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ELEMENTOS PARA UNA DEFINICION
DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

RAUL ALBERTO RAMAYO

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. BREVE INCURSION EN LA CIENCIA DEL DERECHO.
Sus rRaMas. I11. EL DIPR coMO RAMA AUTONOMA. A. Conceptos de los Derechos
Privado y Publico. B. Los casos ius privatistas internacionales o multinacio-
- nales. 1. Nocién. 2. Idea histérica de lo internacional. 3. Del ius gentium a
- Savigny. IV. EL CASOIUS PRIVATISTA INTERNACIONAL Y SUS SOLUCIONES (EPOCA POS-
SAVIGNY).'A. Territorialismo absoluto y totalizador. B. Territorialismo limi-
tado y relativo. C. Territorialismo como base en la jurisdiccién internacional
del juez. D. Territorialismo diferenciador. E. Extraterritorialismo. F. Para-
estatismo. 1. La autonomia de la voluntad de las partes. 2. Renacimiento de
la lex mercatoria. V. LA ESTRUCTURA FORMAL DE LAS NORMAS QUE DESCRIBEN EL
CASO IUS PRIVATISTA INTERNACIONAL Y SUS SOLUCIONES JURIDICAS. NORMAS DIREC-
TAS E INDIRECTAS. A. Consideraciones sobre las normas directas e indirectas.
B. Las soluciones juridicas del caso ius privatista internacional y las clases
de normas que las captan. 1. Territorialismo absoluto y totalizador: norma
indirecta unilateral de caracter general. 2. Territorialismo limitado y relativo:
norma indirecta unilateral de caricter especifico. 3. Territorialismo con base
en la jurisdiccién internacional del juez. Norma indirecta unilateral. 4.
Territorialismo diferenciador: norma directa. 5. Extraterritorialismo: norma
indirecta. 6. Para-estatismo: normas directas, materiales o sustanciales (no
son autosuficientes). VI. DERECHO INTERNO, DERECHO CONVENCIONAL (TRATA-
Dos) Y DerecHo CoMUNITARIO. A. Derecho intermo y Derecho Convencional |
(Tratados). B. Derecho comunitario. VII. PORCION DEL MUNDO JURIDICO (OBJE-
10, METODOS, JUSTICIA) QUE CORRESPONDE AL DIPE. A. El DIPr segiin la
naturaleza de las normas que comprende. 1. Teoria monista. 2. Teoria
pluralista. 3. Teoria finalista. B. El DIPrsegiin las materias reguladas por sus
normas. VIII. REFLEXIONES CONCLUSIVAS SOBRE EL CAPITULO VII ANTERIOR. A.
Respecto de las normas indirectas y directas y la justicias de sus soluciones.
B. Respecto de las materias reguladas por las normas del DIPr.



I. INTRODUCCION

ElDerecho Internacional Privado, a partir de la segunda mitad del siglo pasado, inicié
su consideracion cientifica como-una rama auténoma del Derccho. A su autonomia
doctrinaria se le fueron sumando, paulalmameme su autonomia académica o universitaria
y legislativa . -

Sin embargo, no podemos afirmar que el transcurso del tiempo haya consolidado el
universo de su contenido de mancra pacifica y uniforme. A cllo cabe agregar que sélo cn
las ultimas décadas cl fendmeno de los casos o asuntos internacionales ha perforado la
coraza de ciertos especialistas juridicos. El mayiisculo incremento que han alcanzado las
relaciones privadas intcrnacionales (particularmente el trifico comercial y financiero) ha
determinado que ¢l aludido fenémeno haya comenzado a instalarse, cada vez con mas
potencia, en la conciencia social. Este pausado desplazamicnto hacia lo social también ha
sido vivido e internalizado por la aficja enscitanza y praxis del Derecho, hasta entonces con
centro de gravedad en los casos y en el Derecho nacionales.

Dice con acierto Frangoise Rigaud: “las principales técnicas utilizadas por clderecho
internacional privado son peculiares enesta disciplina. Son, pues, nuevas para el estudiante
y su complejidad desconcierta a muchos juristas pricticos, hibiles, sin embargo, en la
aplicacion del derecho interno a las situaciones que no conucnen ningin elemento °
extranjero” *

Nos proponemos dar una vision global del contenido del DIPr, con especial mencién

de sus mds notorios aspectos controvertidos (v. cap. VIII-B). Estos aspectos, por supucsto,

. porsu complcjidad y trascendencia, sonacreedores de un anilisis y estudio particularizado.

