se presenta en el proceso de
quiebra, donde la coaccién aparece mas ampliamente utilizada pues,
en este caso, estaremos en presencia de una liquidacién donde se lle-
varan a cabo actos de venta forzada.

Es importante determinar ahora en que momento se produce o
se origina el nacimiento del conflicto o choque de intereses entre las
diversas partes del proceso concursal.

La doctrina mayoritaria entiende que la contenciosidad del con-
curso aparece en el momento que se cita a los acreedores por edictos
(art. 27), haciéndoles saber la promocién del juicio, la fecha donde
deberan ejercer sus derechos presentandose ante la sindicatura, como
asi también la fecha de la audiencia informativa. De su lado, a partir
de la primera publicacién se le niega al deudor la posibilidad de desis-
tir a menos que obtenga la conformidad de la mayoria de los acreedo-
res quirografarios que representen el setenta y cinco por ciento del
capital verificado (art. 31).

No me parece del todo correcta la posicién indicada, en tanto se
confunden los términos conflicto y controversia, concepto que como
qued6 establecido ut supra, son completamente diferentes. En este
sentido, con la citacién de los acreedores tendria nacimiento la
controversia, pero no el conflicto, que —a mi juicio- nace con ante-
rioridad.

En efecto, el mismo queda configurado por el mero incumplimiento
(fuente de la insolvencia), quedando plasmado con la presentacién

30 Al menos las situaciones de conflictos exteriorizadas en tal proceso; sino
piénsese en la situacién del acreedor no concurrente que, tras la finalizacién
del concurso, ejecuta al deudor, mas debiendo respetar, por ejemplo, la quita homolo-
gada en el proceso colectivo.
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del deudor ante el juez competente (art. 3) Véase, que dicha presenta-
cién produce determinados efectos juridicos, a saber: suspensién de
los intereses que devengue todo crédito de causa o titulo anterior a
ella (art. 20) y prohibicién de los acreedores a efectuar pedidos de
quiebra, efectos que por su importancia no pueden ser ignorados.

Es decir, como se puede observar la presentacién concursal es
generadora —en si misma- de importantes consecuencias respecto de
los acreedores. Asi, si bien como fue dicho con la publicacién edictal
tiene nacimiento la controversia, el hecho del concursamiento hace
nacer el conflicto entre el deudor y sus acreedores, en tanto dicho acto
impide a estos ultimos a ejercer sus derechos en toda su extensién y
los somete a un proceso con caracteristicas especiales para poder per-
cibir sus acreencias.

En suma, a nuestro entender, el concurso preventivo pertenece a
la 6rbita de los procesos de jurisdiccién contenciosa desde el momento
mismo de su presentacién, toda vez que el conflicto “inter partes” tie-
ne nacimiento con la interposicién del escrito ante el juez competente
solicitando los beneficios del remedio concursal. En su caso, y de cum-
plirse ciertos recaudos exigidos por la ley, aparecera —luego de la pu-
blicacién de los edictos—la controversia o el cheque de intereses entre
el deudor y sus acreedores.

De su lado, el cardcter contencioso es también manifiesto cuando
la quiebra se declara a pedido del acreedor. Este pretende percibir su
crédito, total o parcialmente, y lo demanda judicialmente, debiendo
probarlo, si bien sumariamente. Por su parte el deudor es llamado
para “que invoque y pruebe cuanto estime conveniente a su derecho”
(art. 84). Aqui la existencia de conflicto entre las partes intervinien-
tes se advierte patente. El deudor puede, asimismo, pedir revisién de
la sentencia verificatoria en un incidente que asegura con amplitud
de debate y prueba, discutir los fundamentos de la pretensién esgri-
mida por el acreedor.

Si bien es menos nitida la naturaleza contenciosa del pedido de
quiebra a peticién del propio deudor, creemos que participa de los
mismos conceptos vertidos precedentemente con relacién al concurso
preventivo, ya que desde el momento mismo del pedido de propia quie-
bra se producen ciertos efectos juridicos respecto de los acreedores,
que importan —desde ese mismo instante— el nacimiento de un verda-
dero conflicto de intereses.
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PANORAMA DE LA COOPTACION EN EL
DIRECTORIO PRIVADO EN EL DERECHO COMPARADO

MARIANO GAGLIARDO*

I. Preliminar

La estructura y ambito de las respectivas competencias en el
esquema de la sociedad anénima determinan, en un andlisis legal,
que la eleccién de los administradores resulte un cometido de otros
érganos de la entidad: a cargo de la sindicatura (art. 258); como
competencia de la asamblea general ordinaria (art. 234); y mediando
previsién estatutaria puede ser designado por el consejo de vigilancia
(art. 281, inc. d).

Existe, sin embargo, un supuesto interesante denominado coop-
tacion, mediante la cual resulta susceptible de cubrirse un lugar
disponible en el directorio y cuyo sistema reconoce aplicacién en
alguna legislacion comparada, tal como surge del régimen espaiiol
que se resefiara. -

II. Nocién

La cooptaciéon no es una solucién de cobertura de cualquier
clase de vacantes, sino una técnica sélo para cubrir las efectivamente
producidas.

La finalidad especifica del instituto, en la estructura legal de los
distintos ordenamientos, es la cobertura de las vacantes anticipadas

* Profesor invitado. Derecho Societario. Posgrado. UCA.

71




que se susciten en los érganos de administraciéon de la sociedad
anénima, con rasgos de excepcionalidad. Y la nota de excepcién es
que se soslaya la competencia de la asamblea de accionistas o bien
del consejo de vigilancia y, en su caso, de la sindicatura en materia de
designacién de administradores.

El tramite consiste en que el propio consejo atienda provisional-
mente la vacante, designando al efecto la persona que ocupara el
cargo hasta que se retina la asamblea, que cubrira definitivamente la
referida funcién.

IT1. Ambito y Aplicacion de la cooptacion

El 6rgano colegiado incompleto es una realidad no deseada que
ciertos ordenamientos tratan de atemperar y, en particular, la figura
analizada contribuye a la rapida solucién de los cargos prematuros
que se produzcan en el directorio.

Como presupuesto de vigencia de la cooptacidn debe retenerse en
que no basta con la existencia de una pluralidad de administradores;
es necesario que la administracién de la sociedad se hubiera asigna-
do conjuntamente a varias personas, es decir, a un érgano de admi-
nistracién colegiado.

La cooptacién es un instrumento legal que pondera la colegiali-
dad del directorio en orden a las integraciones sobrevinientes.

Constituye una hipétesis de autointegraciéon que se traduce en
una facultad para el 6rgano de administracién que ha visto vulne-
rada su conformacién, a posteriori, de la eleccién de los respecti-
vos administradores; de tal modo la facultad de cooptacién equivale
—como se dijo— a la autointegracién.

Araiz de lo expuesto, y con motivo del nombramiento, a partir de
su aceptacién, es cuando las vacantes que se susciten en el consejo
podrén ser integradas por cooptacién y debe resultar provista con
anterioridad al cumplimiento del plazo para el que fue nombrado el
administrador.

Sin embargo, no cualquier cargo puede ser cubierto acorde el
instituto de marras.

En efecto, el puesto tiene que haber estado antes provisto y no se
puede cooptar para atender las vacantes creadas por modificacién
estatutaria.

De tal manera que la existencia de la vacante es necesaria, mas
no suficiente: un cargo sin integrar estd vacante pero la aplicacién de
la figura exige que previamente haya sido electo por el sistema ordi-
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nario. Pueden ser objeto de cooptacién las situaciones producidas y
no cubiertas de manera voluntaria por la asamblea.

IV. Vacantes que pueden ser provistas por Cooptacién

No existe un limite al nimero de vacantes a designar segtn la
cooptacion; el consejo esta habilitado para proceder segtin su criterio
en la provision de los cargos respectivos, destacdndose que en un mis-
mo cargo pueden resultar nombradas varias personas distintas ve-
ces. El érgano puede hacer o no hacer uso del citado recurso, total o
parcialmente, en las oportunidades que fuere necesario por darse los
presupuestos requeridos.

Toda vacante sobreviniente es factible de cobertura por un con-
sejero que sera titular de indole interino.

Lo antes expuesto implica una provisionalidad en el cargo, la
que debe considerarse esencial, de manera que seran nulas las cldu-
sulas que prescindan o atentien este rasgo. Y el interinato durars
hasta que la primera asamblea se retina.

V. Quérum u Cooptacién

El consejo sin quérum no puede proceder a cooptar; tiene que
constituirse vdlidamente. Es decir, existe una limitacién impuesta
por el propio funcionamiento colegiado del érgano de administracién:
no podria aplicarse la cooptacién para considerar un nimero de
vacantes igual o superior a la mayoria del érgano.

La cooptacién de la mayoria o totalidad de los puestos del consejo
vacantes por decisiones sucesivas, a través de lo que se denomina
cooptacién en cadena, es afectar la competencia de la asamblea gene-
ral, lo que es inadmisible.

VL. Poder Dispositivo y Cooptacién

Los estatutos sociales pueden contener cldusulas que obliguen,
limiten, condicionen o eliminen el instituto analizado.

Una alternativa de eliminacién es la imposicién a los directores
subsistentes de la obligacién de convocar a la asamblea general, para
la eleccién de nuevos administradores.

Otra modalidad, via estatutaria, es la previsién de suplentes o
sustitutos, cuyas funciones se ejerceran si algtin titular se alejase del
cuerpo.
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La designacién de consejeros suplentes puede combinarse con la
cooptacién en la hipétesis de haberse agotado el nimero de suplen-
tes; en cualquier supuesto, la fijacién estatutaria del nombramiento
de administradores suplentes no excluye la aplicacién subsidiaria de
la cooptacién, pues esta prerrogativa viene reconocida por la ley y no
por los estatutos, de tal manera que, agotados los suplentes, la coop-
tacién se aplicaria excepto que los estatutos previeran para tal hipé-
tesis la obligacién de convocar a la asamblea ordinaria a fin de nom-
brar a los respectivos sustitutos.

VII. Epilogo

Se trata de un instituto novedoso en nuestro medio, cuya prac-
ticidad, a estar a otros modelos comparados, da cuenta de su
efectividad.
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SOBRE LOS FUNDAMENTOS







TEORIA POLITICA DE LA COSTUMBRE
Y DE LA CODIFICACION. )
MONTESQUIEU Y LA DOBLE CULTURA JURIDICA
EN LA ANTIGUA FRANCIA!

PauL-Lubwic WEINACHT*

Asi como la lengua francesa emplea la palabra “cotitume” para
designar la tradicién legal y el derecho consuetudinario, reflejando
este doble significado MonTESQUIEU (1689-1755) abord6 el estudio “del
origen y las transformaciones de las leyes civiles de los franceses” en
el libro XXVIII del Espiritu de las leyes. De este modo, es oportuno
senalar que las costumbres del derecho civil constituyeron una parte
integral de su compleja concepcién juridica. Asimismo, cabe aclarar
que esta particular concepcién —que reflejaba el doble cardcter de la
cultura juridica francesa—, fue, durante el transcurso del siglo XVIII,
tema de discusiones reformistas, primero por parte de la monarquia,
y, después, de la republica.

Asi las cosas, en el curso de este trabajo indagaremos en el con-
cepto de ley sostenido por los hombres de la Ilustracién (capitulo I),
nocién que se erigi6 en antecedente y en condicién previa del poste-
rior desarrollo de la codificacién (capitulo II). Sin embargo, y si bien
es innegable la necesidad de vincular el desarrollo del dltimo movi-
miento citado con la cultura juridica iluminista, también cabe tener
en cuenta que MONTESQUIEU, atendiendo a la intervencién y a la co-
operacién de los diversos estamentos en la vida del estado, no dejé de
considerar otras posibles alternativas (capitulo III). De este modo,
concluiremos el presente estudio resumiendo nuestro analisis sobre
la tradicién juridica y la ley escrita desde una perspectiva politolégi-
ca (capitulo IV).

! Traduccién del Prof. Dr. Hugo Laitenberger (Universidad de Wiirzburg).
* Universidad de Wiirzburg.
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1. La Ilustracion y la ley

1. Entre los hombres de la Ilustracién se privilegiaba la razén y
la ley, soslayandose el estudio de las antiguas costumbres y de la
tradicién.

En este orden de cosas, ya en unos escritos de moral redactados
por el padre oratoriano Nicole Malebranche (1638-1715) —un contem-
poraneo de Descartes (1596-1656)-, se percibe la expresiéon de una
versioén cristiana de esta tendencia. En efecto, el autor citado sostuvo
que para que el hombre pudiese captar el auténtico sentido de las
cosas, debia tratar de comprender el mundo tal como lo veia Dios,
vale decir, sin seguir el camino sefialado por las pasiones y por las
tentaciones propias, sino adecuando su perspectiva de acuerdo con lo
sefalado por la naturaleza de las cosas y las relaciones existentes
entre ellas. De este modo, en su Tratado de Moral Malebranche llegé
a la conclusién de que “aquél que gobierna su amor de acuerdo con
sus relaciones, sigue una ley que Dios sigue invariablemente”. Disci-
pulo de los oratorianos, Charles Louis, sefior de Montesquieu, trasla-
dé este modelo cosmo-teolégico de la buena conducta de la vida a la
esfera politico-estatal cuando sostuvo que “el hombre ama las leyes
de su pais, y procede de acuerdo con el amor a las leyes de su pais”.

Asi las cosas, atendiendo, precisamente, a la citada concepcién,
MonTESQUIEU desarrollé su famosa teoria en torno a las leyes que ri-
gen el funcionamiento del mundo politico-moral.

Sin embargo, ajenos al método sociolégico aplicado por MONTES-
QUIEU, sus contemporaneos sostuvieron que se habia limitado a com-
poner una “metafisica de las leyes”. En este orden de cosas, cabe re-
cordar que, en su hora, Johann Gottfried Herder (1744-1803) le
reproché el que no se percibiera en su obra ni la presencia de lo vivo
individual ni de lo concreto. Téngase presente, al respecto, que, para
el citado filésofo alemén, mientras que “la ley escrita es una sombra,
el uso vivo y la costumbre es un cuerpo”, principio que, segin el autor
aleman, apenas habria sido conocido por un MONTESQUIEU, cuyos ra-
ciocinios consideraba afectados por el hecho de ser siibdito de una
monarquia absoluta. Asi las cosas, Herder indicé, en el curso de un
libro destinado a la educacién de los pueblos, que en el desarrollo de
un estudio politico completo, las leyes de una nacién debian consti-
tuir el capitulo final de dicha indagacién, debiendo depositarse una
preferente atencién en el anélisis del espiritu.
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Frente a las observaciones de Herder, cabe contestar aqui que,
en realidad, MONTESQUIEU no sélo se interesé por el estudio de las le-
yes, sino también por el de los usos y el de las costumbres. En efecto,
al tiempo que el autor de las Cartas persas reflexioné respecto de
estos dltimos, se refirié6 siempre a la existencia de unos principios
superiores —que hacian comprensible la funcionalidad de las costum-
bres—, concepto que también identificé con la palabra “ley”, como cuan-
do se refiri6 a las “leyes de la educacién”. Respecto de este tépico, cabe
recordar, v.gr., que MONTESQUIEU opiné que una de las reglas supre-
mas (régles supremes) propias de la educacién de las monarquias era
que “las cosas que prohibe el honor se prescriben de forma maés estric-
ta cuando no hay leyes que las prohiban” (IV, 2).2

2. Para MoNTESQUIEU, la ley no se agotaba en su funcién social,
sino que era, simultaneamente, “razén” (raison)y “relacién” (rapport),
distincioén filos6fica —y no juridica— que el pensador francés explicé en
el primer libro de El espiritu de las leyes.

Aclaremos que la concepcién de la ley como “razén” contaba con
una larga historia. Sobre el particular, Hans Maier, polit6logo de la
Universidad de Munich, ha demostrado que en la formacién de ella
confluyeron elementos grecorromanos clasicos y también cristianos.
En lo que se refiere al pensamiento de MONTESQUIEU, recordemos que,
para éste, existia “una razén primitiva”, siendo, ademds, las leyes el
resultado de “las relaciones que surgen entre ella y los diferentes se-
res” (I, 1). Para él, el Legislador del Universo habria obrado en virtud
de la razén o de la sabiduria divinas: “las reglas ... que él ha hecho —
sostuvo- ... se encuentran relacionadas con su sabiduria” (I, 1). Y lo
que era aceptado para el cosmos, también lo era respecto de la esfera
de los estados. En efecto, en este 4mbito, la razén —vale decir, la razén
genérica del ser humano— también se consideraba legisladora. Mon-
TESQUIEU dijo, asi, que “la ley, en general, es la razén humana, en tan-
to que ella gobierna a todos los pueblos de la tierra; y las leyes politi-
cas y civiles de cada nacién no constituyen mas que el caso particular
o aplicado de esta razén humana” (I, 3). '

En este orden de cosas, aclaremos que, con anterioridad a MoN-
TESQUIEU, se habia reservado el concepto de ley, como regla de la ra-

2 La version castellana de las citas textuales de El Espiritu de las Leyes
—indicadas por el autor con niimeros romanos para los libros, y en ardbigos para los
capitulos— se hace siguiendo la traducciéon de Nicolas Estevinez y Matilde Huici,
Buenos Aires, El Ateneo, 1951 [nota del editor].
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z6n, a los seres susceptibles de argumentos racionales. De este modo,
se consideraba que los animales, las plantas y las cosas inanimadas
requerian de otros medios e instrumentos directores. En cambio, in-
novando en la materia, el pensador francés hizo desaparecer esta dis-
tincién, y sostuvo que tanto los fenémenos sociales como los fisicos se
encontraban regidos por unas “relaciones necesarias que derivan de
la naturaleza de las cosas” (1, 1).

En concordancia con este enfoque, a lo largo de los capitulos de-
dicados al estudio de la relacién existente entre las leyes y el clima,
MONTESQUIEU aplicé un criterio naturalista. Sin embargo, al abordar
el estudio de los valores fundamentales de las sociedades humanas,
no dejé de reconocer la libertad del hombre, y abandoné el citado cri-
terio. De este modo, mientras que en el primer caso consideré al hom-
bre como un ser condicionado (étre borné), que no puede aislarse de su
medio, en el segundo lo concibié como un ser moral, sin dudas débil y
susceptible de caer en el error, pero también capaz de virtudes.

Aclaremos, ademis, que, al abordar todos estos asuntos, MoN-
TESQUIEU evité identificarse con la concepcidn juridico-voluntativa de
la ley, que predominaba en la literatura filoséfico-politica de la Ilus-
tracién, y de la que doy sélo dos ejemplos. Uno, el de la definicién
brindada por el Diccionario de la Academia Francesa, de 1695, segin
la cual la ley era considerada como “una constitucién escrita que or-
dena lo que debe hacerse y que prohibe lo que no debe hacerse”. Otro,
el de Rousseau (1712-1778), quien subray6 el aspecto voluntativo de
la ley, al afirmar que “si obedezco a la ley, s6lo obedezco a la voluntad
general, que es tanto mi propia voluntad como la de cualquiera”.

3. Para MoNTESQUIEU, detras de las leyes fisicas y morales, que
gobernaban la vida del hombre, se encontraban las llamadas leyes de
la naturaleza. Asi las cosas, para él se trataba de una constante an-
tropolégica, que no sélo regia en el estado de naturaleza, sino que
también resultaba aplicable como regla del estado civil del hombre.
Ademas, segtin nuestro autor, las leyes positivas y los principios poli-
ticos expresamente formulados producian, formaban y conservaban
las fases histéricas de la sociedad civil, a las que concibfa como una
especificacién de la razon (raison humaine) que cabia aplicar al caso
histérico en concreto.

Precisamente, como derivacién de esta suposicién fundamental,
desde un principio MONTESQUIEU consideré que cualquier ley y cual-
quier uso, por incomprensible o repugnante que pudiesen parecer,
estaba dotado de una racionalidad interna. Dicha concepcién, cabe
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aclararlo, empero, no fue inventada por MoNTESQUIEU. En efecto, en
esta materia lo habian precedido, a comienzos del siglo XVIII, los edi-
tores de una obra titulada “El espiritu de la costumbre de Norman-
dia”, escrita por un abogado de Ruan llamado Bertrand Hubin. Se-
gun los referidos editores, los argumentos claros y consecuentes de
Hubin explicaban convincentemente el sentido y la finalidad del de-
recho consuetudinario normando. Por otra parte, es probable que el
titulo de la obra de MoNTESQUIEU se haya inspirado en el del libro de
Hubin, aunque —no estd demés senalarlo— la pretensién del primero
no se constrifié a retratar el “espiritu de las costumbres”, sino el de
unas leyes, que mas que circunscribirse a una nica provincia, abar-
caban la totalidad del reino, y se proyectaban al mundo entero.
Medio siglo mas tarde, recurriendo a las enseflanzas de MONTES-
QUIEU, HEGEL (1770-1831) también explicaria la positividad del dere-
cho a partir de la totalidad de los momentos histéricos. Segtn el fil6-
sofo aleman, MoNTESQUIEU habria “indicado la perspectiva
verdaderamente histérica y el punto de vista auténticamente filos6fi-
co, que no consiste en considerar de modo aislado y abstracto la legis-
lacién general y sus disposiciones particulares, sino en verlas como
una expresiéon dependiente de una totalidad, relacionada con todas
las disposiciones y determinaciones anteriores que forman el carac-
ter de una nacién y de una época; porque sélo en este contexto
—afirmaba Hegel- reciben su verdadera significacion y justificacién”.

II. La codificacién y la funcién judicial

1. Entre el concepto iluminista de ley y la codificacién es evi-
dente que existe una linea directa. En este sentido, sin embargo,
cabe consignar que cuando Voltaire dijo “;Queréis buenas leyes?
iPues quemad las vuestras y haced leyes nuevas!” sélo se estaba refi-
riendo a una de las tantas concepciones de ley que compartieron los
ilustrados.

Asilas cosas, y en cuanto a los modos de proceder a una sistema-
tizacién del derecho, recordemos que CaRL J.FRIEDRICH, politélogo de
la Universidad de Heidelberg, ha sefialado tres posibles caminos:

El primero de ellos es el que denomina como del “tipo de digesto”,
cuyo prototipo es la codificacién de Justiniano. Merced a este meca-
nismo, el derecho existente se recopila y se ordena, sin pretender su
transformacmn ni su renovacion.

Por otra parte, y como forma intermedia, Friedrich habla de una
codificacién “reformadora”, mecanismo al que recurrié6 el absolutismo
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ilustrado, en tanto que aspirante a imponer la unificacién, la cla-
rificacién y la sistematizacién del derecho vigente. Este modo de
ordenacién de lo juridico —aclarémoslo— consiste en disponer la masa
multiforme del derecho vigente de acuerdo con los lineamientos tra-
zados por un sistema de ordenacién unitario (como, por ejemplo, el
brindado por el derecho natural racionalista). Al respecto, pueden verse
ejemplos de este modelo en la concrecién del Allgemeines Landrecht
(Derecho General del Pais) de los estados prusianos, y en el cédigo
disefiado para regir en la monarquia de los Habsburgos.

Finalmente, también puede hablarse de otra forma —maés radical
y llamativa, aunque menos practicada— de sistematizar el derecho; la
misma que, por derivar de la fractura institucional acaecida en Fran-
cia a partir de 1789, ha sido bautizada por FRIEDRICH como “revolucio-
naria”. Asi las cosas, inspirada en la “Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano” —a la que se considerd, simultdneamente,
como simbolo de una nueva fe social, y como instrumento apto para el
disefio de la sociedad— con este modelo se tiende a la creacién de dis-
posiciones juridicas nuevas.

Respecto de todos estos modos de ordenar lo juridico, cabe con-
signar, ademas, la posibilidad de combinar las distintas posiciones
ideolégicas y pragmaticas, tal como se hizo patente con la génesis del
cédigo civil francés. Asi las cosas, recuérdese que, cuando se proyecté
dicho cuerpo legal en 1793, se lo concibié con un claro sentido revolu-
cionario, tendencia que, de haberse concretado en el cédigo que final-
mente entré en vigencia en 1804, le hubiese otorgado mayor sentido a
las criticas que SaviNy (1779-1861) dirigié contra el desarrollo de las
codificaciones. Empero, Napoleon, quien colmé el crater de la Revolu-
cién y le dio su nombre al nuevo cuerpo legal, no quiso promover la
formacién de un derecho radicalmente nuevo, sino que lo que se
propuso fue elaborar un cuerpo normativo completo, unitario, funcio-
nal y conforme a las necesidades de la época. De este modo, el cédigo
que Napoleén terminé poniendo en vigencia constituye un ejemplo de
legislacién liberal reformadora, pero que simultdneamente resulta
deudora de la sistematizacién del tipo de digesto. En esta combina-
cién estriba, sin dudas, “el secreto de su éxito”.3

3 C.J.Friedrich, “Die ideologischen und philosophischen voraussetzungen der
Idee der Kodifizierung”, en Zur Theorie und Politik der Verfassungsordnung, Aus-
gewdihlte Aufsitze, 1963, pag. 232.
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2. Sin embargo, frente a estas diversas formas de sistematizar el
derecho también se perfil6 una alternativa, resultante de la actividad
de los estamentos en los tribunales y, en particular, en las Cortes de
Justicia (“parlamentos”). Respecto del particular, cabe consignar que,
en el referido d4mbito, la préactica judicial permitia las adaptaciones y
las sistematizaciones juridicas que se consideraban necesarias, de
acuerdo con lo que se podia esperar bajo el absolutismo.

En este orden de cosas, cabe sefialar que MONTESQUIEU, ex-presi-
dente de la Corte de Justicia (“parlamento”) de Burdeos, conocia este
tipo de problemas como ninguna otra persona. En efecto, téngase pre-
sente que para optar al cargo de juez de dichos parlamentos no sélo
debia conocerse la ley escrita positiva, sino también el derecho con-
suetudinario de las provincias septentrionales y de Borgoia, los usos
del derecho local de la Guyena, y el derecho practicado por los jueces
de la Corte de Justicia (“parlamento”) de Paris. Al respecto, cabe re-
cordar, el equilibrio que un funcionario como éste debia mantener, de
acuerdo con los requisitos que el tio de MONTESQUIEU exigia de un pre-
sidente de tribunal. En efecto, segiin el personaje recordado, los par-
lamentos debian ganarse la veneracién del pueblo, la alta estlma de
los grandes y la plena confianza del rey.

Volviendo al estudio de nuestro asunto, digamos que las dificul-
tades suscitadas entre las 4reas del derecho escrito y las del consue-
tudinario eran una cosa, mientras que el compromiso interno entre
ambas tradiciones juridicas era otra. De alli que el hecho de que el
tribunal de Guyena funcionase en el ambito de un 4rea de derecho
escrito exigiese contar con un presidente que estuviera en condicio-
nes de distinguir las distintas fuentes juridicas concurrentes, con el
objeto de delimitar su validez, poderlas aplicar a los casos concretos,
y hacerlas compatibles con el derecho romano. Asi las cosas, desem-
pefiando esta tarea durante varios afnos, MONTESQUIEU adquiri6 pro-
fundos conocimientos sobre el antiguo derecho francés de indole con-
suetudinaria.

De resultas de lo dicho, y al tiempo que Robert-Joseph Pothier
(1677-1772) propuso la formacién de una codificacién comin para toda
Francia, MONTESQUIEU tuvo en vista el logro de un resultado anédlogo a
partir de la continua actividad de los “parlamentos” (cortes de justi-
cia) en tanto que instituciones de la monarquia estamental. Es que
nuestro pensador consideraba que dichas cortes no s6lo administra-
ban justicia, sino que contaban, simultdaneamente, con otras dos ta-
reas de indole politica: una, referida a la conservacién de las institu-
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ciones y de las leyes fundamentales del reino, y otra, tendiente a ga-
rantizar un ejercicio moderado del poder por parte del rey. Asi, al
igual que PoTHIER, MONTESQUIEU se preocupé por lograr una cierta com-
patibilidad entre las 4reas en donde imperaba el derecho romano y
aquellas otras en las que regian las antiguas normativas galas. Em-
pero, MONTESQUIEU no insistiria en unificar ambos derechos, y en su
gran obra, El Espiritu de las Leyes, se propondria, mas bien, explicar
la funcién politica y social de cada una de las referidas culturas juri-
dicas. Al fin y al cabo, su objetivo no pasé por redactar un cédigo
comun para los franceses, sino en obtener la formacién de una juris-
prudencia que permitiera articular ambas tradiciones juridicas.

I11. El derecho y sus origenes

Todavia en el siglo XVIII, los elementos juridicos consuetudina-
rios integraban el derecho civil de determinados territorios de Fran-
cia. Tal, por ejemplo, el caso de Normandia. Al respecto, cabe sefialar
que, en un sentido amplio, se entendia por derecho consuetudinario
todo antiguo uso juridico respetado por los habitantes. “La costumbre
—se afirmaba contempordneamente— es aquella parte del derecho ci-
vil que se llama derecho no escrito; con este término se define un uso
observado durante un largo espacio de tiempo por el pueblo™ . Sefia-
lemos, ademds, que este amplio sentido del término concuerda con
las concepciones actuales en la materia, en virtud de las cuales se
entiende por derecho consuetudinario aquél que no debe su existen-
cia a un procedimiento formal de legislacién, sino que es “valido en
virtud de su duradero ejercicio y en virtud de la conviccién de que su
observacién o aplicacién es juridicamente necesaria™ . Adn hoy, sin
embargo, todavia constituye materia de controversia si esta validez
se funda en el contenido del mismo derecho, o si se deriva de la auto-
ridad del Estado (sea de forma indirecta, vale decir, como expresién
de una tolerancia tacita, o sea de un modo directo, merced a un reco-
nocimiento formal y expreso).

Veamos, ahora, como fue que MoONTESQUIEU se refirié a los orige-
nes del derecho, a las caracteristicas de las normas consuetudinarias,

4 B.Hubin, L Esprit de la cotitume de Normandie avec un recueil d ‘arréts no-
tables du méme Parlement, Rouen, 1720, pag. 1.

5 R.Dreier, articulo “Gewohnheitsrecht”; en Staatslexikon, 1986, vol. 2, pag.
1059.
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y qué observaciones hizo sobre las relaciones entre éstas y la cultura
juridica de raigambre romanista.

1. Cabe decir, asi, que el siglo V d.C. constituyé una época parti-
cularmente interesante para indagar en la historia del derecho fran-
cés, ya que, por aquel entonces, varios pueblos germanicos, cada uno
dotado de costumbres juridicas propias, invadieron unas Galias que
hasta esa época habian permanecido incorporadas al mundo del dere-
cho romano (al respecto, téngase presente el contenido del codex teo-
dosianus). En efecto, mientras que el norte fue invadido por los fran-
cos, los visigodos, ya establecidos en Espaifia, gravitaban por el sur, y
los borgofiones hacian lo propio por el oriente. De este modo, estos
territorios vieron nacer culturas juridicas diferentes, destinadas a
sobrevivir hasta finales del siglo XVIII: al norte, “la France coltu-
miere”, el pais del derecho consuetudinario; al sur y al este, el pafs
del derecho escrito, de raigambre romanista.

Asi las cosas, MONTESQUIEU nos propone una serie de explicacio-
nes en torno al nacimiento y a la conservaciéon de esta doble cultura
juridica. Segun él, el derecho de los francos (ley salica) prevalecié en
el norte debido a que a la poblacién indigena se le habia dado la posi-
bilidad de optar por él, y porque dicho ordenamiento parecia ofrecer
ciertas ventajas en comparacién con el cédigo teodosiano (dictado por
Teodosio II, 401-450). En cambio, la situacién fue diferente en la par-
te visigética de las Galias y en Espaiia. Alli, los nuevos dominadores
siguieron aplicando su propio derecho, el mismo que, por disposicién
de Eurico, fue redactado por escrito, mientras la poblacién indigena
qued6 sujeta a una compilacién que combinaba disposiciones del c6-
digo de Teodosio con otras del Breviario de Alarico, dictado en 506.
Dado que aqui el derecho romano, comparado con el gético, no com-
portaba desventajas para la poblacién nativa, siguié vigente, y pron-
to dominé al pais entero. Por otra parte, tampoco el derecho borgoiiés
de Gondebaudo se revel6 ventajoso para los naturales, razén que
motivé que el derecho romano también fuese conservado en el oriente
francés. Asi las cosas, el edicto de Carlos el Calvo (840-877), promul-
gado en Pistes en 864, atestigua cabalmente la divisién de Francia en
dos 4reas juridicas (una de derecho escrito, y otra de derecho consue-
tudinario).

2. La idea de que habia que aprender de la historia encontré una
amplia aceptacién en el pensamiento juridico tradicional. En este sen-
tido, para MoNTESQUIEU la profundizacién en el derecho politico fran-
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cés presupuso conocer su historia, y, en el caso que correspondiese,
las leyes y los usos (les lois et les moeurs) de los pueblos germénicos.

De este modo, a partir del libro XXVIII de su obra, MONTESQUIEU
indagé en el origen germénico del derecho civil francés. Ast, el lector
del Espiritu de las Leyes, que todavia puede tener frescos los pasajes
del libro XI, en el que su autor se refirié a la constitucién libre de
Inglaterra, se encuentra con el estudio de los origenes germénicos del
sefiorio feudal. :

Ahora bien, ;qué significa este origen germénico del derecho con-
suetudinario? Veamos lo que sostiene MONTESQUIEU, remitiéndose a
Técito: segiin él, cabia remontar el origen de la constitucién libre de
Inglaterra a los bosques de Germania (XI, 6). De un modo concordan-
te, en el libro XXVIII, refiriéndose al derecho personal de los germa-
nos, anadi6: “encuentro el origen de esto en las costumbres de los
pueblos germanos, que se hallaban separadas unos de otros por ma-
rismas, lagunas o selvas; César nos dice que su gusto era vivir aisla-
dos. Lo que les hizo reunirse fue el espanto que les inspiraba Roma; y
una vez reunidas todas aquellas naciones, cada hombre era juzgado
por los usos y reglas de la suya”. Luego, MONTESQUIEU da una inter-
pretacién politica de este hecho: “la patria era comin, pero cada pue-
blo era una republica particular” (XXXVIII, 2). La concepcién perso-
nal de las leyes estaba, pues, viva entre ellos, mientras permanecieron
en la Germania.

En definitiva, de acuerdo con MONTESQUIEU habia que abrir la
tierra en profundidad, para llegar a las raices del viejo roble de la
tradicién juridica.

3. Hasta el siglo XVIII incluido, y si bien se trata de una distin-
cién para entonces anticuada, el derecho romano se diferenciaba, en
su condicién de normativa escrita, del de los barbaros, al que se con-
sideraba como no escrito o de raigambre consuetudinaria. Asi, el pri-
mer parrafo del libro sobre las costumbres (XXVIII, 1) empieza por
constatar que los francos, apenas llegados a las Galias, hicieron po-
ner sus leyes salicas por escrito en lengua latina. Otros pueblos ger-
manicos también promovieron lo propio. Sin embargo, esta transmi-
si6n del derecho mediante la escritura se habria perdido en el caos
del siglo X: “Asi como al establecerse la monarquia se pasé de los usos
germanicos a las leyes escritas —apuntaba MONTESQUIEU— se volvié a
pasar algunos siglos después de las leyes escritas a los usos no escri-
tos”. Por otra parte, para el abate de Fleury (1640-1723) esta pérdida
de la tradicién escrita hacia el afio mil significé un paso capital en la
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formacién del antiguo derecho francés, mientras que la recuperacién
de la cultura juridica literaria fue otro tanto respecto del nuevo dere-
cho galo.

4. Segn MONTESQUIEU, una cabal comprensién de los usos juridi-
cos exigia, como condicién previa, entender la situacién en la que és-
tos funcionaron, vale decir, darse cuenta de los motivos que los provo-
caron y los objetos a los que respondieron, saber quién los aplic6 (jueces
del pueblo o profesionales), qué intereses sirvieron, conocer, en defi-
nitiva, las transformaciones sociales y politicas que influyeron en ellos,
y las consecuencias que motivaron. Partiendo de esta perspectiva, el
derecho romano y el consuetudinario tienden a aproximarse, sobre
todo si se tiene en cuenta que Felipe el Hermoso (1285-1314) puso en
vigencia el derecho romano bajo la forma del Corpus Iuris, autorizan-
do, de esta forma, la invocacién de una fuente suplementaria de dere-
cho (raison écrite) para el mismo territorio del derecho consuetudina-
rio (XVIII, 42).

De este modo, los pares (pairs) y los corregidores (baillis) fueron
quienes ejercieron la justicia. Mientras que los primeros juzgaban
segin la costumbre de su dominio (sire juge), los segundos, por su
parte, recurrian al auxilio de los hombres sabios, de cierta edad, que
conocian la tradicién local. Ninguno de estos dos procedimientos exi-
gia estudios previos ni el uso de la escritura. Sin embargo, con la
introduccién del derecho romano escrito, y con la paulatina aparicién
de juristas técnicos, el tiempo de los jueces nobles, reacios al estudio y
dotados de escasas letras, lleg6 a su fin. La administracién de justicia
pasé, entonces, a manos de tribunales integrados por corregidores,
quienes se hacian ayudar por los clérigos. Asi las cosas, la elimina-
cién de la antigua clase de jueces se produjo sin expreso mandato de
la ley, por la pura necesidad de las cosas (“no podian subsistir con las

mudanzas que ha traido el curso de los tiempos”, diria MONTESQUIEU,
XXVIII, 43).

5. Més adelante, durante el reinado de Carlos VII (1422-1461) y
de sus sucesores, el derecho consuetudinario de cada provincia adqui-
rié las siguientes caracteristicas: se fijé por escrito, se generalizé, y
fue legitimado por la autoridad real (XXVIII, 45). Al respecto, Mon-
TESQUIEU refiere que este derecho consuetudinario no fue autorizado,
sino que se lo reconoci6 como vélido, distincién que nos resulta fami-
liar atendiendo a la manera en que los iusnaturalistas fundan los
derechos primordiales. En el caso del derecho consuetudinario, que
en el fondo no necesitaba de una positivacién, sino m4s bien una es-
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tandarizacién, estas confirmaciones significaron que, en caso de con-
flicto entre positivaciones anteriores y posteriores, se produciria la
situacién siguiente: las mas antiguas y no confirmadas deberian ce-
der el paso a las confirmadas mas recientemente (lex posterior dero-
gat legi priori).

Al efectuar las indagaciones mencionadas, MONTESQUIEU actud
como un sociélogo objetivo e imparcial, que, compartiendo los valores
de la sociedad ilustrada, no evitaba condenar, con decision, ciertos
usos juridicos que consideraba injustificados. Sin embargo, también
se desempendé como un historiador, capaz de relativizar usos repug-

“nantes, recurriendo para ello a las concepciones juridicas mas anti-
guas (la jurisprudence de ces temps-la). De este modo, mientras que
otros se limitaban a condenar, en algunos casos consideré prudente la
aplicacién de un derecho injusto. Tal, v.gr., el caso del duelo.

En su conjunto, MONTESQUIEU enjuici6 positivamente la evolucién
del antiguo derecho francés, impulsada por Luis IX el Santo (1226-
1270), Carlos VII y Felipe el Hermoso. De acuerdo con su criterio, las
costumbres barbaras habian sido corregidas, y la validez de los usos
se habia generalizado en las provincias (XVIII, 38). Para emitir este
juicio de valor, MONTESQUIEU se basé en consideraciones relativas al
orden publico, a la seguridad y a la propiedad de las personas, y en lo
que le parecia lo mds natural y razonable.

Otorgandole més atencién al espiritu de las leyes que a las
prescripciones particulares, MONTESQUIEU abrié una via cabal para
recurrir al estudio del derecho comparado. De este modo, frente a la
pregunta de cudles leyes eran las mejores —si las inglesas o las
francesas—, respondié que éstas no podian ser juzgadas aislada-
mente, sino que se las debia interpretar como integrantes de un con-
junto (XXIX, 11).

De este modo, junto con el honor, la libertad, la prudencia moral
y la moderacién, sus principales criterios para la apreciacién de una
ley pasaban por la consideracién de la equidad, de larazén y del buen
gusto. Se trataba, evidentemente, de virtudes propias de la sociedad
aristocratica, las mismas que, de acuerdo con nuestro pensador, de-
bian adornar simultdneamente al juez y al legislador. Al respecto,
MoNTESQUIEU llegaria a confesar: “me parece no haber escrito esta
obra sino para probar [...que] el espiritu de la moderacién debe ser el
que inspire al legislador; [porque] el bien politico, lo mismo que el
bien moral, est4 siempre entre dos limites” (XXIX, 1).
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IV. Leyes y costumbres. Una diferenciaciéon politolégica.

1. Indudablemente, en la Francia del siglo XVIII un jurista no
podia limitarse a conocer la legislacién real o el derecho romano, sino
que también debia tener en cuenta lo acontecido en el norte del reino,
donde imperaba el derecho consuetudinario. Asi las cosas, la existen-
cia de una Francia en la que regia un derecho escrito, y de otra, en la
que se aplicaban las antiguas costumbres, no aparecia a los ojos de
MONTESQUIEU como ningun mal que abolir o modificar, sino, por el con-
trario, como una estructura juridica adecuada para una monarquia
moderada y, ademads, como una prueba de su racionalidad. Es que
durante el Antiguo Régimen se consideraba que la unidad y la dife-
renciacién podian ir de la mano, tal como lo demostraba el ejemplo
del imperio chino, donde los chinos eran gobernados de un modo y los
tartaros de otro, y, sin embargo, el pueblo en su conjunto aspiraba a
la tranquilidad publica como no sucedia en ningin otro pais de la
tierra. Asi las cosas, como corolario, para MONTESQUIEU surgia una
evidente regla de prudencia: “Si los ciudadanos acatan las leyes y las

cumplen —decia—, ;qué importa que [éstas] sean o no sean las mis-
mas?” (XXIX, 18).

2. Nuestro autor habia visto que las diferencias estructurales
entre la ley, de ascendencia burguesa, y la costumbre, de raigambre
noble, podian dar lugar a condicionamientos mutuos: las leyes se ha-
cen (son établies), las costumbres, en cambio, son inspiradas (son ins-
pirées); las primeras son asunto del legislador, las segundas lo son del
pueblo (la nacion); las primeras existen para dirigir a los ciudadanos,
las segundas para guiar a los hombres. Por lo tanto, si el legislador se
atiene a las buenas costumbres, la moral y el derecho —y, por ende, los
estamentos de la antigua sociedad— permaneceran en concordia.

Ahora bien, asi como para MONTESQUIEU existian sistemas politi-
cos integrados principalmente por el derecho escrito, como en el caso
de las republicas y de las monarquias moderadas, también se daban
otros sistemas integrados exclusivamente por las costumbres, como
en los despotismos. En este altimo caso, las costumbres lo eran todo.
Empero, en el caso de las primeras, las costumbres estaban lejos de
no ser nada: “asi como las costumbres de un pueblo esclavizado son
una parte de su esclavitud —afirmaba-, las costumbres de un pueblo
libre son parte de su libertad” (XIX, 27).

3. MoNTESQUIEU sabia muy bien que tanto las cortes de justicia
(parlamentos) de las provincias francesas como la de Paris, desempe-
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fiaban, desde la época de Luis XIV (1638-1715), una funcién politica
originalmente reservada a los Estados Generales. En efecto, aquéllas
actuaban como guardianes de la constitucién del reino, y funciona-
ban como instancias de control (corps intermédiairs) contra el capri-
cho de las provincias y la altivez de la corona.

La antigua Francia, pues, no tenia nada que envidiar a Inglate-
rra, ya que frente a su sistema de separacién de poderes podia oponer
algo igualmente valioso. Al respecto, los paralelismos resultaban, por
lo demas, evidentes. De este modo, si el “hermoso sistema de la liber-
tad” inglés provenia de los bosques de la Germania, lo mismo podia
aplicarse para la nobleza de Francia y el derecho consuetudinario
francés. En el mismo sentido, si la moderada constitucién monarqui-
ca inglesa se basaba en el principio de la separacién y de la distribu-
cién de los tres poderes entre titulares socialmente diferenciados, en
la Francia de MoNTESQUIEU el equilibrio se construia a partir del si-
multaneo protagonismo de instituciones de diferente origen estamen-
tal; vale decir, la corona y las cortes de justicia. En efecto, estas ulti-
mas no sélo no eran inoperantes, sino que, ademas de la aplicacién de
la ley, asumian, para el bien del reino, la expresa tarea de disefiar las
articulaciones necesarias entre el derecho escrito y el consuetudina-
rio, favoreciendo su evolucién. Asi las cosas, inspirandose en el espiri-
tu de honor aristocratico y en la moderacién, los parlamentos asegu-
raban —de forma parecida a los cuerpos legislativos ingleses—la plena
vigencia de la propiedad y de las libertades de los siibditos.

4. Queda claro, pues, que si la mayor parte de los hombres de la
Ilustracién consideraron que la ley general y abstracta era el princi-
pio que debia guiarlos en la construécién de una vida libre y conforme
a la razén, MoONTESQUIEU sostuvo que “habia razén” en las cosas mis-
mas, en la historia y en la tradicién, en los usos y en las costumbres.

La explicacién de esta razén inherente a la realidad quedé, em-
pero, reservada a hombres del siglo XIX, como un HEGEL y también
como un TocQUEVILLE (1805-1859), a quien le cupo hacer las veces de
una especie de MoNTESQUIEU de la democracia norteamericana.

Leyes y derecho de la antigua Europa.
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LAS CERTEZAS DEL SENTIDO COMUN
Y LOS CARACTERES ESENCIALES DE LA PENA

Mauro Ronco*

1. Universalidad del Derecho Natural de Gentes.

En muchos pasajes de su obra Gianbattista Vico se opone a las
opiniones de Hobbes, Grocio y Pufendorf, agregando a los estudiosos
de su tiempo un fundamento y un camino de bisqueda enteramente
diverso respecto de aquéllos que la filosofia y la ciencia del derecho
habian seguido en la época de la modernidad sobre la senda de tales
autores.

Particularmente instructiva entre muchas, aparece la observa-
cién que Vico hace a Grocio en el Libro I Seccién IV (Del método) de la
“Ciencia Nueva Segunda”, donde, remarcada la actitud del autor de
De iure belli ac pacis a combatir a los jurisconsultos romanos casi a
considerar cada singular perfil del derecho natural de gentes, conclu-
ye criticamente que, sin embargo “...todos los ataques” de Grocio “caen
en el vacio, porque aquéllos establecieron sus principios de lo justo
sobre la certeza de la autoridad del género humano, no sobre la auto-
ridad de los eruditos”.