Pero ese estudio y andlisis sélo son posibles a partir de que los citados aspectos sean

primeramente ubicados, orgdnicamente, dentro del sistema que integran. Las partes de un

todo tinicamente cobransu verdadero sentido cuando se sabe de qué unidad sonconstitutivas
-y qué rol juegan en ella. Este ensayo apunta monopdlicamente en esa direccion.

I1. BREVE INCURSION EN LA CIENCIA DEL DERECHO. SUS RAMAS

- La ciencia del Derecho, al igual que las otras ciencias tedrico-pricticas, se nutre
primariamente de la realidad. La diferencia especifica que la caracteriza y que, a la par, la
distingue de las demas ciencias hermanas, consiste en que esa realidad se recorta para la
ciencia del Derecho (objeto formal especifico) en la- suma de los hechos de la naturaleza
y en los actos del hombre, que gencran la adquisicién, modificacion, transferencia,
conservacion o extincién de derechos y obligaciones (Céd. Civil, art. 896 y ss).

1y, Gomc;lmm, WERNER, Derecho Internacional Privado, Ed. Dépalnia BsAs., 5* edicidn,
p.19 y ss.
2 Derecho lntemacwnal Privado (Parte general), Ed. Civitas, Madrid, 1985, p.35.
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El Derecho es, emonces. un mundo en el que oonv:vcn neccsammente y en
~ pernancnte interaccion *: :

1. La realidad, concretada en la mumphcndad de las relaciones ysituaciones dcnvadas
de los hechos de la naturaleza y dc Jos actos del hombre.

2. Los valores, fundamentalmente la JUSTICIA, que, atendiendo a esas relaciones y
situaciones, se consideran determinantes para configurar la adqumclon ek‘ de dercchos
Ly obhgm iones.

3.Las normasescritas 0 consuctudmanas que conslltuycn elvehiculo mediante ¢l cual

una comunidad expresa la existencia e imperatividad de los- derec hos y obhgacnones, que

sc atribuyen a los protagonistas de las relaciones y situaciones mencionadas en el anterior

: pumo 1. en funcién del sentido de JUSTICIA quc sustenta la comunidad, Ia cual debe tener
siempre en la mira el apetecible ideal de Justicia (Dikelogia).

Los interrogantes bisicos y esenciales del vasto mundo de la ciencia del Derecho
abrevansus respuestas enla Filosofia del Derecho, la que nos proporciona la evidencia cabal
de su unidad cientifica. A partir de alli resulta inteligible ¢l fraccionamiento del Derecho
cn zonas que reclaman una gnosis y una praxis especial y diferenciada. La imagen mis
* comiin que se ha utilizado para graficar lo apuntado es la de considerar al Derecho como
un robusto tronco, cuya fertilidad da nacimiento a numerosas y atrayentes ramas. La sola
lecturade un programa de cstudios de una Facultad de Derecho es una claro ejemplo de cllo.
Es decir, 1a unidad contiene a la diversidad.

El sistema continental europeo, de tradicién romanista (qu mmbién es el nuestro), a
" una primera gran division (grandes ramas) del Derccho en Privado y Publico, le ha ido
adicionando otras ramas (ramas contribuyentes), como los son para el Derecho Privado los-
derechos civil, comercial, laboral, etc., y para el Derecho Piiblico los derechos constitucio-
nal, pcnal administrativo, fiscal, etc. Este dcsgajamlento se encuentra en continua
renovacién y crecimiento.

111 Ex. DIPR COMO RAMA AUTONOMA
Como lo dejamos expresado més arriba, ¢l DIPr tiene una indiscutida carta de
ciudadania como rama auténoma del Derecho.

Por lo tanto, un primer problema ineludible a encarar esti dado por Ja delimitacién de
la fraccion (zona) del amplio mundo del Derecho que le corresponde al DIPr. ’

Atal fin intentaremos la aproximacion a la respueSta buscada de la manera que sigue. -

Las relaciones y situaciones que constituyen el tejido del mundo de Deregho, yqueen
adelante también denominaremos casos, admiten ad initio una doble clasificacién:

¥ v. GoLpsCHMIDT, WERNER, Introduccion Filosdfica al Derecho (Teoria trialista del mundo
juridico y sus horizontes), Ed. Depalma, Bs. As., 4* edici6n, 1973.

.