Es posible comprender el significado y el alcance de la critica
hechas de Vico a Grocio solamente teniendo en cuenta que el fin de la
obra del gran autor napolitano fue de encontrar en la historia de la
humanidad el hilo que enlaza la prueba filoséfica con la prueba filol6-
gica, esto es, propiamente hermenéutica: entre ellas corre un circulo

* Universidad de Modena. Ponencia en las Jornadas Hispéanicas de Derecho
Natural. Traduccién del Dr. Alfredo Battaglia.
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de reciproca iluminacién, puesto que la autoridad de la prueba filolé-
gica encuentra confirmacién en la regién de la prueba filoséfica, y
ésta recibe a su vez confirmacién de la autoridad de aquélla, segin el
proceso de reciproca integracién expresado en el axioma por el cual
factum et verum convertuntur.

Prestando seriamente atencién a los relatos documentales pro-
venientes de la cultura Griega y del derecho romano, con hermosa
expresion definidos como “los grandes legados de la antigiiedad”, Vico
busca encontrar en la obra transmitida, la pietas que es justo reser-
var a los padres comunes de la humanidad, asi como el sentido que en
ella se encuentra, consciente, por un lado, que la espiritualidad del
creador es diferente de la del intérprete, pero sabedor por otro lado,

.que creador e intérprete poseen la capacidad de comunicarse entre

ellos en virtud de la humanidad comin. Como ha observado Emilio
Betti a propésito del proceso interpretativo en general, la obra forma-
da por los autores, trascendiendo los inmediatos cuidados de la vida
cotidiana, no es un fin absoluto en si mismo, sino que es “la forma
representativa, esencialmente destinada, como toda otra, a hacer de
arco de mediacién de espiritu a espiritu”, y el punto de “mds alto inte-
rés hermenéutico” se encuentra en el hecho que ella, una vez salida
del artifice, “no pertenece mds a él, sino que se vuelve propiedad noeti-
ca de todos aquéllos que participan en la comunién de espiritualidad
donde la obra se inserta.. .de aquéllos que estén en condiciones de
recoger el mensaje y de penetrar el sentido”, segtin una ley de desarro-
llo y de distribucién de bienes espirituales de género enteramente
diverso de aquella relativa a los bienes naturales, por la cual los pri-
meros, a diferencia de los segundos, tanto mas se acrecientan cuanto
mayor es el nimero de los que los disfrutan.

La obra objetivada es vehiculo de espiritualidad entre hombres
que, perteneciendo también a épocas lejanas, se comunican sobre el
presupuesto de una humanidad comin y juntos persiguen un itinera-
rio de enriquecimiento espiritual, por el cual sacan provecho siempre
del depésito de las tradiciones, nova et vetera, cosas nuevas y cosas
antiguas. ‘

Dentro de la certeza, propia del sentido comiin que, no obstante
haber atravesado transformaciones culturales, la mente humana es
esencialmente idéntica a si misma, en cuanto participa de la misma
capacidad de conocer la realidad e inserta ella misma en tal realidad,
esta el gran mensaje de la Ciencia Nueva, segin el cual, como se es-
cribiera al inicio del establecimiento de los Principios, siendo este
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mundo civil ciertamente hecho por los hombres, “no se puede, porque
no se debe, reencontrar los principios dentro de las modificaciones de
nuestra misma mente humana”: donde por “modificaciones” lleva en-
tendidos (especificamente la Degnita XV, n.148) los modos de ser, las
actitudes con las cuales esta mente ha nacido. Con mucha precisién
ha observado Betti que tal axioma constituye el eje de toda la teoria
de la interpretacién, consistente en la conversién del iter genético en
el iter hermenéutico por medio del cual es legitimo y fecundo pasar
del mundo civil histéricamente formado, a la energia creativa de la
mente humana y sus varias actitudes y modos de ser, segin una
correspondencia entre el hacer demiurgico del hombre en la historia
y el posterior reconocimiento hermenéutico. Tal analogia por otra parte
le sugiere a Vico la aproximacién del obrar humano al obrar divino
“porque para Dios el conocer y el hacer es una misma cosa”, segin una
prospectiva opuesta a la panteista, que Betti, remitiéndose a fuentes
cristianas, indica expresamente en la mencién que él hace de San
Pablo en la Epistola a los Romanos, 8,16, es decir que el mismo
Espiritu da fe a nuestro espiritu, de que nosotros somos hijos de Dios.

Vico busca escoger en el curso de las vicisitudes de la humani-
dad, a través de la definicién filolégica de lo que es tipico, los princi-
pios de lo verdadero sobre los cuales se funda el derecho universal de
gentes. El método es opuesto al de los modernos filésofos inmanentis-
tas de la historia que, sobre la senda del gran esquema de Herder,
han pretendido utilizar la historia sobre la conformacién de un
esquema preconcebido en el cual es protagonista el desarrollo del
espiritu que se autocrea y se realiza en el mundo.

A este principio, que predica el conocimiento de lo histéricamen-
te verdadero, ya que ha hecho a los hombres capaces de comunicar a
las generaciones futuras el sentido de lo que ellos entendfan, en lo
que consiste, lo que es una verdad universal y eterna que constituye
a su vez el fundamento comun del conocer; a esto decimos, se agrega
un segundo principio no menos importante que el primero, conexo
con él, segun el cual la idea comin a todos los pueblos, y recurrente
en todos los tiempos, expresa lo que es verdad permanente. Puede tal
verdad estar oculta bajo velos expresivos mas o menos densos; puede
ser confundida y casi desfigurada de interpretaciones falsas y hasta
monstruosas; puede ser acompariada por hechos de praxis groseras,
crueles e innobles; pero también tal verdad constituye la sustancia
incorruptible y el sostén inconculcable de la vida de la humanidad,
cuya refutacién o cuyo olvido llevarian al mundo al estado salvaje o a
enderezarlo a lo mas profundo del abismo de la nada.
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El derecho natural de gentes esta fundado en el sentido comin
del género humano, que la Degnita XII define claramente como “jui-
cio sin reflexién alguna, comunmente sentido de todo un orden, de
todo un pueblo, de toda una nacién o de todo el género humano”. Y ya
que en la medida de tal sentido comin cada pueblo, en cualquier tiem-
po, es capaz de percibir con la inteligencia la verdad indispensable
del vivir en sociedad, segin el bien que es comun a todos, ahora pue-
de comprenderse lo que afirma la Degnité X111 segtin la cual “las ideas
uniformes nacidas dentro de pueblos enteros, entre st desconocidos,
debieron tener un motivo comin de verdad”. Es propio de la ciencia
histérica por lo tanto buscar con paciencia filolégica aquello que fue
hecho por los hombres para verificar “en qué cosas han convenido a
perpetuidad, y en las que convenimos todavia todos los hombres, por-
que tales cosas nos podrdn dar los principios universales y eternos,
sobre los cuales, como debe ser en toda ciencia, todo surge y todo se
conserva en las naciones”

El descubrimiento de Vico, fundado sobre la intuicién de un sen-
tido comun a toda la humanidad, como 4mbito de certeza que deriva
directamente de la experiencia en cuanto tal, y no mediante una re-
flexién culturalmente condicionada y connatural a la inteligencia
humana y por ello universal en el tiempo y en el espacio, se enriquece
filolégicamente con la constatacién de que “todas las naciones tanto
bdrbaras como humanas, aunque distanciadas por inmensos espacios
de lugar y de tiempo entre ellas, lejanas y separadamente fundadas”
custodiaron siempre “estas tres costumbres humanas: que todos ten-
gan alguna religién, todos contraigan matrimonio solemne y todos
sepulten a sus muertos...”. Estas costumbres por ser comunes a todos
los pueblos y en todo tiempo, expresan un principio universal y eter-
no de verdad que revela la misién confiada a la humanidad por la
Providencia Divina. En efecto, el mundo humano no responde a nin-
guna necesidad intrinseca de Dios, sino que ha sido creado por El en
un tiempo particular y con un acto libérrimo de amor (y esto vale
contra todo inmanentismo y panteismo), los principios que Dios ha
puesto en el mundo son universales y eternos, mientras que la histo-
ria de la humanidad realiza, aunque oscuramente, una misién provi-
dencial dirigida a conseguir “un bien siempre superior al que se han
propuesto esos hombres”. "Por lo tanto, concluye Vico “tal ciencia debe
ser una demostracion por asi decirlo de un hecho histérico de la provi-
dencia, porque debe ser una historia que en ella ha dado, sin ningin
discernimiento humano o consejo, y a menudo contra esas propuestas
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de los hombres, a esta gran ciudad del género humano, y que aunque
este mundo, st bien ha sido creado en tiempo y en forma particular, el
orden que ella nos ha dispuesto es universal y eterno”.

El orden universal y eterno colocado por la Providencia en el
mundo, vale como principios de la jurisprudencia que es, segin la
definicién de Ulpiano, en primer lugar “divinarum atque humana-
rum rerum notizia” y solamente como consecuencia de ello “justi at-
que injusti scienti”. El sentido comin de la humanidad, sin reflexién
alguna, esta en condiciones de percibir intelectualmente tales princi-
pios. Ellos proveen a la conservacién del género humano en vista de
la consecucién de su fin, que es la misma e inmensa bondad de Dios,
infinitamente superior al bien entrevisto por el hombre aisladamen-
te, como fin particular de su accién. En la historia, los principios de la
jurisprudencia civil son trazo y signo de la presencia de Dios trascen-
dente. La ciencia histérica debe por ello ser “una teologia politica es-
tructurada por la Providencia Divina”, que desarrolla un “...severo
andlisis del pensamiento humano en torno a la humana necesidad o
utilidad de la vida social, que son las dos fuentes permanentes del
derecho natural de gentes”.

Asi, el derecho natural esta constituido por las costumbres naci-
das dentro de todos los pueblos y de todos los tiempos “con las costum-
bres humanas salidas de la naturaleza comiin de las naciones”. Dere-
cho no ordenado por leyes, pero consustancial a la naturaleza humana,
que es intrinsecamente social ya que de ella nacen las costumbres
que regulan juridicamente la convivencia politica. Tales costumbres,
en cuanto corrompibles, frecuentemente corrompidas y deformadas,
no son intrinsecamente injustas, ya que “el hombre no es absoluta-
mente injusto por naturaleza, sino por naturaleza caida y débil”. Cier-
tamente que en la base de las costumbres juridicas justas, estd el
libre albedrio, ayudado sin embargo por la Providencia Divina, sin la
cual la libertad humana es incapaz de realizar las buenas obras.

La libertad y la responsabilidad del hombre por una parte, y la
Providencia Divina por la otra, se encuentran en la historia dando
vida a la civilizacién: si su encuentro es misterioso, no menos cierto
son al sentido comin tanto la libertad y la responsabilidad del hom-
bre, como el orden moral que constituye el dinamismo finalistico del
orden césmico, como Dios en cuanto Causa primera y Fin ltimo, de
los cuales la sociedad humana y todo el devenir c6smico, hacen punta
como a su propio principio. Es extraordinariamente significativo ob-
servar que los fundadores del derecho natural moderno ponen en duda
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al mismo tiempo la libertad y la responsabilidad del hombre con el
finalismo del orden césmico (en particular a partir de Hobbes) y la
Providencia Divina, a partir al menos del etsi daretur! de Grocio , en
una negacién simultdnea de las evidencias primordiales del sentido
comin del género humano: ciertamente con todo derecho y con acri-
tud, Vico reprochara esencialmente a los fundadores del derecho na-
tural moderno de haber olvidado tanto la Providencia Divina, cuanto
el testimonio de los pueblos: sobre una y el otro, en cambio, debieron
haber fundado su sistema y de tal modo, “coincidir con los juriscon-
sultos romanos que definieron el derecho natural de gentes como ha-
biendo sido ordenado por la Providencia Divina”. En realidad, al con-
trario de lo que afirma toda forma de voluntarismo juridico, existe
estrecha analogia entre conocimiento de lo verdadero y la voluntad
de lo justo. El hombre, social por naturaleza, comunica a los otros
hombres “per communes veri aeterni notiones™ y es dotado de la pa-
labra a fin de que, ayudandose del mismo cuerpo que, por su finali-
dad, es signo de la separacién entre ellos “possit cum aliis rationem et
verum communicare™ . La naturaleza lo ha formado de tal manera
que ellos provean a su propio fin, viviendo en sociedad y en virtud del
derecho, del cual es causa la honestidad, mientras que la utilidad es
para él solamente la ocasién (“Utilitas occasio, honestas est caussa
iuris et societatis humanae™). La utilidad no fue madre del derecho,
como no lo fueron ni el temor ni la necesidad, sino la simple ocasién
“per quam homines, natura sociales et originis vitio divisi, infirmi e
indigt ad colendam societatem, sine adeo ad celebrandam suam so-
cialem naturam reperentur”. Del mismo modo por lo cual el cuerpo
no es la causa, sino la ocasién por la cual en la mente viene a promo-
verse la idea de la verdad “...ita utilitas corporis non est caussa, sed
occasio ut excitetur in animo voluntas tusti™.

La esfera de lo verdadero y lo justo se implican la una con la
otra en un circulo de inherencia coesencial, asi que es justa la férmu-

Aunque se diera

por las nociones comunes de lo verdadero y eterno

pueda comulgar con los otros la razén y lo verdadero

la utilidad es la ocasion, la nobleza es la causa del derecho y la sociedad

N

humana

5 por la cual los hombres sociales por naturaleza y divididos por defecto de
origen, débiles y necesitados de cultivar la sociedad, sin demora se dedican a cele-
brar su naturaleza social

6 ...de tal manera que la utilidad del cuerpo no es la causa sino la ocasién de
que se despierte en el alma la voluntad de lo justo.
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la de Varrone, confesada por Vico como “initium” de sus escritos, la

idea de lo verdadero es la “formula naturae” “quae nobis dictet ius
naturale™.

2. La pena retributiva como signo de un principio universal
de justicia civil.

También con relacién al derecho punitivo es preciso investigar
que la idea vert que constituye la trama permanente de la justicia de
los ordenamientos, es también la sucesién de los hechos y la precipi-
tacion de las diversas ocasiones de utilidad. Y esto ser4 lo que inten-
taremos tratar, mas que con temor en las paginas siguientes.

Entre las costumbres no ordenadas con leyes, pero originadas en
la comin naturaleza de las naciones, se encuentra la sancién penal
retributiva, que prevé ser aplicada al culpable de un delito, conve-
nientemente mensurada seguin su gravedad.

Ya en el siglo pasado, L.Gunter en la monumental obra Die Idee
der Wiedervergeltung in der Geschichte und Philosophie des Strafre-
chts (“La idea de retribucién en la Historia y la Filosofia del Derecho
Penal”), habia mostrado, siguiendo, entre otros, los estudios de
B.W.Leist sobre la historia juridica de las poblaciones greco-latinas,
que la idea de la retribucién, se encuentra en el centro de la experien-
cia juridica verificable en todas las naciones antiguas, sin que las
especificaciones propias de algunos pueblos, incidan sobre un fuerte
nucleo “retribucionistico” comin a todos.

El examen comparado de las costumbres penales practicadas por
los antiguos permite arrojar luz sobre la magnitud del nivel de la
autoconcepcioén critico-reflexiva de un pueblo sobre sus propias insti-
tuciones; cuanto més puro es el sentido retributivo de la pena en la
conciencia colectiva, menos se encuentra contaminado de elementos
de conveniencia utilitaria.

Antes de proceder a cualquier ejemplificacién debe subrayarse
que el sentido retributistico asignado a la pena por los antiguos es
complejo y comprende una variedad de matices, como méas adelante
se tratara de demostrar, aunque no podra comprendérselo correcta-
mente asignandole a la retribucién la acepcién secularizada, tal como
es entendida por los modernos a partir de la obra de Hegel, que exclu-

7 La férmula de la naturaleza - que nos dicta el derecho natural.
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yendo a la pena de toda referencia a una moralidad fundada en la
trascendencia del ser, ha comprometido, por esto mismo, la legitimi-
dad ética de la retribucién penal.

En esta ocasién desarrollaré algunas consideraciones relativas
exclusivamente, a algunas de las costumbres juridico penales de los
antiguos israelitas tal como resulta de los libros mosaicos, asi como a
los aspectos mas evidentes del derecho penal que regia entre los anti-
guos griegos y romanos.

Volviendo al examen del derecho de los antiguos israelitas,
extremadamente numerosos son los pasajes del Antiguo Testamento
en los cuales aparece evidente el sentido retributivo de la pena, “ven-
ganza” que se va ejercitando debidamente en los confrontamientos
con quien ha perpetrado la injusticia. Particularmente importante
es el instituto de la venganza de sangre, presente en los libros mosai-
cos, como en otras muchas culturas. Quien ha provocado voluntaria-
mente la muerte de un hombre, cae en poder del vengador
de la sangre, pariente préximo del occiso, que lo debe matar del

~mismo modo con el cual aquél hubo matado a su victima.

En Ndm. 35, 16-21, después de hacer referencia a la previsiéon de
ciudades como refugio de aquéllos que han matado involuntariamen-
te, se dice “16.Pero si alguien golpea a otro con un instrumento de
hierro, y éste muere, ese tal es homicida; al homicida deberd darse
muerte... 19.Serd el vengador de la sangre aquél que dard muerte al
homicida, cuando lo encuentre lo matard...”. El deber del vengador de
la sangre es sagrado, porque responde a una fundamental exigencia
de purificacién religiosa, para evitar que la culpa caiga sobre el pue-
blo, como se dice en los pasajes sucesivos: “31. No se aceptard precio
de rescate por la vida de un homicida, reo de muerte, porque deberd
ddrsele muerte... 32.No se aceptard precio de rescate que permita al
homicida fugarse de la ciudad de refugio y volver a habitar en su pais
hasta la muerte del sacerdote. 33.No contaminard el pais donde esté,
porque la sangre contamina al pais, no se podrd hacer por el pais
ninguna expiacién de la sangre que hubiera sido derramada, sino
mediante la sangre de aquel que la derramé. 34.No contaminard tam-
poco el pais a donde ha ido a habitar; porque yo soy el Sefior que
habito entre los israelitas”.

El derramamiento de la sangre requiere la venganza de la san-
gre, como dice el Génesis 5-6, con expresiones que inauguran el nuevo
orden del mundo después del diluvio, ya que el hombre es imagen de
Dios: “5.De vuestra sangre también, o sea de vuestra vida, Yo os pediré
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cuentas; no pediré cuentas a cada ser viviente, pediré cuentas de la
vida del hombre por el hombre, a cada uno de su hermano. 6. Quien
derrama la sangre de un hombre, de ese mismo hombre su sangre
serd derramada, porque Dios ha hecho al hombre a su imagen. Y
vosotros sed fecundos y multiplicaos, sed numerosos sobre la tierra
y dominadla”.

En Es.21, 12-17 est4 prescripta la pena de muerte para aquellos
que voluntariamente han matado a un hombre, asi como para aqué-
llos que han perseguido y maldecido al padre o a la madre o para
aquéllos que han sustraido un hombre con miras a venderlo.

En Lev.24, 10-23 es pronunciada la ley del talién, en el mismo
contexto del episodio concerniente al blasfemo que fuera conducido
fuera del campamento y lapidado por toda la comunidad por la culpa
suya. Como deben ser sancionados con la muerte aquellos que maldi-
cen a Dios, asi merece la muerte aquél que mata su préjimo: “17.
Quien da muerte a un hombre deberd ser muerto.... 19.Si alguien le-
siona a otro, se hard con él de la misma forma que ha hecho al otro:
fractura por fractura, ojo por ojo, diente por diente; a él se le hard la
misma lesion que ha hecho al otro”.

En Deut. 19-21, en un amplio contexto que subraya la relevancia
del perfil intencional de la conducta y la garantia de la salvacién para
quien ha obrado involuntariamente y sin haber odiado a la victima,
se encuentra repetida, tanto en la ley del talion (21.7Tu ojo no tendrd
compasién: vida por vida ojo por gjo, diente por diente, mano por mano,
ple por pie”), cuanto en el instituto de la venganza de la sangre (“12.Los
ancianos de la ciudad, lo mandardn detener y lo entregardn a las
manos del vengador de la sangre para que se le dé muerte”).

Sin embargo, no pudiendo examinar el tema sino en su aspecto
particular, corresponde todavia subrayar que, a la vez que al hecho,
en rigurosa disciplina, es extrafio todo finalismo general previsio-
nistico, del mismo modo que estd prevista la indagacion sobre la in-
tencionalidad de la conducta, para salvaguardia del que ha obrado
involuntariamente, igualmente esta excluida la extensién de la
venganza respecto del inocente que se halle ligado al culpable con
vinculos de parentesco. En Deut.24, 16 se dice en efecto: “No se dard
muerte a los padres por una culpa de los hijos, ni se dard muerte a los
hijos por una culpa de los padres; a cada uno se le dard muerte por su
propio pecado”.

En lo atinente a la experiencia juridica griega, conviene antes
que nada recordar que, en los tiempos heroicos, de los que representa
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un eco la literatura poética sobreviniente, la venganza compensado-
ra, difundida como retribucién, se presenta como cosa importante y
buena que los parientes préximos del muerto o la victima misma de
la injusticia, la cultiven como su mas grande deber.

Tanto Esiodo en la Teogonia, como Homero en la Odisea, ponen
en evidencia que tanto los dioses como los hombres ejercitan la puni-
cién sobre los culpables a través de aquel contrapeso. En Esquilo, tal
vez, el deber de la venganza asume un caracter mas sacro, tanto que
Jo.Kholer en su aguda lectura de la tragedia Shakesperiana “Hamlet”,
ha podido con buenas razones decir que “Las Coeforas” de Esquilo
“son las grandes canciones de la venganza de la sangre, la glorifica-
cién del hijo que se venga de los asesinos de su padre”.

Apolo encomendé a Orestes la venganza como deber sacro, ame-
nazandolo con amargos tormentos en caso de que hubiera omi-
tido ejercitar el justo castigo sobre el asesino de su padre: “No,
ciertamente no puedo traicionar la dura voz de lo oblicuo. Suya es la
decision de dar este paso riesgoso. La palabra me llega tajante al oido:
heladas perdiciones amenazan sobre mi corazén febril, si no me aferro
a quien agravié a mi padre con idéntico impetu”. “La muerte se com-
pensa con la muerte, se me dice claramente! Si no un precio caro me
costaria: la vida! Entre multitud de amargos tormentos! Y yo, furia de
toro impondré penas que con ningun rescate se puedan cancelar”.

La muerte en efecto, exige muerte y la justicia para reclamar
su saldo, como el coro proclama: “La ofensa asesina, con asesina
ofensa se paga. Golpe a quien golped, expresion de un dicho milena-
rio”. Y a Electra que invoca justicia, las Coeforas responden: “Deja’
La ley ya estd: Sangre que gotea, mancha la tierra y es un reclamo de
sangre. Resonando el delito atrae a la venganza: Ella estd pronta
—sopla de los ejecutados en el pasado— para amontonar la perdicidn,
fresca perdicion”.