1. Por su naturaleza: siguiendo el sistema continental europeo, de tradicién
romanista, los casos pucden agruparse como pertencciéntes al Derecho Privado y al -
Derecho Piiblico *.

2.Porelambito territorial donde acontecen: los casos se nos aparccen como nacionales
¢ internacionales-multinacionales.

- EIDIPr, segiin se desprende dc su propia denominacion, recoge para si los casos del
Derecho Privado que tiencn como matiz necesario su internacionalidad o multinacionali-
dad. .

Los conceptos de Derecho Piiblico y de Derecho anado asumen, pues una 1mp0rlan-
cia capital. Vamos pues hacia ellos.

A. Conceptos de los Derechos Privado y Piiblico

La doctrina, aunque con sus habituales y naturales disidencias, ha procurado elaborar
eriterios (leorias) que pcrmitan delinear los contornos de la materia (casos) que correspon-
den privativamente a los Dercchos Privado y Piiblico. La cuestién, que hunde sus raices en
el pasado romano, no ha perdido actualidad.

Como en toda dicotomia, es dable encontrar una materia (casos) cuya pertenencia

a los Derechos Privado y Piblico no ofrece discrepancias.- Estin dentro de lo que -

podriamos catalogar como zonas donde impera el consenso (vgr. matrimonio para el

Derecho Privado, delito para el Derécho Piiblico). También encontramos zonas donde -

las opiniones se dividen .

Esta falta de unanimidad no debe paralizarnos. Por el contrario, es tipica de todos los
conceptos culturales 5. Inclusive forma parte ineludible del mundo de los valores (axiolo-
gia). Junto a la diversa jerarquia de los valores, juega un rol preponderante su bipolaridad
(vgr. justicia-injusticia, bondad-maldad, valentia-cobardia) que deriva en la admision de
la gradualidad de los valores (vgr. soluciones mds justas o menos justas), como asimismo
en esa afanosa bisqueda que ya preocupaba a Aristételes del justo medio .

Por eso no puede prescindirse de la propia cosmovision, la cual, utilizando palabras
del filosofo espaiiol Ortega y Gasset, es un horizonte de creencias que nos sirve de albergue
ideoldgico final. Esta cosmovision-abarca de suyo a la parcela del Derecho donde la.
diversidad de opiniones puede convertirse en la regla, y la tolerancia mutua irrumpir como
una exigencia inexcusable. El fanatismo es la contrapartida.

. v. DAviD, RENE, Los grandes sistemas juridicos contempordneos, Ed. Aguilar, 2* edicién,
.62 y ss.

s B DAyVlD, RENE, ob. y ps. citadas; Rigaud, Francois, ob. cit., p.59 y ss.

¢ Apoifo DE OBIETA nos dice que el “...gramdtico romano Varron habia descubierto 228
significados diferentes para la palabra bueno, lo que paraddgicamente, por exceso de
acepciones, viene a decirque no sabemos quésignifica ese adjetivo, aunque cada diccionario
simplificara el asunto a su manera”. (LA NACION-Cultura, 16 de febrero de 1992, p.6.

7 v.Fronpizi, RiSIERL, ; Qué son los valores?, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México-BsAs.,
1962, p.13 y ss.
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Enla medlda de que nuestra cosmovisién y, especlﬁcamcnte nuestra cosmovisién
juridica, sca razonablemente fundada y respetuosa, es licito que la sostengamos y que
tratemos de expandirla a través del convencimicnto dc los demas

Ensintesis, el concepto que se tenga de los Derechos Privado y Piblico dcpcndera cn
definitiva, que una determinada materia (casos) se considerc como patrimonio-de uno o de
~otro Derecho (vgr. radicacién de capitales exlran]cros 8 transferencia de tecnologia ®). Si
ponemos el acento en la libertad individual, crecerd la zona del Derecho Privado; si el pivote
es en cambio cl interés colectivo, se agrandari el perimetro del Derecho Pablico.

Para completar este tema, creemos oportuno no dejar pasar por alto lo siguiente:

1. Las ramas del Derecho Privado, por razones mclodolégicas, pucden contencr en su
sistema normativo disposiciones de Derecho Piblico, y, 3 la reciproca, las ramas del
Derecho Pablico pueden acoger preceptos del Derec ho Privado. Practicar las pertinentes
distinciones es una tarea includible del jurista.

2. El Derecho Publico no debe confundirse con el orden piiblico nacional e internacio-
" nal, ya que este ltimo ticne una significacién superlativa en el campo del Derecho Privado,
particularmente en su relacion con la autonomia de la voluntad y con la aplicacién del
derecho extranjero '°.

B. Los casos ius privatistas internacionales o multinacionales
* 1. Nocién

Sciialibamos mis arriba que los casos que interesanal mundo jun’dico sonaquéllos que
engendran la adquisicién, modificacion, transferencia, conservacion y extincion de dere-
chos y obligaciones.

Todo caso, sea nacional o internacional, nos embreta endos camles que responden a
una disimil y entrelazada problematica.

El primer carril procura satisfacerel mtcrrogame {Qué Derecho rige el caso, en punto
a determinar todo lo que conciema a la adquisicion, etc. de derechos y obligaciones?
(problema del Derecho de fondo o sustantivo).

- El segundo carril conduce a contestar: ;Qué tribunal es competente para dirimir un

8w BOGGIANO ANTONI0, Derecho Internacional Privado, Ed. Depalma, 2 edlcnon, Bs.As.,
1983, t1, p.135; di Giovan Battista, lleana, Pautas para un marco normativo para la
inversién extranjera, LA LEY, del 12/9/89 y Derecho Internacional Econémico, Ed.
Abeledo-Perrot, Bs.As., 1992, p.273 y ss.
Y Boccumo,ob yp cntadas, Zorroaquin, Ernesto A., Proyecto de ley del Poder Ejecutivo
- sobre régimen de patentes de invencion y modelos de utiltdad, EL. DERECHO del 5/6/92.
o v. GariBoTTO, JUAN CARLOS, Notas acerca del orden pitblico: sus fundamentos y funciones,
- Rev. PRUDENTIA IURIS, Uca-Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Bs.As., abril
1983, p.113 y ss.
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conflicto que se suscite, a miz dc desembocar el caso en bna;situa'cién de derechos y
- obligaciones contrapuestos? (problcma del Derccho procesal o adjctivo) (v. cap. VII-B)

Las respucstas son distintas —lo veremos- més adclanic— segiin quc ‘los casos
pertenczean al Derecho Privado o al Piblico. :

Nuecstra preocupacion, cn este ‘cnsayo, se-centra en los casos del ‘Derecho Privado.
(casos ius privatistas) que revistan la calidad de intcrnacionales, y cn su rclacmn conel
primero de los interrogantes (;Qué Derecho rige ¢l caso?).

Es 'ya clisica la distincion referida a los clementos personales (vgr. domicilio,
nacionalidad, residencia), reales, (los bicnes y su localizacion) y conductistas (comporta—
miento de los involucrados) que nonfonn.m todo caso. . :

. Cuando los difcrentes clcmenlm que mlcgan clcasoestan cmpla zados, se dcsarrollan
oconcretan cn un pais, ¢l caso s¢ nos aparcce como nacional. En cambio, si esas elementos
sc.cmplazan, desarrollan o concretan en mas de un pais, el caso dcwcnc en mlcmacnonnl i
* 0 multinacional (¢l clcmento es internacional). :

La expresada difcrenciaciénentre los casos nacionales € internacionales es insuficien-
te si no se la completa con otro razonamicnto. Para cllo resulta de utilidad partir de una
pregunta: ;basta la presencia dc un clemento mtemacmnal (pexsonal rcal 0 condumsta)
. para quée el caso que lo contenga sca. intcrnacional?

. Si a respuesta fuera afirmativa, nos hallariamos ante la poslbnhdad de que exista un
caso internacional objétivo, algo similar al delito natural qnc rastrcaba la escucla |
determinista del Derecho Penal .

- Lo cierto y-corriente es que un caso.cs o no-internacional segin la perspectiva del
~ sistema normativo (Derecho) que lo califique, sistema que, por otro lado, pucde variar de
. criterio cn funcién de la época (vgr. la nacionalidad como clemento que internacionalizaba

elcaso conarreglo a las Reglas Generales que precedian al Codigo de Comercio, claborado
elsiglo pasado por Vélez Sasficld y Acevedo y que fucleyde la chubhv.a ——ano 1862—
: tuc sustituida por cl elemento personal domicilio en el Codigo Civil).

Enun caso donde aparezca, vgr. un protagonista o un lugar de celcbracién extranjeros,
un sistema juridico (Derecho) podra considerar a csos elementos como inicmacionales y
por ende aptos para producir efectos o consccuencias juridicas especiales; en tanto que otro
sistema no les acordari relevancia juridica alguna y lo tratard como un caso nacional.