En Atenas cléasica, en fin, los fundamentos de la represién penal
no han cambiado enteramente, y se relacionan estrechamente con la
nocién de impureza y con la exigencia vindicativa de la purificacién.
Como ha notado E.Karabélias en “La pena en la Atenas Clasica”, aque-
llo que verdaderamente hace necesaria la pena, es la exigencia de
eliminar del espacio civico la impureza provocada por el comporta-
miento delictuoso: “I’espace civique souillé par Uacte délictueux doit
étre purifié par le moyen d’une peine qui posséde la vertu de faire enle-
ver la souillure provoquée par le comportement qui offense le citoyen,
la ‘polis’, le mort, la morale civique, la religion”.
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Las nociones de impureza y purificacién se encuentran en todas
las manifestaciones de la represién penal. Esto vale para la sancién
del homicidio, del sacrilegio (“agos”) provocado por la traicién, para el
regicidio, para el parricidio, para la omisién de sepultura de un muer-
to, para la violacién del derecho de asilo, para el adulterio, que crea
prohibiciones graves tanto para el hombre como para la mujer, para
la prostitucién masculina, cuya consecuencia es el repudio de la so-
ciedad. La pena aplicada revela un contenido catartico. Esto es, por la
“atimia”, consistente en la privacién o suspensién de los derechos ci-
viles y del prestigio social (“timé”) del condenado, por el cual este
individuo se ve imposibilitado de ejercitar sus derechos e incluso de
la participacién en la vida civica y religiosa, como si la ciudad le hu-
biese retirado su proteccién. El mismo ostracismo, pena politica por
excelencia, impuesta por la Asamblea, sin ningin previo procedimiento
judicial, que sanciona a aquél que ha suscitado el celo (“phthonos”)
del cuerpo social, tiene caracter purificatorio, ya que el exilio purifica
el exceso puesto de manifiesto por el penado.

El procedimiento, en fin, previsto por la imposicién de la pena es
modelado sobre el concepto de la venganza publica y privada, como
demuestra el contenido seméantico de los términos que caracterizan
la penalidad: (“timoria, timoros, timorein, timoreisthai”) todos con
fuerte valimiento religioso, sobre todo en lo que se refiere al homici-
dio, que evoca la venganza de la sangre. Si bien es verdad que Sol6n
prohibié formalmente la venganza privada, el ciudadano ejercitaba
igualmente la venganza provocando con una (“dike phénou”) la inter-
vencion de la justicia ciudadana, cumpliendo asi con los imperativos

., morales derivados de la solidaridad familiar. En la modalidad proce-
sal de tipo acusatorio, de cardcter fuertemente antagénico, y ante la
carencia de Ministerio Publico, la pretensién punitiva es alli recla-
mada delante del jurado (héliastes) por los acusadores privados, sub-
rayando y acentuando el caracter vindicativo de la justicia penal en
la Atenas clésica.

El gran filésofo Platén comparte la concepcién de la pena como
deber riguroso de la justicia y como derivado de la exigencia de puri-
ficar el espacio social contaminado por el delito. La incomprensién
moderna del pensamiento de Platén sobre la pena, verificado por otra
parte sobre el camino de la superficial clasificacién de Aulo Gellio en
“Noctes Antica” 7, 14, 1 ss., ha querido hacer de Platén, vuelta a vuel-
ta, un sostenedor de la prevencién especial (en lectura aproximativa
y parcial de un pasaje de Protdgoras), 6 de la prevencién general (en
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parcial lectura también aproximativa de un pasaje de Gorgia citado
por Gellio). En realidad la profundidad de la reflexién de Platén, que
no niega, sino reafirma la concepcion de la venganza purificante, bus-
ca hallar, mediante la dialéctica del discurso filoséfico, el significado
de la pena como “bonum” para el reo, como camino atn para su salva-
cién y redencién: significado que la mitologia evidenciaba con simple-
za, sin ser aquélla capaz sin embargo, de desplegar de modo racional,
su fundamento y contenido. Ellos en otros términos han colocado las
bases conceptuales, sobre todo en el fundamental pasaje del Gorgia,
donde dirigiéndose a Polo, afirma que la infidelidac de quien comete
injusticia es todavia més grande si €l no expia la pei.a y no recibe el
castigo de la injusticia, ello por el reconocimiento racional de que la
pena contiene intrinsecamente un valor medicinal para el culpable.
Sin embargo, la concepcién de la pena en todo caso, como debida re-
tribucién por el mal cumplido, y para que no sea contaminado el espa-
cio de la ciudad, se encuentra en primer plano en el pensamiento de
Platén y es expresamente proclamada en Ley IX 871: “Quien con pre-
meditacién y sin legitimo motivo, de su mano mata a un conciudada-
no, ante todo que se lo tenga lejos del publico, para que no contamine
los templos, ni el dgora, ni los puertos, ni ninguna otra reunién publi-
ca; que se lo prohiba alguien —o bien porque la ley lo prohibe, ya que lo
hace a nombre de todo el estado, y ella le es y le serd siempre conocida—
o que lo haga algin pariente del muerto, sea por parte masculina o
femenina, hasta el grado de primo, y quien no obstante debiéndolo, no
cita al Tribunal al homicida o no le prohibe lo referente a abstenerse
de transitar la vida ptublica, y entonces sobre él mds que nada, recaerd
la mancha del delito y el odio de los dioses, como indica la sentencia
de la ley; en segundo lugar serd obligado a comparecer a juicio si algu-
no quiere vengar al muerto. Quien quiera cumplir tal venganza, ejecu-
ta perfectamente todo lo que es relativo al sacrificio expiatorioy a todo
lo que prescribe la divinidad en similares circunstancias; entonces he-
cha la debida citacion de los tribunales, se constrefiird al reo a some-
terse a la ley, y a la accién de la justicia”. Los mismos conceptos son
expresados en “El politico”, 293, donde hablando de la recta constitu-
cién, Platén dice que son justos gobernantes quienes dan cuenta al
estado lo mejor posible, del ejercicio de la justicia, purificando asi al
estado mediante la ejecucién o la expulsién del ciudadano malvado, y
también en 309, donde dice que el arte regio o politica, excluye del
estado mediante la pena de muerte, del exilio o del extremo deshonor
a quienes “... no estdn en condiciones de participar de las costumbres
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de la vida valerosa y sabiamente moderada o de cualquier otro acto
que tienda a la virtud, sino que han sido compelidos hacia el ateismo,
hacia el desarreglo, o hacia la injusticia de la violencia, propia de una
naturaleza malvada”.

Aun el mas antiguo derecho romano revela que la idea guia ins-
piradora de la pena, era la venganza restauradora y purificante. No
es posible adentrarse en el examen de las fuentes, en particular de
las XII Tablas, donde expresamente se hace mencién al Talién para el
“membrum ruptum”y es manifiesta la funcién satisfactoria de la pena
para las varias hipé6tesis de hurto. Es oportuno entonces, detenerse
un poco sobre la “sacratio capitis”, consistente en el abandono del reo
a la divinidad, prevista ahora en época histérica para los crimenes
politicos de particular gravedad, y donde es menos evidente respecto
de las otras penas, el perfil vindicativo, tanto que algin autor ha que-
rido individualizar en la sacer esse (sacerta®), mas all4 del abandono
noxal, un estadio punitivo anterior al de la venganza, contraponiendo
asi entre ellos dos fases distintas del desarrollo sancionatorio. Carlo
Gioffredi, también reconociendo que en la “sacratio capitis” es menos
evidente la funcién de la venganza, ha considerado que la transferen-
cia a los dioses, en los casos en los cuales un crimen se ha constituido
por la subversién de las instituciones ciudadanas y por el paso al ene-
migo, no representa tanto un abandono del reo a la venganza de la
divinidad, sino m4s bien una referencia a'la venganza de la comuni-
dad, una compensacién a la turbacién y al peligro provocado, asf como
un acto de defensa, segtin una pluralidad de valores y de significados
propios de la funcién penal.

Para encuadrar correctamente el problema creo que es 1util to-
mar la aparicién de la institucién en Rudolf von Jhering, segin la
cual la sacer esse (sacerta) originaria no era tanto una pena, cuanto la
condicién de separacién del culpable de los dioses y de los hombres,
rebelde por el mismo hecho del delito. A causa de eso el culpable per-
dia toda comunién con la divinidad y la comunidad; él era excluido de
toda relacién con ellas definitivamente, a menos que sobreviniera una
purificacién seconciliadora. Cual hombre impuro, no podia cumplir
sacrificios 4 a divinidad (Festo, sub voce sacer... neque fast est eum
immolari”); ..e todo era alejado, y atn era permitido matarlo. No po-

8 El autor normalmente utiliza la palabra italiana “sacerta”. Nosotros preferi-
mos usar la expresién latina “sacer esse” o “sacrum esse”.
....sagrado .... no le es licito inmolar.
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dia participar de los otros en los bienes de la comunidad sin contami-
narlos, y entre aquéllos principalmente el agua y el fuego, simbolos
de la pureza, y siempre que la comunidad no decretara la expulsién
con “Uaquae et igni interdictio”. La separacién de la comunidad es al
mismo tiempo impureza religiosa, ya que —como remarca Jhering—
“...el fuego y el agua, simbolos de la pureza, no podia ser que faltaran
en algun acto que se revelaba contra el fundamento de una sociedad
poseedora de respetos religiosos, por ejemplo en los sacrificios que exi-
ge Dios a los hombres al celebrarse las nupcias, alianzas o circunstan-
cias similares. Por lo tanto la patria 7.0 sustrae de esto al delincuente
fugitivo porque ellos sean los elementos indispensables para la vida,
como se piensa cominmente; sino que por la carencia de estos simbo-
los, propios de una comunién perfecta, se lo expulsaba de la sociedad
que él contaminaba con su presencia. Todo lo que él abandona, es asig-
nado al templo y se lo destina al culto de los dioses, y la comunidad
para que repudiando de tal modo, tanto a la persona como la substan-
cia del malhechor, podia esperarse con confianza que los idolos no
requirieran de ella la expiacion de lo debido por uno de ellos”

La prospectiva conceptual sufre, entonces, un vuelco: la sacer esse
(sacerta), no es la pena con la cual la comunidad priva a alguno de
algin bien, sino mas bien, el “status” ontolégico de absoluta privacién
al hombre impuro por su misma culpa, por lo que ha perdido la comu-
nién con la divinidad y por lo tanto con los otros hombres y, entonces,
es abandonado a los dioses de los infiernos. En cambio, la pena es la
via que permite la purificacién y, por lo tanto, la reconciliacién: atin la
muerte infligida como pena, contiene aquel germen de reconciliacién
capaz de purificar la sociedad y al mismo culpable. Asi la pena es ella
misma una purificacién, como lo revela la etimologia del término uti-
lizado para designarla: la voz poena indica la idea de pureza; castiga-
tio es castum agere, mediante lo cual se purifica lo impuro, lo inmun-
do; luere, en particular en la frase poena luere, expresa el significado
de lavar, purgar (lustrum, lustratio, lustricus), suplicium, la pena
capital, etimolégicamente significa aplacamiento de los dioses (sub-
placare, supplex).

Teniendo en cuenta la falta de distincién originaria entre la di-
mensién religiosa, la psiquica y la fisica, vivida de modo unitario en
la experiencia del mundo, caracteristica de la mentalidad mitico-re-
flexiva, y considerando que el lenguaje realiza, segin la genial intui-
cién de Mircea Eliade, una fractura vertical a lo largo del plano hori-
zontal del ser, la sacer esse (sacerta) debe expresar, como ha sostenido
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Giampaolo Sabbatini, un significado especifico para cada uno de los
planos del ser: a) sobre el plano fisico y material, esa significativa
separacién irremediable de la conexién social; b) sobre el plano psi-
quico, significaba sentimiento moral de ser relegado de la sociedad o
sacrificado por ella; c¢) sobre el plano religioso, propio de los dioses
(infernales o superiores). En la época histérica quedé con este tltimo
significado, que tiende a expresar, no tanto el estado ontolégico del
que es ahora privado, por el hecho mismo del delito, de la comunién
con los dioses y con los hombres, sino la consecuencia sancionatoria
del delito cometido, donde la causalidad humana viene proyectada
sobre el decurso de los acontecimientos a modo de explicacién de un
suceso misterioso: no son sacros (esto es separados y consagrados a la
divinidad) por ser culpables, sino que SON Sacros en cuanto condena-
dos por ser culpables.

Si se quiere, encontrar enseguida, la prueba histérica ademés de
la etimoldgica, de que la pena no consiste en la sacer esse (sacerta),
sino en la purificacién de tal estado, debera evocarse el episodio de
Horacio, sobreviviente que mata con la espada a la hermana llorosa
por la muerte de uno de los Curiazi, de quien era la prometida. Relata
Livio que para el joven condenado por los diunviros en orden al delito
de alta traicién, préximo ahora a la ejecucién capital, se apelé al pue-
blo que le absuelve, después del alegato del padre “admiratione ma-
gis virtutis quam iure causae”®. Aun asi el delito no podia dejar de
ser expiado, por intrinseca necesidad civil y religiosa, tanto que fue
ordenado al padre que hiciera un sacrificio expiatorio por el hijo al
erario publico (“itaque ut caedes manifesta aliquo tamen piaculo lue-
retur, imperatum patri ut filium expiaret pecunia publica”).

El delito requiere la necesidad de purificacién; la pena es la via
que rescata la culpa y reconcilia al culpable con la divinidad y con la
comunidad de la cual habia sido separado a causa del delito.

Como ha notado en forma profunda Matthias Vereno, que exami-
né con sentido filosé6fico 1a experiencia de la pena dentro de la cultura
pre-reflexiva, predomina en la conciencia de quienes imponen la pena
no tanto el concepto de la perdicién del condenado, sino la salvacién
de la comunidad: “Ella misma expia y se purifica sacrificando a sus
miembros que resultan culpables, aun cuando su ejecucién o expul-
sion no representen un sacrificio de culto”. La circunstancia que el
procedimiento punitivo se desenvuelva en la forma del rito confirma

10 Mas por admiracién de la virtud, que por mandato del derecho.
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que, para la mentalidad arcaica el aspecto esencial es el expiatorio y
purificador: “Esto no es un rito, seguramente, entrando en el orden
sagrado o cultural de la comunidad, puesto que se lo pone en obra
contra aquel que por si mismo se ha excluido de este orden; y por lo
tanto toda la vida de la comunidad estd centrada sobre el recuerdo del
culto de la representacién de la verdadera palabra, del “mithos”: pa-
labra que anuncia y manifiesta inmediatamente lo que las fuerzas
sobrehumanas han hecho para fundar el “késmos” el mundo de lo sa-
grado y del orden, y la vida de la comunidad —y mismo estas ejecucio-
nes extremas no pueden eliminar su vinculacién con este mito ejem-
plar. En ellas, en efecto, se hace presente y se realiza el climax decisivo
de este mito: la victoria de las fuerzas del bien, ordenadoras, dispen-
sadoras de salud, sobre las potencias del abismo. Es a las potencias
del caos, enemigas del ser y destructoras, a las que el condenado es
dado en prenda; pero esto no hace mds que poner de manifiesto a cud-
les de esas fuerzas él pertenece realmente. Y en el momento en que la
sociedad triunfa sobre el transgresor del derecho, ella renueva y re-
presenta la victoria de los dioses de la luz, creadores del orden: Mar-
duk contra Thiamat, los Devas contra los Asuras, los dioses del Olim-
po contra los Titanes. La ejecucién por ejemplo, que consiste en
precipitar al condenado desde lo alto de una roca, presenta una evi-
dente analogia con la caida de los demonios, como también el ejemplo
de los Titanes arrojados al Tartaro” (en francés en el original).

Adn en el derecho romano de la edad histérica la esencia propia
de la pena estd en la exigencia de realizar la justicia retributiva, y no
la persecucién de finalismos exteriores, como la intimidacién, la en-
mienda, la prevencién especial respecto de la recaida en el delito. Es
verdad que las fuentes mencionan tales finalismos, ya sea la intimi-
dacién social a través de la ejemplaridad de la condena, ya sea la
enmienda del reo y la prevencién especial. A este respecto puede leer-
se, entre los muchos pasajes, tanto en fuentes literarias, como Aulo
Gellio en Noct. Att!l, 16, 14; asi como también en fuentes juridicas,
con relacién a la intimidacién, a ULpPIANO, en el libro de poenis: “quod
quidem facendum est, ut exemplo deterriti minus delinquant™?; a Clau-
dio Saturnino, y la correccién; Paolo quien, extendiendo la razén de la
intransmisibilidad a los herederos de la pena, se refiere al fin de la

11 “Noches aticas”.
12 Esto debe hacerse para que aterrados por el ejemplo, no delincan.
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correccién: “quod poena constituitur in enmendationem hominum: quae
mortuo eo, in quem constitui videtur, desinit”'3, Todavia, tales fines
exteriores se yuxtaponen a un nicleo retributivo bien definido y de-
terminado que caracteriza la esencia de la pena, innecesariamente
de ser repetido porque se encuentra grabado de manera indeleble en
la estructura del acto punitivo y en la conciencia comtin. Es significa-
tivo entonces que la esencia retributiva de la pena emerja casi pro-
verbialmente en los versos de los poetas (Fedro, Séneca, Horacio), en
los asertos de los historiadores (Livio, Técito) o en la reflexién de los
oradores, especialmente en Cicerén, méas que en las sentencias de los
juristas, los cuales no definen la esencia de la pena, pero resuelven
los casos préacticos a la luz de los finalismos exteriores que hacen com-
prensibles la razén por la cual la pena, en ciertas situaciones, no debe
ser aplicada o bien debe tener determinada caracteristica.

En Cicerén el tema retributivo asume su vértice conceptual, aca-
so aun hoy no superado. Sobre todo, porque si bien expresamente no
se descubre en el “de Legibus” una definicién formal, todo el desarro-
llo conceptual del primer libro de 1a obra, se encuentra como enclava-
do en medio de la soberania de la justicia, como regla que vale tanto
para el hombre recto cuanto para la respublica que persigue el bien
comun, todo lo que presupone como fundamento la idea de la justa
retribucién. En el capitulo 41 se encuentra la critica magistral a toda
forma de previsién general, en donde Cicerén pone como modelo de 1a
pena justa a la llamada pena natural, como angustia del remordi-
miento y tormento por la culpa (“angore conscientiae fraudisque cru-
ciatu”). Recordando la experiencia de los antiguos, que no imponian
la pena con procesos (probable reminiscencia de la sacer esse (sacerta
arcaica), contentandose aquéllos con la pena natural, observa que de
tal manera si fuese la pena, y no la naturaleza, la que sirve para
tener a los hombres alejados de la culpa, entonces la justicia no regira
al mundo porque, eliminado el temor a la punicién, el reo seré feliz. A
lainversa y simétricamente, en fin, si fuese 1a punicién y el temor a la
pena la que lo tuviera alejado al delito, y no su brutalidad en s mis-
mo, entonces no habra mas bondad y maldad, y los culpables seran
més bien imprudentes que deshonestos. Por consiguiente, como criti-
ca véalida en todo tiempo y en cualquier circunstancia la previsién
general, Cicerén ha puesto en evidencia de una vez por todas que la

13 La pena es establecida para enmienda de los hombres, la que desaparece
muerto aquél al que se le impuso.
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pena juridica no constituye medio adecuado para impedir el delito,
sino que representa su consecuencia justa. Indirectamente por lo tan-
to, donde se ha respetado rigurosamente el criterio de la justa retri-
bucién, la pena, ejercitando sobre la conciencia social un influjo con-
firmativo del juicio de la conciencia, posee un efecto de caracter
preventivo: el efecto mediato del reconocimiento social acerca de la
justicia de la pena, y no proveniente directamente de una amenaza
relegada a la voluntad del soberano.

Por otra parte, en muchos pasajes del “de Legibus”, Cicerén afir-
ma expresamente la correspondencia existente entre la justicia de la
pena retributiva, y su proporcién a la gravedad del delito. En el libro
ITI, cap.20, proclama que la pena justa es aquélla cuyos caracteres
corresponden a la gravedad del delito: En el libro III, capitulo 20,
proclama que la pena justa es aquélla cuyos caracteres corresponden
a la naturaleza del delito: “....noxiae poena par est, ut in suo vitio
quisque plectatur, vis capite, avaritia multa honoris cupiditas, igno-
minia sanciatur’*; en el Officiis 1,25 expresa el principio de propor-
cionalidad: “Cavendum est, ne maior poena quam culpa sit”®.

Es bueno recordar el estupendo pasaje del “de inventione”, 11,
¢.53, donde la pena es allegada a su fuente constituida por la justicia
como virtud cardinal del hombre. Dos son las partes de lo justo, la
“simple” y aquella en la cual lo justo se mezcla con lo 1til, llamada
“mixta”. La parte simple, que relne en su esencia todos los atributos
de lo justo y de la virtud, habito espiritual conforme a la norma natu-
ral y a la razén (“Nam virtus es animi habitus naturae modo atque
rationi consentaneus”). La virtud se divide en cuatro partes: la pru-
dencia, la justicia, la fortaleza y la templanza. La justicia es el hdbito
mental que garantiza a cada uno su dignidad no separada del interés
comin. Tiene origen natural; después ciertas acciones entraron en
uso, sobre la base del criterio de utilidad; enseguida el temor a la ley
y el sentido religioso consagraron cémo era de connatural con ella, y,
por otro lado, a lo que habia sido reconocido ttil por la costumbre. Es
“derecho natural” aquel que no fue generado arbitrariamente, sino el
que una fuerza indefinible inculcé en la naturaleza misma, como la
“religion”, la “piedad”, la “gratitud”, la “venganza”, la “reverencia”, la
“verdad”. Con la “venganza” alejamos la violencia y la injusticia y, en

14 Pena proporcionada al delito es aquélla en la que cada uno sea castigado por
su culpa, la fuerza con la razén y la gran avaricia y deseo desordenado del honor, con
la ignominia.

15 Hay que cuidar que la pena no sea desproporcionada con la culpa.
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una palabra, todo eso que puede ser dafioso, al defendernos y al ven-
garnos (“vindicatio, per cuam visaut iniuria et omnimo omne, quod
obfuturum est, defendendo aut ulciscendo propulsatur”).

La raiz comin de la defensa y de la pena es la justicia, como
fuerza inculcada misteriosamente por Dios creador en la naturaleza
del hombre, para proveer a si mismo y a los demés, segtin la conve-
niencia propia del ser libre y racional.

No es éste el lugar para un examen mas extenso de las fuentes
romanas. Basta para el fin de esta intercalacién haber mencionado
los parrafos ciceronianos que en gran medida traslucen el saber de
los gentiles, que presagiaban la luz sobrenatural que la irrupcién del
Hijo de Dios, Sol iustitiae, traeria pocos anos después a la humani-
dad, la proclamacién en términos racionales, del verdadero derecho
natural de los hombres.

3. Los caracteres esenciales de la pena juridica.

El estudio filolégico cumplido, da mérito ahora a un cotejo filosé-
fico segin el método ensenado por Vico, para el cual la verdad filolégi-
ca corrobora la verdad filoséfica, y ésta a su vez refuerza la autoridad
de aquélla.

La realidad intima de la pena, prescindiendo de la intencién ex-
terior que ella accidentalmente alcanza, aunque desde ya importante
(como la eventual contribucion ab externo para la represién del atre-
vimiento, asi como de la arrogancia de aquellos que, por inveterada
dedicacién al crimen, no sienten en la conciencia el aguijon y la an-
gustia de la pena natural), parece componerse —a la luz de la leccién
filolégica— de distintos elementos, que deben ser vistos en profunda
unidad, para que sea atrapado el sentido y el significado de aquélla.
El analisis de cada uno de los elementos en si mismos, es ciertamente
util todavia, siempre que no sea perdida la visién del todo en conjun-
to, que solo alcanza a penetrar en alguna medida el sentido, en un
ultimo anaélisis siempre misterioso, del sufrimiento humano en el que
la pena se consuma.

En primer lugar la pena debe ser vista como estrictamente co-
nexa al delito, como acto con el cual el autor abusa de su libertad,
violando asi el principio fundamental de responsabilidad. En segun-
do lugar, es preciso ver, como elemento de transito de la culpa a la
pena, el status de separacién de Dios y de los hombres en el que el reo
viene a encontrarse por el hecho mismo del delito. En tercer lugar, es
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preciso pensar, como principio que mueve a la sociedad a sancionar,
el deber de reafirmar la justicia ofendida, proveniente de la inclina-
cién a lo justo que estd infusa en la mente del hombre. En cuarto
lugar, es preciso ver, con un examen algo més refinado, la eficacia
purificatoria y reconciliadora de la pena. Este tltimo es el aspecto
més problemético, y sobre ello sera necesario intentar una particular
profundizacién.

Es oportuno dirigir la mirada sobre todo al primer elemento in-
trinsecamente connatural a la experiencia de la pena, consistente en
la violacién del principio de responsabilidad, observado a la luz de la
ecuacién: libertad = responsabilidad. El hombre responde frente a
Dios y a los hombres por el abuso y la falta de limites de su libertad.
La filologia no afirma enteramente una condicién originaria en la cual
la imposicién de una pena estaria prescindiendo de la responsabili-
dad individual, sino més bien una condicién diametralmente opues-
ta, en virtud de la cual se carga al hombre de una responsabilidad
excesiva y superior respecto a lo que habria sido humanamente justo
considerar sobre la base de la naturaleza y al alcance de los aconteci-
mientos. La falta de conocimiento de los procesos de causalidad natu-
ralistica y cortocircuitos de tipo mdgico-sacro estuvieron probable-
mente en el origen de este objetivismo penal que a veces es verificable
en las experiencias més arcaicas de la pena: pero tal objetivismo no
es consecuencia de la ignorancia o del rechazo del principio de res-
ponsabilidad, sino, todo lo contrario, de su sobrevaloracién, o bien de
su errénea aplicacién al caso concreto. La opinién positiva, bien resu-
mida por Franz Liszt en el Programa de Marburgo, debe ser perfecta-
mente expresada: en el origen de la pena no se encuentra la indiscri-
minada y ciega defensa contra el acto daiioso, sino la estigmatizacién
ético-religiosa, a veces impropia o excesiva de ese acto que viola el
orden césmico, al cual la vida social aparece indisolublemente unida.

En el fundamento de la pena esta la experiencia de la libertad
del hombre, como evidencia espontanea y originaria, presente en la
mente antes e independientemente de toda reflexién. Como ha obser-
vado Antonio Primi, la libertad es una evidencia primaria “...que la
reflexién ilumina pero no crea, no produce”. La fenomenologia, en
cambio, describe la experiencia de la libertad; la metafisica “justifica
(con una razén ontoldgica) cuanto ha sido revelado por la fenomenolo-
gia, referido todo a la estructura del ser personal (substancia espiri-
tual, alma que vivifica y trasciende la materia)”; pero “ni la fenome-
nologia, ni la metafisifca prueban la libertad: la justificacién metafisica
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en particular, es la explicacién de cémo el hombre es capaz de actos
libres, pero a partir de la evidencia de tales actos libres; si la reflexion
filosdfica no la aceptase como evidencia jamds después podrd recupe-
rarla. La libertad puede ser sé6lo un punto de partida, jamds puede ser
una conclusion a partir de otra premisa’.

La evidencia de la libertad en el sentido comin del hombre, como
causa eficiente del acto personal, en tanto que es experimentado como
propio, orientado auténomamente hacia un fin y como valor conocido
e investigado como tal, constituye el presupuesto esencial de la pena.
Libertad como condicién de posibilidad del derecho penal y, por consi-
guiente, como presupuesto de racionalidad y de no contradiccién de la
ciencia particular que estudia el delito y la pena en los ordenamien-
tos civiles; no como conclusién a la cual se puede arribar de otra pre-
misa, sino como evidencia originaria del concepto mismo de pena.

Vale recordar a Vico, en su Dignita XII y XIII, segtin las cuales,
respectivamente, “el sentido comin es un juicio sin ninguna reflexién,
comunmente sentido por todo un orden, por todo un pueblo, por toda
una nacién o por todo el género humano” (XII), y “las ideas uniformes
nacidas en medio de pueblos enteros y por ellos desconocidas debie-
ron haber tenido un motivo comin verdadero”. Ahora bien, la expe-
riencia de la libertad es contenido material del sentido comun entre
todos los pueblos. Y la idea de la pena como retribucién debida a una
falta de limites de la libertad hacia la nada, que rompe la unidad y la
belleza del cosmos, tiene el motivo comin de ver en la experiencia
esencial de la libertad como prerrogativa de ser hombre, “....como
emergente del confrontamiento con la naturaleza, precisamente por-
que su causalidad racional se manifiesta como cualitativamente su-
perior a la causalidad de todas los otros seres, en tanto que no son
seres personales como él mismo lo es”.

El segundo elemento de la experiencia penal es la percepcion en
orden a la separacién del culpable de la comunidad, de la cosa divina
y humana y el consiguiente aislamiento, de abandono, de soledad, en
el cual se viene a encontrar sumergido, por el hecho mismo del delito,
antes e independientemente de toda reaccién que sea dirigida contra
él ab externo. Semejante sentimiento es el signo psicolégico de la he-
rida ontolégica que se produce en el culpable al advertir él una con-
tradiccion entre la realidad existencial y la verdad que el sentido co-
mun le revela espontdneamente acerca de su creacién, relativa a su
dependencia de Dios, creador y providente. Como ha recordado Livi,
la dltima evidencia del sentido comiin —mediante el principio de cau-
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sa~- “es la evidencia del ser, razén ultima del mundo: de su existencia,
de su orden, de su finalismo, de sus posibilidades materiales y espiri-
tuales”. E]l sentimiento de separacién, surgido por efecto de la percep-
cién que ha interrumpido la relacién con Dios creador y providente,
se agudiza, transmutdndose en la experiencia del abandono y sole-
dad, no sélo respecto de Dios, sino también de los otros hombres. El
cardcter natural de la vida social constituye una ulterior evidencia,
aunque mediata, del sentido comin. En verdad hasta el grito impio
de Hobbes, que dirigiéndose contra la tradicién, osé sostener que el
hombre no era “un animal apto desde el nacimiento a asociarse”, que
estd intimamente ordenado por la naturaleza a hacer dafio a los otros,
y por esto a ayudarse sélo a si mismo, hasta entonces, la natural so-
ciabilidad del hombre constituia corolario evidente de su creacién y
dependencia de la Providencia divina. La filologia, luminosamente
indagada por Vico, verifica por otra parte aquello que el sentido co-
mun descubre espontdneamente. Porque “las cosas, fuera de su esta-
do natural no se colocan alli, ni alli duran”, y porque “el género hu-
mano, desde que se tiene memoria en el mundo, ha vivido y vive
comportdndose en sociedad”, es que ahora es resuelta en el sentido de
la tradiciéon “la gran disputa” de “si alli es derecho en estado de natu-
raleza o si la humana naturaleza es sociable”. Y puesto que el derecho
natural de gentes, nacido consuetudinariamente en virtud de la co-
mun naturaleza de los hombres, conserva providencialmente a la
humanidad en procura de conseguir el bien mas grande que es Dios
.mismo, “...el hombre no es absolutamente injusto por naturaleza, sino
por la naturaleza caida y débil” (Degnitéd CIV). La Separacién y el
abandono que el delito introduce es el signo, ademas de lo dicho sobre
la rotura del orden cé6smico, también de la herida inferida al orden de
la justicia. Es un desorden que coloca al culpable fuera de semejante
orden, como orden proporcionado de participacién de cada uno al bien
comin de todos.

Las consideraciones desarrolladas permiten pasar facilmente al
tercer aspecto esencial al derecho penal que consiste especificamente
en la pena.

Como se ha notado, sobre todo respecto al instituto.de la sacertas
arcaica, no hay alli coincidencia entre separacién y pena. La primera
es, de algin modo, la consecuencia natural del delito; la segunda cons-
tituye al mismo tiempo signo fisico que subraya en el mundo fenomé-
nico, lo que ya ha sucedido sobre el plano ontolégico y es el germen del
rescate y de la reconciliacién entre el delincuente y la comunidad.
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Los dos aspectos, por constituir dos caras de la misma realidad,
merecen ser examinados en forma diferente.

Como se ha visto, la pena natural —como sentimiento de la sepa-
racién y consecuente sufrimiento por tal estado— constituye la conse-
cuencia necesaria del delito, grabada por Dios en el orden mismo de
las cosas y en la naturaleza del alma. Santo Toméas de Aquino ha
subrayado esta verdad de modo extremadamente claro, siguiendo la
senda de la sabiduria antigua, pagana y cristiana. Séneca habia di-
cho: “Prima et maxima peccantium es poena, pecasse; nec ullum
scelus impunitum est: quoniam sceleris, in scelere, supplicium est™®y
San Agustin “lussisti enim, et sic est ut poena sua sibi sit omnis inor-
dinatus animus”. Y Vico, con precisién y particular profundidad: “Hos
autem poenae genus est omnium maxime proprium, a poenitendo
dictum, nempe pravi facti conscientia, quae nihil aliud est nisi igno-
rati veri pudor, quantum ex ignoratione veri turpitudo conflata est”.

Asegurar, como hace Vico, que la pena es conscienza de la accién
malvada, significa afirmar que ella consiste en el conocimiento co-
mun que anuda entre si al autor y a los otros miembros de la socie-
dad, respecto del caracter malvado de la accién. En otros términos, la
pena estd en la revelacién a la comuin conciencia del reo y de las
personas que lo circundan, del significado oculto del delito, entendido
como rechazo y separacién de lo equitativo y bueno. Y, como el conoci-
miento de la accién recta es el premio del reconocimiento de lo verda-
dero, puesto por Dios en la honestidad, asi el conocimiento de la
accién malvada es el castigo al desconocimiento de lo verdadero, tam-
bién por Dios oculto en la deshonestidad. Asi con justo titulo puede
pensarse que Dios mismo sea el autor de la pena natural, segin El es
el Autor de la sociedad, de lo verdadero, de la razén. Por el contrario,
en vista de que los hombres asi creados buenos por Dios y, no obstan-
te el pecado, no irremediablemente malvados, son capaces de justicia
y de virtud por su libre albedrio, y deben, por su vocacién de ser ple-
namente hombres, perseguir la justicia, ahora a la pena natural se
agrega, como consecuencia ignorada de la exigencia del respeto del
natural vinculo social, la pena juridica irrogada por la autoridad. Como
observa Vico, presidiendo la aplicacién de la pena juridica est4, ade-
més de la fundamental razén de justicia, también una condicién de

16 La primera y maxima pena de los que pecan es haber pecado, de tal manera
que ningan crimen queda impune: porque el suplicio del crimen est4 en el crimen
mismo.
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utilidad. Nosotros tenemos, en efecto comportamientos (en particular
aquellos negligentes), por los cuales la prudencia no aconseja ordina-
riamente la imposicién de una pena suplementaria y agregada res-
pecto de la natural, proveniente del reconocimiento del error, y con-
sistente en el sentimiento de confusién por haber errado. Tenemos en
resumen, otros comportamientos caracterizados por la indiferencia
conocedora respecto del bien comin, por los cuales es oportuno pru-
dencialmente la aplicacién de una pena juridica solamente cuando
sea extremadamente alta la dignidad y el valor del bien ofendido (la
vida en particular). Recurrimos, en fin, a comportamientos caracteri-
zados por la decisién malvadamente deliberada de matar a otro, y
éstos exigen por razones esenciales de justicia la aplicacién de una
pena juridica . En estos casos, verdaderamente, la expresién del cul-
pable, no ofende solamente este o aquel bien particular, sino sobre
todo la dimensién categorial del bien como tal, ya que para tal reo no
vale mas la norma misma que proclama y da cuenta a la conciencia
del valor del bien, ya que ha sido en él extinguido casi del todo, el
sentido humano.

La pena juridica como retribucién al mal cumplido, aparece en el
horizonte del sentido comtin como natural consecuencia de la eviden-
cia en la conciencia, del orden moral. Al sentido comin se le aparece,
una y otra vez como evidente el mundo, y se inserta en el mundo como
capaz de modificarlo en cuanto dotado de libertad; el orden césmico
como valor, entonces, como orden moral se adecua libremente en el
horizonte de la intersubjetividad, esto es, como naturaleza racional
comun a todos los sujetos.

La institucién de la libertad y del deber para cada uno en este
orden, es acompafada de la fuerza, infusa en la naturaleza misma, y
que puede ser mejor definida como inclinacién, vuelve a hacer que
este orden sea por él respetado, como por los deméds. El orden moral
no es solamente cognoscible como verdadero por la razén, sino que
ademas es objeto de amor por parte de la voluntad como bien. Y una
fuerza misteriosa inclina a la venganza cuando este orden, en cual-
quier momento, por deliberada decisién, sea, no solo violado, sino di-
rectamente refutado categorialmente, y, por eso mismo, con riesgo de
ser completamente trastornado.

En la definicién ciceroniana de aquella parte de la justicia que
consiste en la “vindicatio” como habito mental que tiene origen en la
naturaleza, con lo cual se deja de lado todo lo que pueda ser dafioso
“defendendo aut ulciscendo”, est4a magistralmente recogida la incli-
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nacién ad bene esse, que caracteriza al hombre. Ella es correlativa a
la inclinacién ad esse (consistente esta iiltima en la autotutela, en el
matrimonio, en la procreacién, en la educacién de la prole), que res-
peta al orden objetivo del ser y lo promulga. Dario Composta, ha defi-
nido bien el objeto de tal inclinacién como una suerte de juicio a prio-
ri, sin el cual todo discurso humano sobre la justicia seria imposible.
Comentando este autor el fragmento 23 Diels de Heraclito (no com-
prenderiamos el nombre justicia si no existiese ya, aquello que tal
nombre expresa), ha observado que lo justo, no perceptible a través
de la experiencia sensible, es un nexo o un relacién entre la persona 'y
la cosa recogida en virtud de una intuicién originaria de la mente. La
ley moral nace en forma contemporanea con caracteres de objetividad
como orden césmico, y de intersubjetividad como orden comtin para
todas las naturalezas racionales: orden que todo hombre, en virtud
de su naturaleza racional, es capaz de conocer y actuar voluntaria-
mente, segiin el orden de la libertad intrinseca propia de esa natura-
leza espiritual y libre.

La mentalidad del jurista moderno, desviada por el acostumbra-
miento a siglos, de voluntarismo y positivismo juridico, ya no acierta
a percibir el nexo entre lo iustum como res iusta sobre el plano objeti-
vo ni la virtud de la justicia como fuerza impresa en la naturaleza
humana que, inclinando al hombre a la realizacién de lo iustum, lo
induce a rechazar el mal, defendendo aut ulciscendo!’, realizando tanto
la defensa en los confrontamientos con la injusticia por venir, cuanto
imponiendo la punicién por el mal cumplido. Si el derecho no se iden-
tifica con la fuerza, ello sin embargo surge de una inclinacién intima
y connatural del hombre que tiende a actuarse, en virtud de un dina-
mismo intrinsecamente conexo a su libertad, por el cual el bien cono-
cido constituye el horizonte intencional que orienta las elecciones de
la voluntad. Rudolf Von Ihering en el “Espiritu del Derecho Romano”,
ha sacado magistralmente a luz la fuente del derecho en la inclina-
cién del hombre hacia la justicia, aunque también con trazos inacep-
tables de naturalismo. Observando con gran agudeza filolégica el de-
recho romano arcaico, el gran estudioso alemédn notaba que no
solamente sobre el plano de la creacién del derecho, sino ademés so-
bre el plano de su actuacién, el momento genético no residia en la
iniciativa del Estado, sino en el dinamismo de la libertad de cada uno
para regular los problemas de la conveniencia segtn justicia. Asi como

17 Prohibiendo o vengando.
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es falsa la idea de la legislacién como unica fuente del derecho, toda
vez que el criterio de su formacién es la moderacién por via consuetu-
dinaria de la utilidad que da para cada uno el principio del bien co-
mun, es también falsa la idea por la cual solamente el Estado podria
actuar el derecho, porque entonces, seguin el prejuicio evolucionista,
en la época en que no se conocia el Estado, se habria carecido de dere-
cho. En el Estado, dice Ihering: “...se reconoce el signo que en la histo-
ria del derecho anuncia la aurora y se recapacita sobre la idea de la
supuesta noche que antes dominaba; asi no se turbé ni mds ni menos
la inquietud, de si la inmediata virtud organizadora propia de la vida,
que suple largamente la falta del legislador, no hubiese podido desem-
periar el mismo oficio referido al juez. Semejante prejuicio de esta to-
davia mayor maravilla, y no resulta convincente aunque provenga del
derecho romano antiguo, y con tal que no se la juzgue con la idea del
siglo decimonénico, y no convence mds que cualquier otra insubsisten-
cia. La autoridad del juez ocupa en el antiguo derecho romano un
humilde cargo, demostrandose asi lo poco comprendida que fue la idea
de que el Estado administre justicia, por lo que se la puede justamente
reputar como una institucion salida del sistema de las actuaciones
inmediatas del derecho (esto es, de la defensa privada) y destinada a
completarlo. De todos los aspectos del derecho romano de aquella épo-
ca ha surgido la prueba, de que aquel principio puro romano desapa-
recié con aquel pueblo; esto es, que la idea, de que la fuente del derecho
no se encuentra en el estado, sino en el individuo, era entonces plena
de inconcuso vigor. Pero la defensa privada no es mds que un corolario
de esta idea; y en ella se manifiesta a priori la intensidad extraordina-
ria de la virtud del sentir juridico romano, y la sana constitucién de la
vida romana y que la defensa privada no trajo consigo, como en la
Alemania de los tiempos del derecho del mds fuerte, que en las con-
tiendas era éste el que tenia la superioridad, con lo cual, por si misma,
se destruye; sin embargo fue en Roma, donde se formé, en ese sistema
tan prdctico de efectivizar el derecho que alli se daba, que se podia
concretar sin la ayuda y guta de la autoridad publica”.

Tampoco el concepto de que la fuente del derecho se encuentra
en el individuo, ni que el reconocimiento en él de la facultad y la obli-
gatoriedad de actuarlo, equivalia a la condicién de homo homini lu-
pus; programa este iltimo que partiera del racionalismo antijuridico,
que no admite al derecho como coesencial a la naturaleza humana,
caracteristico de una “dis-sociedad herida por siglos de positivismo y
voluntarismo, y no como condicién originaria de la vida social. Como
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notaba Ihering en efecto, con referencia a la vida romana arcaica, el
derecho se actuaba en virtud inmediata de la vida, atin sin la coope-
racién del Estado. Quien recurria a la defensa privada en respuesta a
la injusticia padecida, podia contar no sélo con su propia fuerza, sino
también con las de sus vecinos:“...aquella injusticia excitaba a la co-
munidad, hacia una reaccién del sentimiento juridico similar a aqué-
lla que él habia experimentado, esto es, activa, real”. También “la pre-
ponderancia de la fuerza... gravitaba ordinariamente sobre la parte
que tenia razén”. Puesto que “el sentimiento juridico incluye el esti-
mulo a realizarse, respecto de una ofensa, que aunque tiene relacién
con uno solo, sin embargo ese estimulo excita también en el orden
universal”

Atn en la época histérica, como bien lo mostrara Ian Thomas, la
instancia vindicativa de la injusticia se encuentra en la base del dere-
cho criminal romano. Y ella era a tal punto coercitiva que la persecu-
cién privada de la punicién al culpable, constituia un deber moral y
juridico para los herederos de la persona muerta. Mas alla de apare-
cer como una reaccién de pura violencia, momento privatistico que
renegaba del derecho y del Estado, la “vindicatio” constituia un ver-
dadero y propio “officium pietatis” en cabeza del heredero, tanto que
le habria sido negado sustraerse al deber de perseguir al asesino y al
acusador de su propio padre. Florentino, en el libro de iustitia et iure
recogia perspicazmente el deber de rechazar la ofensa y de realizar la
justicia, en el principio comin de derecho natural que estigmatiza
como nefas'®la insidia llevada al otro hombre “cum inter nos cogna-
tionem quandam natura constituit™?.

Cicer6n, por otra parte, en un pasaje del de inventione ya citado,
reconoce en la virtud de la justicia un plexo compuesto de habitos
espirituales, donde la “vindicatio” est4 estrechamente unida a la “re-
ligién”, como observancia de los ritos sagrados en honor a una natu-
raleza superior a la humana, a la “piedad” como honor debido a la
patria y a los propios consanguineos, a la “gratitud” como sentimien-
to de reconocimientp de la amistad que los otros le habian brindado, a
la “reverencia” como sentimiento de respeto por aquéllos que lo supe-
ran en dignidad, a la “verdad” como sentimiento que, reconociendo el
primado del ser, lleva de tal manera, a no alterarla sobre las cosas

18 Nefasto (en el sentido romano, esto es, “ilicito” especialmente en el &mbito
de la ley divina).
19 Porque la naturaleza ha establecido entre nosotros un cierto parentesco.
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pasadas, presentes y futuras. La “vindicatio” entonces es un estimulo
activo y dindmico, incito en la naturaleza del hombre, que excita a la
voluntad a garantizar y tutelar el orden de los valores que constitu-
yen el tejido viviente de la comunidad humana, bajo la providencia de
Dios, en el respeto de la realidad del mundo y en el articularse vivifi-
cador de las relaciones que producen en cada uno el alimento indis-
pensable para el crecimiento fisico y espiritual.

La pena, entonces, expresa un deber de justicia que incumbe a
cada hombre y que, en funcién de organizarse la sociedad compleja en
Estado, termina por concentrarse institucionalmente sobre aquéllos
que la representan, asumiendo sobre si el cumplimiento del ejercicio
de los deberes principalmente gravosos sobre cada uno.

Asi como la pena juridica no constituye solamente la expresién
de un deber de justicia connatural al hombre, que impone la reafir-
macién del orden de los valores perturbados por la fractura del delito,
es ademas asi motivo de purificacién y germen de reconciliacién. Se
trata del aspecto de la pena mas dificil y complejo en relacién al cual
es menester tentar alguna profundizacién.

Parece ante todo oportuno recurrir al soporte de la filologia, te-
niendo en cuenta la Degnita XIII de la Ciencia Nueva, varias veces
mencionada, seguin la cual “las ideas uniformes nacidas dentro mis-
mo de los pueblos, ellos mismos desconocidos entre si, deben tener un
motivo comun de verdaderas”. En efecto los estudios dedicados a los
medios de respuesta punitiva en la Grecia antigua y en Roma, con la
reconstruccién en el tiempo de las formas de ejecucién capital, han
revelado que la pena regulada por un procedimiento de tipo ritual,
poseia un significado y una funcién mégico-sacra. Como ha escrito
Eva Cantarella “...la muerte del culpable inmolada a los dioses, era
entonces un acto de expiacién, un gesto catdrtico, acto de culto desti-
nado a restablecer aquello que los romanos llamaban la ‘pax deorum’”.

Las precipitaciones desde lo alto, la sepultura de vivos, y las su-
mersiones, aparecen inspiradas en el mismo principio retributivo y
ha vuelto a lograr su fin de consagrar y consignar de modo sacrifical a
los dioses al culpable en expiacién de la culpa. Evidente es el signifi-
cado sacrifical de la suspensio al arbor infelix prevista por la lex ho-
rrendi carminis para la perduellio, donde la prescripcién que “al reo
se le cubre la cabeza —caput obnubitio” confirma la inmolacién del reo
a los dioses, a quienes estaba consagrado el “arbol infeliz”. El suplicio
del fuego previsto en las XII Tablas para el incendiario, ademés de
expresar el principio talional de modo evidente, parece ademas im-
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puesto en honor de Ceres diosa de las mieses. Con la pena del costal,
descripta por Modestino, reservada al parricida, se celebraba un rito
muy particular. Inmediatamente después de la condena, al parricida
se le hacia calzar zuecos de madera y sobre su rostro se colocaba una
capucha de piel de lobo. El culpable antes de ser cosido el odre en que
se lo colocaba, era castigado con una vara obtenida de la infelicia
ligna. En el odre, junto con él se habian colocado cuatro animales: un
perro, un gallo, una vibora y una mona, que lo laceraban a lo largo del
trayecto hacia el agua que finalmente lo habria de recibir. Venia cosi-
do en el culleus de modo que, privado del contacto con el aire, con la
tierra y con el agua, no pudiera contaminar a éstos: “Cosido en un
culleus y encerrado en su estrechez mortal....seria arrojado al mar si
estaba cerca, o a un rio, para que comience en vida a faltarle todo uso
de los elementos, y sea privado del cielo mientras viva y de la tierra
una vez muerto”.

El significado sacrifical y expiatorio de tal pena es evidente y lo
deja vislumbrar cada fase del procedimiento, con la fustigacién, y con
la inclusién en el costal de los animales una vez cocido éste. Mas alla
del aspecto de disuasion, sefialado por Cicerén, la pena parece sobre
todo una procuratio prodigii, precedida por una ceremonia purifica-
dora, con la cual, develando la monstruosidad del crimen, se queria
realizar en forma de contrapeso la expiacién de la culpa concentrando
sobre el culpable y haciendo pereter con €l todo el mal que su accién
habia revelado contra la naturaleza.

La pena arcaica, entonces, que conserva evidentes los caracteres
sacrificales atn en la época histérica, aparece como sacramento de la
restauracién del orden césmico y ético violado. El sufrimiento de la
pena purifica el espacio civil y rescata la caida por la culpa.

Ciertamente se ha notado precedentemente c6mo la pena juridi-
ca, impuesta por decisién de un juez o por la accién vindicativa de la
persona ofendida o de un consanguineo, es conceptualmente distinta
de la pena natural, consistente en la separacién del reo de la comu-
nién con la cosa divina y humana.

La sacer esse (sacerta) romana, en su faz més arcaica cuando el
abandono fisico del reo en el espacio hostil circundante comportaba
inevitablemente su muerte oscura y terrible, en forma de dedicacién
a los dioses del infierno, viene casi a asimilar pena natural con pena
juridica identificando la segunda a la primera. Pero cuanto mas se
aleja de esta inmediatez originaria, la pena juridica tiende més a dis-
tinguirse de la pena natural, cargdndose de rituales que no manifies-
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tan ya el significado purificatorio y reconciliatorio. Con la ejecucién
de la pena la sociedad purifica el espacio contaminado: en verdad, la
perturbacién del késmos provocada por el delito puede ser expiada
por un rito victimario por el cual el culpable pharmacés, corruptor, a
través del padecimiento de la pena se transforma en phdrmacon,
medicina que cura, produciendo los frutos benéficos de la redencién
también sobre los otros miembros de la comunidad.

Si nos aproximamos a la pena de los antiguos con la mirada diri-
gida como lo hace Vico, a reconocer con la debida pietas el “motivo
comiin de verdad”, no podemos dejar de maravillarnos de la unidad
profunda de significado, oculto y encerrado en la cruel modalidad con
la cual la fantasia mitica habia revestido y acompaiiado la ejecucién
de la pena.

Para la mentalidad mitico-mégica, el significado de la pena con-
siste en la purificacién del espacio contaminado y en la restauracién
sacramental del orden: en el culpable son objetivadas, a través de la
sacra representacion, las fuerzas del mal. Las penas crueles y el con-
trapreso manifiestan la coincidencia entre el mal de la culpa y el mal
de la pena, idénea para realizar eficazmente la restauracién. En efec-
to, frente a la ley del cambio equivalente, que regula en varios niveles
el dinamismo tanto de la naturaleza, cuanto de la vida econémica y
de la vida moral de los hombres, est4 la esfera divina del don gratuito
y la esfera demoniaca del anonadamiento: la primera, propia de quien
da sin pretender nada a cambio extrayendo de la difusién del Bien
siempre nuevas riquezas a donar; la segunda propia de quien saca
sin dar nada a cambio, empobreciendo la realidad hasta convertirla
en un desierto, con lo que nada quedaria de la realidad, si la tenden-
cia nihilista no fuese contrarrestada.

El mundo del delito pertenece a la esfera demoniaca de quien
toma sin dar, como se pone de manifiesto en el caso de la rapifia y el
hurto, asi como en los de quienes destruyen los bienes contra razén,
como en el caso del homicidio, y, por dltimo, como aparece evidente en
muchos otros delitos mediante el aniquilamiento de otros y del mun-
do circundante.

Puesto que factum infectum fieri nequit?°, el imperativo de la jus-
ticia, como principio de equivalencia entre lo que se toma y lo que se
da, grabado como ley por la naturaleza, como tendencia en la vida
econémica y como inclinacién en la vida moral, impone igualar con un

20 No se puede hacer que un hecho resulte que no haya sido hecho.
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equivalente lo que ha sido quitado sin razén, esto es, sin ceder un
valor correspondiente. Con la pena, que sacrifica un bien del culpa-
ble, la vida, la libertad, el honor, el patrimonio, el tiempo, se viene a
recobrar en términos de equivalencia, no la cosa destruida, sino su
valor, asi como se asegura la inmortalidad de ese valor, a pesar de la
desaparicién de la cosa. Como ha escrito con profundidad Hugo Mar-
cus “..la justicia, realizada universalmente, apunta a la inmortali-
dad del valor, esto es al mantenimiento de la comun jerarquia de los
valores por la pérdida del objeto singular”. Cierto es que de modo
real, y no aparentemente, la pena es intrinsecamente enmendadora,
como bien habia entrevisto Platén en el Gorgia, respondiendo a Polo.
Independientemente del sentimiento de culpabilidad que de suyo te-
nia la persona castigada por el sufrimiento dentro del cuél aquella es
consumada, la pena constituye un valor concreto y real que sirve en
alguna medida para compensar el valor que ha sido destruido. Y, se-
gun una economia misteriosa, aquello que ha sido veneno, con el su-
frimiento para autor y para todos, se convierte en medicina. Sin em-
bargo, aun cuando el sufrimiento en el que consiste la pena constituya
un valor que si bien es intrinsecamente medicinal para el reo y para -
la sociedad, la destruccién acarreada por el mal del delito, todavia no
podra ser realmente compensada sino por la gratuidad del don prove-
niente de Dios, en cuanto solamente es el Bien en si mismo el que
puede, de modo real, dar gratuitamente sin requerir nada a cambio.
Y ello se ha revelado de manera sublime con el acontecimiento cris-
tiano, por el cual Dios mismo toma en su Hijo la naturaleza humana,
padece con su vida, y, con la muerte sacrifical, redime la culpa del
hombre.

La Encarnacién, la Pasién y la Muerte de Cristo quebrantaron
definitivamente el discurso mitico-magico de la pena, porque lo que
antes habia sido cumplido figuradamente, en un esfuerzo vano de la
razén fantastica (pero no por esto menos merecedor de respeto ex-
traordinario), para representar y realizar la exigencia niveladora de
la justicia que se halla grabada como inclinacién en el espiritu huma-
no, es cierta y efectivamente realizado, por un don gratuito prove-
niente de lo Alto, de manera real y definitiva.

El acontecimiento cristiano deroga el mito no porque lo niegue
racionalmente, sino porque lo verifica concretamente: lo que en el
mito era representacién figurada y, por ello, simple signo ineficaz y
preparatorio en rememoracién de lo que habia acaecido, la restaura-
cién tedndrica, la reconciliacién entre Dios y el hombre, prometida
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desde lo Alto en el momento mismo de la imposicién del castigo por la
culpa, se vuelve realidad, realizacién, actualizacién plena, mediante
la Encarnacién, la Pasién y la Muerte del hijo de Dios, Jesucristo,
segunda persona de la Santisima Trinidad.

Podemos y debemos disipar por consiguiente, en la nueva econo-
mia de las naciones civilizadas las penas crueles que buscaban inefi-
cazmente, en una obstinacién tanto mas vana cuanto mas tragica-
mente patética, realizar la nivelacién de los valores y la purificacién
del espacio contaminado. Pero no desaparece, y no debe desaparecer,
hasta que queden eliminados los delitos y la pena como valor respecto
del sufrimiento del culpable. Y aun cuando es inidénea para equipa-
rar el valor de aquello que ha sido injustamente aniquilado, expresa
todavia, con el primado del orden moral sobre el arbitrio del indivi-
duo y con la subordinacién de cada uno, querida ésta o no querida, a
la Providencia divina, expresa todavia repetimos, la coparticipacién
del hombre culpable al sufrimiento de Aquél que ha saldado, de una
vez por todas y con eficacia respecto de todos, la cuenta de la culpa.

LA PENA COMO RETRIBUCION Y REDENCION.
(Comentario al articulo de Mauro Ronco)

Luis Marfa Rizzr*

1. E1 Prof. Mauro Ronco, ha presentado un interesante y novedoso arti-
culo en el que aludiendo a principios del derecho penal en general, se refiere
especialmente a la concepcién y justificacién de la pena. Pero no debe creer-
se que cuando decimos novedad, estamos expresando que se trata de aproxi-
maciones inéditas u originales; lo novedoso, en realidad, es que en esta épo-
ca actual del Derecho Penal, alguien vuelva gobre conceptos clasicos, y méas
atn, que parte del estudio se dirija o se base en las Sagradas Escrituras.

Es verdaderamente estimulante compartir con el autor el placer de ca-
lificar como “hermosa expresién”, a “los grandes legados de la antigiiedad”,
en los que se adentra de 1a mano de Gianbattista Vico. Claro que las ideas
que expone el Prof. Ronco, requieren ademas de parte del lector, una partici-
pacién —aunque sélo sea primariamente— en la conviccién de que también
los principios que los hombres aplicamos para sancionar o castigar a nues-

*  Profesor Adjunto. Derecho Penal 1. UCA.
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tros semejantes, forman parte del plan de un Creador y derivan entonces de
leyes por El inspiradas, y hacia las que, en definitiva, nuestras normas de-
ben adecuarse, si pretendemos concebirlas del modo méas justo que desde
nuestra condicién humana podamos lograr. Porque la justificacién y legiti-
macién de la pena y el castigo contintia siendo uno de los problemas centra-
les del derecho penal, y podemos afirmar que no encuentra respuesta o solu-
cién vélida y completa, si no es justamente en el cauce, en la corriente, de
una concepcién que parta del Principio de los principios.

En esta tesis, comienza Ronco aludiendo a la certeza de la autoridad
del género humano. Y debe destacarse esta introduccién, pues la certeza se
define como la certidumbre o acto del espiritu por el cual se reconoce sin
reservas la verdad o falsedad de una cosa. Quienes hacen esta definicién
dicen que no puede equipararse ni a la evidencia ni a la creencia. Pero tam-
bién que es un acto firme de la mente, que no garantiza su correspondencia
con la realidad, aunque se pueda suponer que hay tanto mayor correspon-
dencia con la realidad, cuanto mayor sea la firmeza.

Gianbattista Vico, (1668-1744) fue historiador, profesor de retéricay de
derecho. Sostenia un nuevo modo de conocimiento humano, subrayando que
el hombre sélo puede entender las cosas que él mismo hace, y en el cual la
verdad filolégica corrobora la verdad filoséfica. Para él, la reduccién de la
verdad a lo hecho, la igualdad del factum y el verum, hace que el hombre
pueda conocer y entender la Historia, que es su propia realidad; perono a la
naturaleza, a la que sélo Dios puede comprenderla.

Sin embargo, en virtud de la humanidad comtiin entre Creador e intér-
prete, existe la posibilidad de una comunicacién: 1a capacidad de los hom-
bres, que, aun perteneciendo a épocas lejanas y distintas, se comunican y
participan del presupuesto de la humanidad a la que pertenecen, en la que
una certeza propia del sentido comin, infunde un mismo mensaje, mas alla
de las transformaciones culturales.

Asi, sefiala el Prof. RoNco, “que la idea comin a todos los pueblos y
recurrente en todos los tiempos, expresa lo que es la verdad permanente”, que
aunque oculta, desfigurada y confundida, constituye una “sustancia inco-
rruptible y el sostén inconculcable de la vida de la humanidad”, y sobre el
sentido comun del género humano, esta fundado el derecho natural de gen-
tes, como “un juicio sin reflexién alguna, comunmente sentido de todo un
orden, de todo un pueblo, de toda una nacién o de todo el género humano”. Y
este es el descubrimiento de Vico, fundado sobre la intuicién de un sentido
comun a toda la humanidad, como 4mbito de certeza que deriva directamen-
te de la experiencia en cuanto tal, y no mediante abstracciones culturalmen-
te elaboradas e inmersas en categorizaciones artificiales.

Se concluye asi, que a esos principios que Dios ha puesto en el mundo,
y que como universales y eternos, posibles de ser captados en todos los tiem-
pos y por todos los hombres sin reflexién alguna, son a los que debe referirse
el derecho, no solamente como lo justo, en nuestra generalizada concepcién
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tomista, sino en la bella conjuncién entre lo justo y lo verdadero, como la
formula natural, de origen divino, que nutre su esencia.

2. Desde esta perspectiva entramos a estudiar junto al autor, a la pena,
o mejor dicho su fundamento retributivo. Y el Prof. Ronco alude a la prepon-
derancia de esta finalidad, pero no desde una posicién exclusivamente dog-
matica, sino principalmente filoséfica, y enmarcada interpretativamente en
la historia de los pueblos de la antigiiedad. Nos adentra asi, a un analisis del
sentido de la pena a través de los tiempos y de las civilizaciones que encauza
al lector hacia conclusiones que verdaderamente se hace dificil objetar, y a
las que nos referiremos enseguida.

Primeramente, resaltando a la retribucién como una necesidad de jus-
ticia, como una vuelta al orden destruido o alterado por el delito, que debe
restituirse por un imperativo que es de orden moral y que ha sido impuesto,
escrito, que se encuentra insito en el corazén de todos los hombres.

Retribucion que tiene la forma de castigo, sin duda. Pero alejado del
sentimiento de venganza que parece conllevar el concepto. Y alejado tam-
bién de la severidad. Creemos necesario advertir que resulta una verdadera
falacia identificar a la retribucién con la severidad o la venganza. Ronco
lleva a la clara deduccién que la “vindicatio” de los antiguos romanos, entra-
fia una concepcién bastante distinta que la simple venganza en la que puede
pensar el hombre de nuestro siglo. Aquella era un especial derecho y a la vez
obligacion a cumplir directa o supletoriamente (para el caso de inactividad o
imposibilidad de la autoridad) con ese mandato moral y divino supremo que
el hombre antiguo creia interpretar.

Incluso la “sacertd” (término italiano que no conviene traducir, y al que
puede aproximarse la afrenta a la divinidad vinculada a la idea de separa-
cién y de abandono) era una manifestacién extrema de dejar librado a los
dioses o al infierno, la suerte de quien no convenia siquiera castigar dentro
de los limites de la ciudad, evitando asi conculcar la pureza de esta.

Porque la idea de la impureza del delito y su consecuente necesidad de
purificacién, reviste una imprescindible referencia cuando se trata de la pena.
El repudio de la comunidad frente al que ha quebrantado las leyes, exige el
castigo no como mero pago o restablecimiento del equilibrio quebrado, sino
como satisfaccién a modo de rescate de su condicién de miembro del cuerpo
social, y en el sentido de redencién (redimir, del latin “emere”, coger, com-
prar, volver a comprar).

Es decir, no se paga el dafio cometido, pues es claro que esa no es la
finalidad de la pena, y que no debe confundirse a esta con la indemnizacién.
Sino que lo que debe oblarse es ese “rescate”, entendido como la superacién
de ese estado que podriamos denominar de inferioridad social, y que somete
al culpable a la obligacién de satisfacer con algin sufrimiento, no el mal
cometido, ni tampoco la alarma social producida, sino nada mas ni nada
menos, que la vuelta a su puesto natural y originario en esa sociedad y a su
reconciliacién con esta.
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Pero ademas, no debe perderse de vista, que precisamente por esa co-
munidad de naturaleza a la que pertenecen los hombres, esa superacién de
un estado desgraciado, es una necesidad para la propia sociedad, méas alla
de que el ofensor quiera o no efectuarla, y esté o no arrepentido. Asi cuando
la sociedad clama por el castigo a los culpables, no lo hace por satisfacer las
ciertas o presuntas finalidades preventoras de la pena, pero tampoco por un
puro y ciego sentido de venganza, en todo caso propio méas de las victimas o
de sus parientes. A ese sentimiento de necesidad de justicia reparadora, la
impulsa sin lugar a dudas, esa naturaleza comun entre ofensor y ofendido
que se ha alterado, se ha roto, y que es preciso recomponer mediante la
introduccién de una reaccién contra el que cometi6 el delito, que le permitira
“recomprar” su participacién en los beneficios de la comunidad, restable-
ciendo asf la paz entre sus miembros.

Este es el sentido redentor de la pena, similar en su estructura, a la
redencion por los pecados. Pero no debe malinterpretarse esta observacién,
creyendo que lo se esta propiciando es la confusién entre delito y pecado. De
ninguna manera. S6lo observamos, incluso desde una perspectiva filolégica,
tal como a la que alude RoNco en su trabajo, que los grupos de palabras
utilizados por las Sagradas Escrituras en el idioma del Antiguo Testamento,

LN (S

para designar la accion redentora, significan “ayudar”, “socorrer”, “salvar,
venir en ayuda de”, y también “rescatar”, “liberar”, “librar” (por ejemplo, Ex
13,15; Num 3,12; Dt 9,26; 15,15; OS 7,13; Job 5,20, entre otros); y que la
terminologia neotestamentaria de la redencién, utiliza, ademas de los ver-
bos “salvar”y “redimir”, los sinénimos griegos de los términos utilizados en
el Antiguo Testamento, pero también expresiones como “rescatar” (1 Cor 7,23;
2 Pe 2,1) “liberar” (Rom 6,18.22; 8,2.21; G4l.5,1) y “reconciliar” (Rom 5,10; 2
Cor 5, 18-20). Y sobre esta base, sefialamos que, asf como con su expiacién
Jesucristo redimié a la humanidad de su estado de miseria y muerte por la
ofensa que significé el pecado, las penas que aplicamos los hombres, redi-
men a estos frente a la sociedad, salvandolos incluso, de males peores, como
podria ser, la propia venganza privada o los métodos de Lynch.

Utilizamos entonces la referencia biblica y el ejemplo religioso, con la
sola finalidad ilustrativa, pero no sin dejar de reconocer, que la expiacién
redentora, como fundamento de la pena, aunque cireunscripta a su justo
significado social, y no religioso, tiene con este un mismo origen, que no es
otro que aquella certeza de la que hicimos referencia al principio de este
breve comentario, proveniente de la universal necesidad, en todas las civili-
zaciones, mas o menos evolucionadas, mas o0 menos cercanas, de asignar a
determinadas conductas, reacciones similares en su esencia.

Sélo en este sentido, puede volverse entonces a diferenciar correcta-
mente el principio retributivo de 1a sancién, de simples reaeciones vindicati-
vas o de violencia estatal, que llevan a considerar a la pena desde la perspec-
tiva exclusiva de un mal puro, liso y llano, y como tal, iniitil y repugnante a
principios humanitarios elementales. Enriquecido, en vez, con aquella fina-
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lidad redentora, de rescate social y de liberacién moral, el castigo retributivo
recobra un sentido al que, por lo demads, nada obsta a que se le encuentre
también una funcionalidad preventora.

Reiteramos aqui 1a observacién ya efectuada, respecto de que retribu-
¢ién, no debe confundirse con severidad o con penas més graves. Por el con-
trario, desde este angulo de la redencién expiatoria, hasta cabria elaborar
otra forma de critica a la pena de muerte, pues podria argumentarse, ejem-
plificativamente, que carece de sentido “rescatar” o “reconciliar” o “salvar
redimiéndolo” a quien va a morir. Ademads, puede aceptarse también, que,
como se sostiene en general, las penas excesivamente severas producen un
embotamiento de la sensibilidad por la violencia que significan, que tam-
bién resulta claramente contraproducente a esa finalidad reconciliadora.

En definitiva y como conclusién, creemos que la gravedad intrinseca
que supone la necesidad de los hombres de castigar a sus semejantes en
determinadas circunstancias, no puede olvidar que, como seres moralmente
trascendentes, la pena conlleva, ademas de su manifestacién puramente fi-
sica, una referencia esencial a su justificacién espiritual, tanto para los que
condenan como para los que son condenados, que es anterior a todo finalis-
mo general o especial previsionistico, y que responde, en unos y otros, a una
necesidad insoslayable de purificacién y reconciliacién, proveniente no de la
cultura ni de las costumbres, sino de la propia naturaleza superior que
comparten.
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IN MEMORIAN

Dr. Ricardo Zorraquin Beci (1911-2000)

Palabras pronunciadas en el Cementerio de la Recoleta,
por el Dr. Bernardino Montejano.

La Pontificia Universidad Catélica Argentina Santa Maria de los
Buenos Aires me ha encomendado la dificil tarea de despedir en su
nombre al Dr. Ricardo Zorraquin Becu.

Lo haré recordandolo como universitario y como catélico ejem-
plar; todo ello en el marco de una virtud hoy muy olvidada, anexa a la
justicia: la observancia. En nuestros dias hasta su nombre se encuen-
tra recluido en el ambito recoleto de los diccionarios y sin embargo su
gjercicio es necesario para una vida social sana.

La observancia nos mueve a rendir el honor debido a quienes,
como el Dr. Zorraquin Bect, son causa de bienes comunes y con quie-
nes, hagamos lo que hagamos siempre quedaremos en deuda.

Lo recuerdo como universitario de un modo muy particular, por-
que fue mi primer profesor en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Buenos Aires, porque en su catedra inicié mi carrera docente y
desde entonces gocé de su amistad y compaifiia durante mas de trein-
ta y cinco afios. Nunca abandoné ni dejé solos a sus discipulos.

Lo recuerdo como universitario que supo encarnar en su vida la
definicién que Alfonso el Sabio estampara en las Partidas: “ayunta-
miento de maestros y escolares, hecho en algtn lugar con voluntad y
entendimiento de aprender los saberes”.

La preocupacién por la verdad, por el aprendizaje de los saberes,
por la investigacién, estuvo presente desde sus afios juveniles, cuan-
do su obra “El federalismo argentino” obtuvo el Premio Facultad, hasta
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hace muy poco cuando nos regalé, una dura critica a un destacado
tedlogo, con un opusculo cuyo titulo no se presta a ningin equivoco:
“Omisiones y errores de Francisco de Vitoria”.

Y aqui quiero destacar su aporte en el Quinto Centenario del
Descubrimiento de América, cuando ante vaguedades que daban prio-
ridad al “encuentro” entre dos mundos, reivindic6 con energia el des-
cubrimiento como empresa hispana. Es verdad que Colén y las cara-
belas castellanas buscaban el Oriente a través del Occidente, que el
nuevo continente se les aparece como diciendo “aqui estoy”, pero, como
afirma Juan Zorrilla de San Martin, ;quién fue capaz de provocar al
abismo? Sélo Espafia.

Ricardo Zorraquin Bect fue un catélico ejemplar, humilde y sin
alardes. Su palabra, eco del mandato evangélico fue: Si, si, no, no.
Sirvié a la Iglesia y nunca, como lo hacen tantos, se sirvié de ella;
sirvi6 a la Universidad y a la Universidad Catélica en particular, con
singular generosidad, como investigador, docente y directivo.

Ayer, cuando enterado de la infausta nueva, meditaba esta des-
pedida, me vino a la memoria la oracién del fin de Charles Maurras:
“Sefior, adorméceme en vuestra paz cierta, entre los brazos de la Es-
peranza y el Amor. Hecho y nacido soy para la luz, concédeme que se
eternice el dia”.

El dia eterno, la luz perpetua ya brilla para él y nosotros tene-
mos la esperanza de volverlo a ver, no ya esperando la muerte, sino
como expresa San Agustin, transfigurado y feliz, transitando los sen-
deros nuevos de la luz y de la vida, bebiendo a los pies de Dios de un
néctar del cual nadie se saciaré jamas.

Ricardo Zorraquin Bect, maestro y amigo, descansa en paz.
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PRESENTACION

“Prudentia Iuris” serd el drgano periddico expresivo de la Escuela
de Derecho de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Pon-
tificia Universidad Catdlica Argentina “Santa Maria de los Buenos
Aires”. Lo serd, no para dar cuenta de cuanto pueda ocurrir entre
los claustros y los corrillos de la Escuela, o para notoriedad y promocidén
de quienes en clla ensefian, estudian o trabajan, sino para dar testimo-
nio de lo que la Escuele misma tiene de mds esencial y profundo, de
lo que constituye su razin de ser como instituto de investigacidn y
docencia: la elaboracion de un pensamiento juridico coherente con los
principios fundamentales de la Justicia y el orden natural, iluminados
por la Fe.

Nuestro programa ha sido expresado artisticamente en la cardtula
dibujacdla por Don Francisco Fornieles: sobre el trasfondo del orden
natural instituido por Dios, Creador y Legislador del Universo, se des-
taca la reordenadora Sabiduria Cristiana, representada por el mds alto
exponente de la Teologia Catdlica, Maestro Comtn de todos los tiem-
pos. Es decir: orientados por Santo Tomds de Aquino, nos apoyaremos
en los inconmovibles principios del Derecho Natural, del Derecho Divino
Natural.

“Prudentia luris” serd, pucs, reflejo de la tarea ardua y cotidiana
que, dentro de la concepcion genérica y del dmbito de nuestra Univer-
sidad, especifica a su Escuela de Derecho; y, precisamente por ser tal,
serd también herramienta insustituible para que dicha tarea pueda
llevarse a cabo con eficacia. Sus pdginas estardn siempre a disposicion
de los profesores y los estudiosos que deseen colaborar en la sefialada
empresa, dentro de las pautas arriba sefialadas.

En suma, la razdn de ser de “Prudentia luris” se confunde casi con
la razin de ser de nuestra Escuela de Derecho, como instituto que es
de una Universidad cuya funcién primordial es precisamente promover
la integracién del saber dentro de una cosmovisién cristiana total y
coherente. Y esta tarea que debemos realizar en cumplimiento del
mandato que la Iglesia nos ha confiado, redundard, sin duda, en bien
de la Reptblica, tan trabajeda por un largo siglo de positivismo juri-
dico. Sin bajar al terreno de la politica contingente, manteniéndonos
en el plano superior de los principios, esclareciéndolos, contribuiremos
a la superacién de los errores doctrinarios acumulados y de sus malas
consecuencias que se lacen sentir en la vida social argentina.

Queda pues en claro el dmbito y el nivel en que desenvolverd su
accion. Serd una revista de doctrina; de alta doctrina. Los temas profe-
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sionales, los casos jurisprudenciales corrientes y la mera interpretacién
de las leyes positivas, no entrardn en el campo de sus preocupaciones.
Ya trata de todo ello la revista “El Derecho”, y lo hace muy bien.
“Prudentia Iuris” viene a satisfacer un requerimiento peculiar y distinto;
tiene una misién que le es propia, pero que, en cierta medida, comple-
menta la de aquella, que, por lo demds, le otorga su apoyo y sostén.

Dios mediante, “Prudentia luris” saldrd cuatrimestralmente. Su
redaccion ha sido confiadu a cinco Codirectores y a una Junta Asesora
donde estdn representadas todas las ramas de la ciencia juridica, asisti-
dos por un Secretario. Provisoriamente el Decano de la Facultad asume
la responsabilidad de la Direcciin General.

S.E.
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UNIVERSITA

Pl

S, revista de la Pontificia Universidad
Catdlica Argentina Santa Maria de
los Buenos Aires.

Aro I Acosto 1967 Ne 1
SUMARIO
Fditorial: Fnoeb nito de b Ve oo i i e, 1
ARTICULOS

El Nuevo humanismo cn la Populorum Progressio de Paulo VI. Por
Octacio N. Derisi

Plenitud del Derccho. Por Tomds D. Casares .........coovvneininnn 18

Mdsica y Universidad. Por Roberto Caamafio ..................... 36
POESIAS

Tres pocmas. Par Jacobo Fijman ................... Ferreenaaaeas 46

1806 - 1807. Por Juan Luis Gallardo .......... ccveiniiniiniranan 67
ESCOLIOS

Sobre las relaciones entre la Filosoffa y las Ciencias Positivas. Por

Juan A, CasaubiBn ... ..ot i i e e s 48

Teologia y Universidad. Por Carlos Sanz . .......ooiiiiiiiiiine, 54

Sobre cl sostenimiento del cullo. Por Santiago de Estrada .......... 59

Frases abstractas sobre arle coucreto. Por Hugo Parpagnoli ......... 65
NUESTRO TIEMPO

El Padre Sanmto ..o i e, 68

La vida intermacional ... ... . e 72

Nuestro pais ........ ...ttt e 77
VIDA UNIVERSITARIA

Presentacion ... .o i e i e 80

NOtCIAS .. e e 82
ARTES

MOSICA .. oo et e 88

CINE .ttt i et e 02
CRITICA DE REVISTAS . ... i i i ieieenieaan o4

En el nimero préximo “UniversitAs” se ocupard especialmente de la
mision que deben cumplir las  universidades catdlicas.

La difusién parcial de los documentos elaborados por el Departamento
de Educacién del CELAM, en las reuniones efectuadas en Buga, Colombia,
en febrera Gltima, —cuya version oficial ha llegado a nuestras manos, estando
ya en prensa este mimero—, hace necesario un estudio objetivo y completo
de la cuestion.
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EL MATRIMONIO EN OCCIDENTE TORINO
JEAN GAUDEMET - Sociedad Editora Internacional
Torino - 1996 - 434 paginas.

El autor es abogado y canonista. Se ha desempefiado como
docente de la facultad de Derecho de prestigiosas universidades fran-
cesas, como ser Grenoble, Strasburgo y, por casi treinta afios, en la de
Paris. Como investigador ha descollado en el estudio de las institucio-
nes de la Antigiiedad Tardia. Ha sido miembro de numerosos institu-
tos culturales europeos, dirigié el Instituto de Historia del
Derecho Canédnico de la Universidad de Strasburgo, fue consejero de
la Comisién Pontificia para le revisién del derecho canénico, y autor
de numerosas obras sobre derecho candénico y romano, entre ellas
“Historia del Derecho Candnico”, “Las fuentes del derecho de la
Iglesia en occidente del II al VII siglo” y “La Iglesia en en Imperio
Romano (IV-V siglo)”, etc. .

Como se desprende del titulo de la obra, el tema sobre el que gira
este libro es el matrimonio, el cual sera analizado desde la perspecti-
va de un canonista, por lo que se circunscribe exclusivamente a las
caracteristicas que adopta en occidente; lo peculiar y gratamente
destacable es que no se cifie Ginicamente a su aspecto histérico
-no obstante ser este el campo mas rico que tiene este libro— sino que
trasciende este &mbito para ocuparse —con elogiable amenidad— de
cuestiones que afectan al matrimonio en la actualidad, e introducien-
do incluso datos estadisticos recientes de la realidad europea respec-
to a la menor proporcién de matrimonios que se celebran —tanto reli-
giosos como civiles— comparada con el aumento de las uniones libres,
el incremento de los divorcios, la disminucién de la tasa de natalidad,
etc. Debe destacarse que el autor construye con su relato un puente
que nos ayuda a transitar de lo histérico a la actualidad sin obviar
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etapas, analizando los vaivenes del matrimonio y otras cuestiones
conexas conforme a la evolucién de la humanidad desde los romanos
a la época contemporanea.

Para desarrollar la idea central el autor se remonta al Imperio
Romano justamente por ser ese el contexto histérico donde nace la
Iglesia Catélica. Situado histéricamente en esa época comienza por
analizar profusamente las notas distintivas del iustum matrimonium
romano que era, por otra parte, el tinico capaz de producir efectos
juridicos.

Realiza comparaciones entre el matrimonio romano y el de otros
pueblos antiguos a los efectos de resaltar algunos de sus caracteres
propios. También se ocupa de estudiar las reformulaciones que el
Cristianismo le aport6, las cuales fueron graduales puesto que, como
es sabido, en los primeros tiempos de la Iglesia no existia un derecho
cristiano global del matrimonio sino que se regulaba en forma aisla-
da y para cuestiones particulares por medio de concilios. Es asi que
no obstante existir en Roma ciertas prohibiciones para contraer
matrimonio, es el Derecho Canénico el que se ocupa de realizar una
teoria de los impedimentos y de la nulidad matrimonial, la que es
analizada por el autor . En el caso de los primeros lo hace en forma
sistematica, ya que se ocupa de cada uno de ellos profunda pero
suscintamente.

Del mismo modo, analiza los elementos que se fueron introdu-
ciendo en la vida conyugal y que produjeron la decadencia del matri-
monio en la actualidad. Como sucede con la equiparacién que en
materia de derechos patrimoniales realiza a diario la jurisprudencia
de los diferentes paises, al reconocerle un estatus anélogo a las unio-
nes matrimoniales y extramatrimoniales. Otra cuestién que el autor
nos presenta como un factor que debilita al matrimonio, es el
divorcio, el cual como él mismo plantea ha dejado de tener un matiz
reprobatorio desde el punto de vista social, como antafio, e incluso
peor aun, ha sido incorporado en casi todas las legislaciones de los
paises del mundo. '

Otro aspecto destacable de esta obra reside en el anélisis que se
efectia de aquellos cambios que produjo la Reforma al quebrar la
unidad del mundo cristiano, innovacién que afecté también al matri-
monio, el cual para los catélicos apostélicos romanos estaba sometido
a una moral mas férrea que para los disidentes. Esto se evidenciaba
sobre todo en el apartamiento de la teoria de los impedimentos matri-
moniales que regia antes de la escisién debido al cuestionamiento de
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algunas de las prohibiciones y en la reintroduccién del divorcio. Fren-
te a este estado de cosas y tras las cuestiones debatidas en el Concilio
de Trento (1545-1563), el tratamiento de las cuestiones relativas al
matrimonio ocupé un lugar de privilegio en relacién al tratamiento
que recibieron otras instituciones examinadas en esa oportunidad. El
motivo de esa especial atencién y preocupacién de los miembros de
la Iglesia, se debi6 a los cambios y a la laxitud de las costumbres
imperantes en ese periodo.

En cuanto a la secularizacién del matrimonio, esto fue muchas
veces atribuido a la Revolucién Francesa. No obstante, ella se inscri-
be en un vasto movimiento de secularizacién que desde el siglo XVI
en adelante conquista progresivamente a toda Europa. Este proceso
tiene su origen en los casos de matrimonios mixtos —entre catélicos y
no catélicos— en donde se recurri6 a la presencia de un oficial piblico
a los efectos de darles legalidad. Este antecedente se fue generalizan-
do dando lugar al nacimiento del matrimonio civil, ya no sélo para las
uniones de personas de distintos credos sino que se torné en una préc-
tica exigida para cualquier celebracién. Tanto es asi que se disoci6 el
matrimonio: por un lado se encontrari el contrato y por otro el sacra-
mento. Valioso es el aporte que realiza el autor respecto a las modifi-
caciones que la Revolucién Francesa introdujo en el matrimonio,
tanto mas si tenemos presente que el Cédigo Civil francés ha sido uno
de los antecedentes en los que abrevé VELEZ SARSFIELD.

A efectos de sintetizar los contenidos tratados es dificil abarcar
todo el material, por lo que sélo me resta por agregar lo valiosa que es
la lectura de esta obra, no s6lo para aquellos que estén interesados en
la investigacién de temas relacionados con su contenido sino para
quienes desean repasar la evolucién de esta institucién. Sobre todo
porque el autor narra los hechos con objetividad, sin desacreditar
posturas contrarias o tifiendo de subjetividad hechos histéricos.

Por otro lado, y tomando otro aspecto, es interesante destacar la
presentacién que el autor realiza donde cita como antecedente de su
trabajo a la obra de A. Esmein “El matrimonio en el derecho canéni-
co” (1891) —que fuera posteriormente actualizada por R. Génestale y
J. Dauvillier (1929-1935)- a la que Gaudemet reconoce el mérito de
conservar todo su valor, que por cierto él no intenta sustituir con esta
obra, sino que pretende complementarla con las recientes investiga-
ciones historicas, que por cierto han abierto nuevas vias. Ello sera lo
que le posibilite ampliar su campo de incumbencia y no limitarse so-
lamente al aspecto juridico del matrimonio, para poder asi estudiarlo
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como un acto ligado a la condicién de vida y a la historia del pensa-
miento social, logrando de esa forma ampliar notoriamente su &mbito
de trabajo.

En cuanto a la organizacién externa de esta obra, puede decirse
en primer lugar que su texto se halla dividido en varias secciones:
presentacién, introduccién, cuatro partes con un titulo, las cuales
contienen secciones subtituladas, y un epilogo también compartimen-
tado. Asimismo, cuenta con una nutrida y bien lograda lista de notas
que facilitan al lector la bisqueda de las remisiones que el autor
realiza durante la narracién. Debe destacarse también la excelente
organizacién del indice bibliografico, con las citas correctas y comple-
tas, el cual estd meticulosamente dividido de acuerdo a las diversas
caracteristicas de las obras consultadas, ordenadas alfabéticamente.

Finalmente, se puede concluir que “El matrimonio en occidente”
es una obra que plantea su objetivo de trabajo en forma clara y preci-
sa, al tiempo que realiza un importante aporte informativo en la ma-
teria. El desarrollo de la narracién es ameno, con titulos y subtitulos
que orientan debidamente al lector y que fueron escogidos con gran
precisién, ya que revelan en pocas palabras el contenido que enmar-
can y despiertan una propicia curiosidad que atrapa, igual que cons-
tituye una valiosa guia para el furtivo consultante que busca sola-
mente conocer algunos puntos que integran la obra.

AMmELIA VIviana KUHNE
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ECONOMIA Y PETROLEO.
DANIEL GUSTAVO MONTAMAT.
Ed. Organizacién Editora PV (1995)

El autor, vastamente conocido en el ambiente econémico, doc-
torado en economia y derecho, ha sido Presidente de Yacimientos
Petroliferos Fiscales (actual YPF-REPSOL S.A.) entre los afios 1987/
1989; y se desempeiia desde 1999 como Secretario de Energia de la
Nacién.

El libro que comentamos, posee la virtud de haber contribuido
a la racionalizacién y despolitizacién del debate petrolero en nues-
tro pais.

Comienza el capitulo I relatando los primeros pasos de la indus-
tria nacional de hidrocarburos, la creacién de Yacimientos Petro-
liferos Fiscales y el régimen legal de la industria. Asimismo destaca
el monopolio ejercido por la empresa hasta la desregulacién del sec-
tor. Se mencionan tambien las leyes 14.773 y 17.319, que declararon
“inalienable e imprescriptible” el dominio de los yacimientos por
parte del Estado Nacional, finalizando con la ley de federalizacién de
hidrocarburos y la privatizacién de YPF.

Se analizan el concepto de “apropiacién de la renta petrolera”
por sobre el debate politico, las nacionalizaciones de los afios 50 y
60 y el principio que relaciona la renta petrolera con el riesgo
exploratorio. '

En el capitulo siguiente se describe la evolucién del marco legal
de la industria petrolera desde la sancién de la ley 17.319 hasta la
24.145 de transformacién y privatizacién de YPF S.A.

El capitulo III nos introduce en los conceptos econémicos funda-
mentales de esta industria, como el precio, el costo y la productivi-
dad. En esta direccidn, sostiene MoNTAMAT que “...1a caracteristica eco-
némica bésica del régimen petrolero es calcular el valor de reservas
que razonablemente se espera encontrar, contra el riesgo y costo de la
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operacién”. Con relacién a la politica de precios, el autor describe a la
Repiblica Argentina como pais “price takers”, en el sentido de no po-
der influir en el precio del crudo y sus derivados en el mercado
internacional.

El régimen de las regalias es el tema tratado en el capitulo
siguiente. Se describe el régimen de contralor y auditoria de las mis-
mas realizado entre YPF y las provincias y define las regalias como la
“apropiacién de la renta hidrocarburifera por parte del receptor”.

En el capitulo V se desarrolla la incidencia del régimen tribu-
tario en la actividad petrolera.

El capitulo siguiente aborda el tema de la competencia del mer-
cado. Sostiene MONTAMAT que “...el mercado petrolero, tal como esta
estructurado hoy en el mundo...es mucho mds competitivo que el de
décadas atras. En este sentido se resalta la importancia de la exposi-
cién del mercado doméstico al internacional”.

Pone de relieve el desplazamiento de la preocupacién por el ago-
tamiento de las reservas petroleras hacia la contaminacién. Nos re-
cuerda el autor que el petréleo, junto con el carbén y el gas, son los
combustibles fésiles mas contaminantes. En esta linea, propone como
remedio el otorgamiento de estimulos impositivos a las naftas sin plo-
mo, y la incorporacién de catalizadores en la industria automotriz.

En el capitulo VIII el autor efectiia un anélisis comparativo del
consumo energético en los pafses del Mercosur, se detiene en la com-
plementaciéon con Brasil, cuyo mercado describe como monopélico y
regulado. Finaliza marcando la necesaria armonizacién de politicas
energéticas,

En el capitulo siguiente, MONTAMAT vaticina que “...durante los
préximos 30 afos las fuentes de energia f6sil continuardn dominando
la oferta energética mundial ‘e invoca la’ necesaria aplicacién de nue-
vas tecnologias a la industria petrolera”.

El petréleo y la energia en Latinoamérica son el tema abordado
por el autor en el capitulo X, donde brindan un cuadro y anélisis com-
parativo de las reservas petroliferas mundiales.

En el dltimo capitulo, se pronostica que “.si no hay descubri-
mientos significativos de nuevas reservas, a principios del siglo XXI
Argentina volvera a ser importador nato en el mercado mundial”.

En conclusién, nos encontramos con una obra de significativa
trascendencia, llamada a tener gravitacién en cualquier andlisis de
la politica petrolera nacional de los préximos afios.

ALEJANDRO P. MONTELEONE
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ORDINAMENTI GIURIDICI DEL’EUROPA MEDIEVALE.
Mar1o0 CARNEVALE
Bologna, Il Mulino, 2000, 742 pags.

Entre los estudiantes -y estudiosos— de abogacia suele ser co-
miun la creencia que el derecho (romano) quedé “fijado” por la obra de
Justiniano, reapareciendo con los “legistas” que influyeron en el ab-
solutismo y fundamentalmente con el c6digo napoleénico, que sirvié
de base al derecho positivo contemporaneo. En el medio un “gran va-
cio” coincidente con los “siglos oscuros” de la Edad Media. Estudios
como el que presentamos —facilitados por la mentalidad europeista
actual- ayudan a terminar con esta “leyenda negra” y solo por eso
merecerian ser destacados. Hoy vemos con agrado reaparecer el lla-
mado “derecho intermedio”.

Pero el texto de Mario Caravale —docente en la Universidad La
Sapienza (Roma), co-director del Dizionario biografico degli italiani
dell’Enciclopedia Italiana y autor de una serie de estudios sobre te-
mas medievales— supera con creces ese objetivo.

Cada dia resulta de mayor interés a cualquier homo iuris curioso
interrogarse sobre c6mo planteé y resolvié su antecesor medieval la
“organizacién” de una sociedad desarticulada, en etapa de mera sub-
sistencia o anomia,... feudal, evidenciada en aspectos tan diversos,
pero vinculados, como la pluralidad de derechos, 1a mezcla de esferas
y competencias, la particularidad de los derechos individuales o la
indefinicién entre derecho publico y privado y —basicamente— c6mo se
interrelacionaba la costumbre con las normas legales.

Con profundo conocimiento —y uso— de la realidad social y econé-
mica el autor reconstruye —de manera exhaustiva— la formacién del
ordenamiento juridico de las regiones claves de la Europa medieval.
Seniala con claridad la lenta evolucién del derecho consuetudinario
hacia el “doctrinario” —de los legistas— a partir del siglo XII, que ayu-
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daran a consolidar —como es sabido— la monarquia soberana, basada
en el derecho, pero garantizando cierto pluralismo en el ordenamien-
to “natural” de los reinos.

En un trabajo que conserva la tradicional divisién germénica entre
Alta y Baja Edad Media, a través de mas de setecientas paginas des-
filan aspectos basicos del ordenamiento Juridico. En la primera parte
Caravale comienza por el encuentro entre el derecho romano (tradi-
cional) y las costumbres germanas, sin omitir a la Iglesia, para ver
cémo se intenta elaborar un “derecho comin” de los reinos romano-
germanicos; fundamentalmente de francos y longobardos. El ordena-
miento carolingio —detalladamente tratado— conforma, en nuestra
opinién, uno de los aportes més importantes, en la medida que nos
permite un enfoque diferente sobre el gobierno de Carlomagno, ulti-
mamente rescatado en la concepcién europeista reinante. De todos
modos cabe sefialar que no es ajena al autor la “tradicién justiniana”
en la peninsula itdlica, ni el ordenamiento juridico (canénico) de la
Iglesia

Su analisis de la segunda parte —dedicada al Bajo Medioevo—
comienza con el “renacimiento del siglo XII” —terminologia que impu-
siera Haskins— y, tras sentar las bases del llamado “renacimiento de
las ciudades”, se dedica al “renacimiento de los estudios juridicos”
que enfoca en el campo del derecho justiniano —a través de la obra de
los glosadores, segiin el ya cldsico estudio de Cassola— y su relacién
con el derecho canoénico.

Un capitulo especial merecen los ordenamientos juridicos de las
“monarquias del siglo XII” —especialmente Inglaterra y Sicilia—,
aunque —pese al menor espacio que le dedica- no omite a Francia,
Espaiia (la gran olvidada de estos estudios europeistas) ni al Imperio
bajo los Stauffen, que le permitirdn referirse —en todo un capitulo—
a la ciencia juridica universitaria (especialmente en Népoles)—.
Igualmente merece un estudio separado la situacién en la peninsula
italica, con la aparicién de comunas y sefiorias frente al dominio
temporal de la Iglesia.

Finalmente el autor dedica al “final del Medioevo” tres capitulos,
en que analiza los ordenamientos monarquicos —especialmente en el
modélico reino de Sicilia~, la doctrina juridica y la situacién en los
“estados regionales” de la peninsula itélica.

De su lectura podemos apreciar nitidamente cémo el poder va
ordenando y regulando el uso de un derecho sumamente complejo,
aungue pareciere elemental en su aplicacién. As{ se prepara el “esta-
do de derecho”.
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Como advertia Caravale en la introduccién, “el estudio del dere-
cho medieval ofrece la posibilidad de entrar en contacto con una expe-
riencia juridica del todo original y de comprender que el sistema hoy
en vigor, que nos es familiar, no constituye un dogma eterno, sino que
deriva de una eleccién precisa de la sociedad y responde a necesida-
des concretas de la vida” (p. 12).

Esta obra —sumamente completa y erudita— nos permite acceder
a un mejor conocimiento de la Edad Media, desde un aspecto general-
mente omitido por los medievalistas, el desarrollo del derecho, aspec-
to que celebramos se encuentre en pleno crecimiento intelectual, gra-
cias a las nuevas orientaciones comunitaristas producidas en Europa.
Una vez maés nos alegramos ante el “regreso a las fuentes” de nuestra
cultura. '

FLoreENcIO HUBENAK
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LA IGLESIA EN LA ESPANA CONTEMPORANEA.
1800-1936 Y 1936-1999. JosE ANDRES GALLEGO - ANTON Pazos.
Madrid, Encuentro, 1999, 2 V. 426 Y 372 PAGS.

Josk ANDREs GALLEGO —destacado investigador y docente de His--
toria contemporanea de las Universidades de Cadiz y a Distancia—es
conocido en nuestro medio por sus obras —-mds de 150 trabajos entre
los que destacamos “Historia de la gente comin”, “La nueva historia”
y —en el tema que nos ocupa— “Los esparfioles entre la religién y la
politica y Fascismo ¢ Estado catélico?”. “Ideologia, religién y censura
en la Espafia de Franco,” como también la direccién del tomo XIII de
la Historia de Espafia (Gredos) (La Espafia actual) —en dos volime-
nes— y cantidad de conferencias en frecuentes visitas a Universida-
des argentinas. ANTON PAzos, a su vez, es doctor en historia y teologia,
docente en la Universidad de Navarra, colaborador en varias obras
sobre temas de historia religiosa del siglo XX —con ANDRES GALLEGO—~
y autor de un importante estudio sobre “Un siglo de catolicismo social
en Europa (1891-1991).”

Los autores —en casi ochocientas documentadas paginas— pre-
sentan, como consecuencia de afios de investigacién en bibliotecas y
archivos, més la invalorable vivencia personal, un anélisis detallado
de la accién —e ideologia— de la Iglesia espafiola en el controvertido
periodo politico vivido a partir de 1800 y hasta la fecha.

El primer volumen se divide en dos partes acertadamente deno-
minados “Del antiguo al nuevo régimen religioso” y “La Iglesia
concordataria”, iniciados con una excelente sintesis de los aspectos
claves del catolicismo espaiol hacia 1800 (impacto de la Revolu-
cién francesa, formacién de religiosos, regalismo, misiones america-
nas, propiedad y “mundo, demonio y carne” en Espafia). Los capitu-
los posteriores estudian la influencia revolucionaria sobre Espafia
—y su Iglesia— y la politica reconciliatoria que culmina con el concor-
dato de 1851.

154




La informacién y conclusiones previas les permite explicar los
diferentes aspectos en que se manifesté la Iglesia que denominan
Concordataria. De este modo desfilan por la segunda parte de este
volumen capitulos dedicados a los eclesidsticos, la ética, la espiritua-
lidad, los “ejércitos” (eclesidsticos) y su movilizacién, la superviven-
cia del catolicismo de Trento, “tan espaiiol” y finalmente los procesos
de “recristianizacién y “descristianizacion”.

El segundo volumen (1936-1999) también ha sido dividido en dos
partes, analizadas como “La Iglesia en la encrucijada del siglo XX” y
“La crisis y renovacién de la Iglesia postconciliar”. En la primera par-
te se estudia —con sumo cuidado y prudencia—1la “tragedia” de la “des-
truccién de la Iglesia catdlica”, para proseguir con su “recreacién” con
posterioridad a la “guerra civil”, sefialando las caracteristicas del “Es-
tado catélico”, como también “las disidencias”, que merecen todo un
interesante capitulo.

El Concilio Vaticano II sirve a los autores para sefialar el tajante
corte real entre ambas partes. Capitulos colocados bajo titulos tan
sintométicos como “Agotamiento de la Iglesia concordataria”, “El
Nuevo gobierno de la iglesia: la Conferencia episcopal”, “Iglesia y
democracia” permiten entrever aspectos de esa época, cuyo estudio
termina con un no menos sugerente “La Espaiia pluralista de finales
del siglo XX”.

Obviamente no es posible en tan pocas paginas un anélisis deta-
llado del contenido del libro, pero sefialemos —simplemente para orien-
tacién del lector— algunos aspectos significativos.

En primer lugar, con buen criterio, los autores no entienden por
Iglesia solo a la institucién eclesidstica —a la que obviamente no
descuidan—, sino a la accién de todos los catélicos.

Cuando serefieren al antiguo régimen religioso destacan -y cree-
mos es una de las claves para entender la época— que “la inmensa
mayoria de la gente no pensaba de una forma distinta de la que se
les imponia desde las instancias oficiales” (p. 17), como también
temian que el “progreso” que anunciaban las Luces traeria “irreli-
gion”, justificando el “cordén sanitario” establecido por Espaiia ante
el avance del ideario iluminista, que se completaba con la transmi-
sién —publica y privada— de “un sistema catélico de creencias” —en
muchos casos populares— (p. 26). Queda por destacar en esta parte
los interesantes datos socioldgicos —y conclusiones— sobre el estado y
situacién del clero de la época, aspectos importantes que los autores
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repiten para otros periodos que abarca este trabajo. Pese a su critica
del clero decimonénico concluyen que “el examen de las situaciones
concretas demuestra que abundaban también los eclesiasticos que
rezaban y confiaban en el poder de la oracién” (p. 43).

Después de estudiar las caracteristicas y manifestaciones de la
Iglesia espaiiola en los planos mencionados, los autores —refiriéndose
al “modelo” tridentino— observan que “la espiritualidad catélica mili-
tante que hemos descripto era la que se proponia como ideal en los
impresos y sermones donde se recogia el gran proyecto pastoral y
ascético del catolicismo espéiiol de la época” y con gran perspicacia
-y documentacién—- agregan “pero el lector comprende que también
en Espafa, una cosa era lo predicado y otra distinta lo vivido”
(p. 317).

En el segundo volumen los autores analizan el complejo tema
del “levantamiento” y la guerra civil, tema que ANDRES GALLEGO ya
investigara con anterioridad, convirtiéndose en un experto en esa
tematica. Inician el capitulo observando que “el levantamiento tuvo
primeramente un carécter ordenancista y que el orden hispédnico era
de una manera determinada en lo social, en lo politico, en lo econémi-
co y en lo cultural y religioso. Segundo, que, como entonces se dijo
hasta la saciedad, en la zona republicana se reaccioné contra el alza-
miento militar destruyendo los simbolos histéricos de la contrarrevo-
lucién, entre ellos todo lo que tuviera que ver con la Iglesia” (p. 11).
Resultan de sumo interés los aportes documentales de la corres-
pondencia del cardenal Gom4, que ANDRES GALLEGO publicara y em-
plea con profusion. Igualmente los autores resaltan —y el actual Pon-
tifice reconoce con las recientes canonizaciones— que “la persecucién
vandélica de lo religioso es una de las més crudas verdades de la zona
republicana” (p. 12); por otra parte ocultada en la historiografia
postfranquista.

De no menor interés son las conclusiones “discutidas”(?) de An-
DRES GALLEGO y Pazos cuando afirman que “una parte de los espafioles
de 1936-1939 estaba segura de qué destruir esas vidas era el prin-
cipio de la constitucién de un orden nuevo. ;Por qué? ;qué orden? No
ha dado nadie una respuesta que convenza” (p. 12).

La orientacién “equilibrada” de los autores surge en expresiones
como la siguiente: “Se ha presentado la persecucién como fruto de
otra forma de religiosidad y, asi, la Guerra como lucha entre dos con-
cepciones religiosas; pero es posible que esto, sin ser desdefiable ni
incierto en todos los casos, constituya una elaboracién intelectual de-
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masiado culta”(p.13), fundamentada en las memorias del futuro car-
denal Tarancén cuando expresa “Ni yo, ni la mayoria de los curas que
conoci recibimos con absoluta hostilidad a la Reptblica. La propia
jerarquia habfa mostrado su acatamiento al poder constituido. Pero
la Republica fue claramente antirreligiosa y [...] pronto entre los ca-
télicos comenzé a sentirse hacia ella una hostilidad que hizo que to-
dos viéramos como bienvenido el Alzamiento. Incluso el que justifica-
ramos un cierto derramamiento de sangre que nos parecia el
precio inevitable de una purificacién del pais” (cit. p. 14).

Parece conveniente recordar que “més de trescientos templos
fueron incendiados entre el 16 de febrero y el 19 de mayo (de 1936)”
(p. 18)-antes del Alzamiento—, repitiendo la triste experiencia meji-
cana de 1926/30. “Que los obispos no respaldaron el alzamiento, sino
que respondieron a la agresién sufrida en la zona republicana inme-
ditamente después del 18 de julio, lo advierte Pla y Deniel (futuro
cardenal), entre otros, en una resonante pastoral que fecha el 30 de
setiembre de 1936: “los sacrilegios, asesinatos e incendios se han ve-
rificado antes de todo apoyo oficial de la Iglesia™ (p. 24). Agregan que
el levantamiento produjo “un estallido de fervor religioso” y el sentido
de “cruzada” favoreci6 la “resacralizacién social” de la Espafia nacio-
nal; “esfuerzo que se mantuvo hasta los afios sesenta y contribuyé a
llevar a la calle la vida religiosa, caractéristica tipica del catolicismo
espariol de entonces” (p. 56).

El resultante “Estado catélico” es el centro de un importante y
detallado capitulo, donde se resaltan las diferencias internas del
“régimen”, como también las observaciones de Franco en un discurso
a las Cortes de 1946, cuando sefialaba que: “El abismo y diferencia
mayor entre nuestro sistema y el nazi-fascista es la caracteristica
de catélico del régimen que hoy preside los destinos de Espafia”
(cit. p. 69).

De no menor interés es el capitulo dedicado a las disidencias que
nos permite apreciar —sin lugar a dudas— cémo la oposicién al
“franquismo” surgié en las filas de los movimientos catélicos (H.0.A.C.,
J.0.C.), y seguir su desarrollo. No omiten las propias disidencias
internas en las filas del catolicismo militante, al que no es ajena la
accién del Opus Dei, cercano a los propios autores.

El “impacto del Concilio en Espafia” subraya un momento clave
en la inflexién de la linea histérica de la Iglesia espariola que —como
observa la nueva generacién de obispos— habia vivido aislada de las
“nuevas corrientes te6logicas” europeas. Mons. Marcelo Gonzilez
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—coadjutor de Barcelona— advierte sobre las “luces y sombras” que se
perfilan; debiendo sefialarse ademas del particular perfil del catoli-
cismo, fundamentalmente del clero— vasco, cada vez mas radicaliza-
do (origen de la ETA?) (cfr. P. 132), sin omitir el catalanismo eclesial.
Los autores tampoco omiten referencias documentadas sobre la par-
ticular —y conflictiva— actitud adoptada por el papa Paulo VI con res-
pecto a Espafia y su gobierno, narrando detalles de 1a “politica vatica-
na” a través de la Conferencia Episcopal (la “era Tarancén™).

Resulta de interés la observacién sintomética que “la explosién
vocacional (sacerdotal) no se dio hasta los afios cincuenta, para
estancarse el crecimiento a principios de los sesenta y hundirse tras
el concilio Vaticano II” (p. 60). Al referirse al “agotamiento de la
Iglesia concordataria” los autores —basados en cantidad de en-
cuestas— muestran —con estadisticas— la severa crisis postconci-
liar en todos los campos de la religiosidad, sin por ello omitir la crisis
moral y de fe. '

La muerte de Franco, la restauracién de la monarquia y el go-
bierno de Suédrez coinciden con las declaraciones del nuncio papal
Mons. Dadaglio en estos términos: “La Conferencia Episcopal ha lle-
vado a cabo una histérica renovacién de la Iglesia en Espafia segin el
espiritu del Evangelio y en consonancia con el concilio Vaticano I1 ”
(1978 en ocasi6én de la XXVIII Asamblea plenaria del Episcopado. Cit.
P. 210). Los debates sobre divorcio y aborto y la interferencia en la
educacién catélica (ética y religién) ocupan gran parte del capfitulo
“Iglesia y democracia”. Los autores sefialan que el “plan pastoral 1999”
termina aceptando un “fracaso” basado en “las divisiones interiores
por motivos ideolégicos, por falta de afecto eclesial, y por una cierta
secularizacién interna de muchos miembros de la Iglesia” (cit. p. 252).

El dltimo capitulo sobre “La Espafia pluralista de finales del
siglo XX” sintetiza el desarrollo histérico y enuncia las tendencias
actuales, enmarcados en la crisis general del catolicismo europeo de
los ochenta. Los autores observan que “al amparo del postconcilio,
se habia difundido en el clero catélico romano, incluido el espaiiol, el
inmanentismo religioso, de cufio hegeliano y protestante, y, conse-
cuentemente, se habia dado en exhortar a buscar a Dios en el interior
de uno mismo. Proposicién correcta, esta ultima, si no fuera porque,
de acuerdo con la teologia protestante a que nos referimos, conlleva-
ba la expresa minusvaloracién de las practicas externas y de las fér-
mulas doctrinales y la desconfianza cuando no el rechazo del
dogma” (p. 256).
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Pero los autores observan una “vuelta de los ochenta” que les
permite mirar el futuro con optimismo, especialmente por la renova-
cién que implican multiples movimientos religiosos contemporéneos
como el Opus Dei, Comunién y Liberaci6n o los focolarios.

Para intentar una sintesis final, cabe advertir que ya en la pre-
sentacién los autores expresan que han llegado a su “propia idea de lo
que ha sido y es 1a Iglesia en Espaiia”; y ésta exponen. En ese aspecto
es de resaltar que evitan esa unilateralidad tan comin en la historia
de esos tiempos.

Se trata de una obra de lectura recomendable que nos permite
acceder a una més clara percepcién de la historia religiosa del dltimo
siglo en Espana. Sin perjucio del posible disenso con muchas conclu-
siones o enfoques —entendibles en una historia tan cercana a nosotros
y a nuestras propias vivencias— los autores se atrevieron a enfrentar
una tematica controvertida y compleja y lograron un texto profusa-
mente documentado y de gran seriedad intelectual.

FroreNcio HUBERAK
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INTRODUZIONE ALLA STORIA DEL DIRITTO EUROPEO,
ANTONIO MANUEL HESPANHA
Bolonia, I1 Mulino, 1999, 328 pags.

Debida a la pluma de AnToNIO MaANUEL HEspanHA, destacado
iushistoriador portugués —que recientemente visitara la Argentina,
invitado conjuntamente por la Facultad de Derecho y Ciencias Politi-
cas de la Universidad Catoélica y por el Instituto de Investigaciones
de Historia del Derecho— y docente en casas de altos estudios de su
pais y de los Estados Unidos de América, cabe sefialar que esta obra,
que ha sido adoptada como texto de estudio en varias universidades
italianas, constituye una nueva versién de su ya consagrado Panora-
ma Historico da Cultura Juridica Europeia. Al respecto, corresponde
aclarar, ademas, que, orientada a un piblico internacional, esta edi-
cién italiana —que, lamentablemente, adolece de algunas deficiencias
en la traduccién— no sé6lo ha sido despojada de ciertos contenidos es-
pecificos, relativos al pasado juridico portugués, sino que también ha
sido oportunamente revisada y reorganizada. De este modo, no sélo
se le han incorporado textos nuevos —v.gr., los relativos a Rousseau, a
THERING y a la escuela libre de derecho—, sino que, también, se han
agregado algunos cuadros y se ha ampliado su, ya desde antes, exce-
lente elenco bibliografico.

Respecto de los tépicos abordados por HeEspanHA a lo largo de
las paginas de esta Introduzione... cabe distinguir aqui dos aspectos
diferentes, aunque vinculados por el comin deseo de despertar en los
lectores “una reflexién sobre el derecho de hoy y sobre sus pro-
blemas”. De este modo, mientras que la primera parte del libro (capi-
tulos 1 a 4) se orienta, sobre todo, al analisis de diversas cuestiones
de indole metodolégico, en la segunda (capitulos 5 a 8), tras partir
del analisis de la formacién del derecho comiin medieval, el autor
se dedica a reconstruir el proceso de la cultura juridica europea hasta
nuestros dias.
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En cuanto a la riqueza de los planteos metodolégicos de HEes-
PANHA —que, desde luego, sélo podemos reflejar aqui palidamente—,
cabe indicar que al tiempo que denuncia la actual decadencia del
“estadualismo” y de la codificacién como paradigmas juridicos, el
autor se manifiesta como un caluroso partidario de una “historia
critica” que debe atender a la peculiar naturaleza del derecho pretéri-
to, en tanto que producto social aleatorio, impregnado de insosla-
yables 16gicas propias y no exento de politicidad. Asi las cosas, el cate-
dratico portugués no sélo rescata el papel de la historia del derecho
como un saber formativo —en la medida en que contribuya a cuestio-
nar los presupuestos formales prohijados por el positivismo legalista
de la‘dogmaética contempordnea—, sino que también se refiere, de un
modo més o menos especifico, al instrumental anélitico que debe
aplicar el iushistoriador.

Por su parte, como ya lo hemos sefialado arriba, durante el trans-
curso de la segunda parte de la obra los esfuerzos del autor se dirigen,
en particular, a reconstruir el proceso formativo de la cultura juridica
europea. De este modo, el itinerario de HEspanHA —abundante en pro-
fundas reflexiones— se inicia con el andlisis del derecho comin y de su
crisis, y continda luego con el estudio de la cultura juridica de los
siglos XVI al XVIII, haciendo hincapié en todo lo referido al surgi-
miento del racionalismo juridico. Con posterioridad al tratamiento
del asunto anterior, el autor indaga en las principales escuelas juridi-
cas de los siglos XIX y XX, como la de la exégesis, el historicismo, los
anticonceptualismos, y varias corrientes criticas, hasta llegar, final-
mente, al analisis de la postmodernidad juridica.

En sintesis, partiendo no tanto de la relevancia del objeto de es-
tudio abordado —desde luego, de importancia incuestionable en la
medida en que intentemos comprender cabalmente el derrotero espe-
cifico de la historia juridica de los argentinos—, sino, fundamental-
mente, de la densa riqueza del anilisis metodolégico desplegado con
sagacidad por HEsPANHA, consideramos que esta Introduzione alla sto-
ria del diritto europeo constituye una obra esencial para todo histo-
riador del derecho.

EzZEQUIEL ABASOLO
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“ALCANZAR LA PAZ - DIEZ CAMINOS PARA RESOLVER
CONFLICTOS EN LA CASA, EL TRABAJO Y EL MUNDO?”,
WirLiam L. Ury |
Paidos - Buenos Aires - 2000.

WiLLiam Ury es cofundador del programa de Negociacién de la
Escuela de Harvard, y ha sido conocido entre nosotros principalmen-
te por sus libros “Si de acuerdo: el arte de negociar sin ceder” y “jSu-
pere el No!: Como negociar con personas que adoptan posiciones obs-
tinadas”.

Este nuevo libro contiene sus reflexiones mas avanzadas en el
arte de negociar, aplicado a la construccién de espacios de paz. Como
antropélogo propone una tesis audaz: la humanidad prehistérica ha-
bria sido méas cooperativa que guerrera, y las luchas aparecen como
secuela de la escasez entre sociedades mas establecidas y sedenta-
rias, como puja por una “torta de tamarno fijo”. Proyecta esta hipéte-
sis el presente en donde la “torta” socio econémica ya no puede expan-
dirse por la apariciéon de nuevas tierras sino por las enormes
posibilidades de la revolucién tecnolégica en la era del conocimiento.
Arriesga, pues, afirmando “en contraste con la tierra, que es valiosa
en cuanto se la posee, el conocimiento se enriquece al compartirlo”.
“El conocimiento no se conquista facilmente, es mejor obtenerlo por
medio del aprendizaje y la cooperaciéon”. Sostiene “durante la mayor
parte de nuestra vida en la tierra, la coexistencia ha sido la norma,
mas que la coercién” para concluir, “con la revolucion del conocimien-
to esta cambiando la 1égica del conflicto”, por un lado, “porque el co-
nocimiento es una torta que se puede agrandar”, y por otro, pues la
armas son hoy “mas terribles y accesibles a todos”.

Su apuesta es por la paz, en todos los 4mbitos, el doméstico, ba-
rrial, laboral, nacional, e internacional.

Asistido por decenas de ejemplos tomados de una enorme varie-
dad de fuentes, pero que expone animado por su riquisima experien-
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cia personal, propone diez roles o modos diferentes de actuar en la
prevencién, contencién y resolucién de los conflictos y un enfoque de
sostén, comun a todos, enfatizando el rol de los “terceros”, los que no
son parte directa pero pueden sufrir las consecuencias del conflicto o
ayudar a encausarlo.

El prélogo de la edicién argentina es de un reconocido mediador
y negociador, el Dr. Francisco Diez. :

Cabe detenerse, siquiera brevemente, en los parrafos dedicados
a la justicia. Es relevante puesto que desmitifica la supuesta oposi-
cién entre justicia y otros modos de resolver los conflictos. Sostiene:
“el proceso judicial es una de las grandes invenciones sociales de la
humanidad ... y su verdadero valor puede apreciarse mejor si mira-
mos las sociedades que carecen de ese mecanismo”, esto es por ejem-
plo la situacién de quienes se encuentran atrapados en constantes y
costosas guerras de clanes.

El arbitro, o el j juez, son roles importantes ante la escalada de los
conflictos, sin perjuicio de que valga la pena detenerse en todo lo que
sea necesario para no llegar a ello.

URry no adopta, sin embargo, una posicién ilusa. No se trata de
subestimar “la existencia o importancia de la pelea, de la violencia y
la guerra, lejos de ello. Se trata solo de recordarnos la absoluta pre-
ponderancia de la paz. Nuestro desafio no consiste en convertir un
absoluto, la guerra, en otro absoluto, la paz”, sino siguiendo los “sig-
nos de cambio”, pugnar por una sociedad cooperativa en donde la paz
sea posible.

RoBERTO ANTONIO PUNTE
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