Aun en el supuesto de que a través de un Derccho convencional (Tratado) universal
se uniformaron los elementos que han de dar internacionalidad al caso, esta internaciona-
lidad no serd en si objetiva, sino derivada dec un derecho universal uniforme que asi lo dice
y que, con el tiempo, puede ser modificado.

Si bien es cierto que la decisién que una comunidad adopta sobre un determinado
elemento le puedc daral caso su condiciénde nacional o multinacional, no debemos perder

U v. SoLER, SeBASTIAN, Derecho Penal Argentino, Ed. LA LEY, Bs.As., 1945, L1, p.231 y ss.
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de vista que esa decision no puede ser arbitraria, o sea carente de todo fundamento
razonable. Precisamente el mundo del Derecho, como dijimos.antes, incluye, necesaria-
mente, la realizacion de valores, cardinalmente la JUSTICIA **. Por eso Savigny, cn esta
" materia, pcnsaba cnuna determinaciénde caricteruniversal, como forma de evitarque cada
Estade imponga unilateralmente su propio criterio.

2. Idea histérica de lo “internacional”

‘La expresién internacional (o multinacional) supone de manera preliminar la presen-
cia de lo nacional, esto cs de las naciones y, lucgo, en segundo término, lainterrelacion que,
natural y légicamente, debe darse entre cllas. )

La nocién de nacién como entidad politica comenzd a perfilarse en Europa en el siglo
XVl y se desarrollé asociada al concepto de soberania que mentaba al poder politico qoe
poscian. Tal soberania sc consustanciaba con la capacidad dc la nacién para autodetermi-
~ narse, con exclusion de todo otro poder politico (summa potestas) . Incluso todavia
conserva vigencia, como. maxima y slogan, aquello de que el Estado es la nacién
juridicamente organizada. Aunque discutible, ¢l concepto de nacién cucnta €n el campo
politico con una fuertc instalacién histérica. Se lo utiliza para denominar a nucstro pais
(Constitucion Nacional, art. 35); asimismo la primera organizacion mundial se llamé
Sociedad de las Naciones y la actual, Naciones Unidas. Hay quicnes sostienen que la nacidn
queda fucra del ambito constitucional . ’

Con anterioridad a la existencia de las naciones, ¢l devenir histérico nos mucstra al
hombre vinculado, en una especie de particular pertenencia, a alguna comunidad estatal %,

Cada una de estas comunidades tenia su propio y privativo sistema u ordenamiento
juridico (Derecho). Piénsese en las ciudades de la antigua Grecia o en las ciudades europeas
de la Edad Media con sus Estatutos. Asi como el gentilhombre de Moliere escribia en prosa

_sinsaberlo, estos sistemas u ordenamientos juridicos eran soberanos, aunque los gobernan-
tes de entonces no lo expresaran con esta palabra.

12 . Dice BiparT CaMPOs, GERMAN J.: El principio de razonabilidad de las leyes que la doctrina
argentina hace surgir fundamentalmente del art. 28 de la Constitucién y que puede
denominarse también como debido proceso sustantivo, es un principio material o de
contenido, que viene a exigir a las leyes un contenido razonable. Lo razonable se opone a lo
arbitrario y remite a una pauta de justicia, con la que se completa el principio de legalidad -

ue es de forma— para componer uno solo, cuyo enunciado seria el siguiente: “nadie
puede ser obligado a hacer lo que la ley razonable no manda, ni privado de lo que la ley
razonable no prohibe”. (La Corte Suprema, Ed. Ediar, Bs.As., 1984, p.108).

B v. Bietsa, RAFAEL, Derecho Constitucional, Ed. Depalma, Bs.As., 2* edicion, 1954, p.99 yss.;

: KELsen, HaNs, Principios de Derecho Internacional Piblico, Ed. El Ateneo, Bs.As., 1965,
p.376 y ss.; Rousseau, CHARLEs, Derecho Internacional Piblico, Ed. Ariel, Barcelona, 3*
edicion, 1966, p.94.

1 v. BiDART CAMPOS, GERMAN J., Derecho Constitucional, Ed. Ediar, Bs.As., t.L, 1968, p.300
y ss. ’ A

13 v. Herrou ARAGON, Jost MARIA, Historia de las instituciones politicas, Ed. Colmegna, Santa
Fe, 1947, 2* edicion. -~ .
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Aunque no con la caracteristica y la intensidad de los tiempos actuales, la conexién
entre las comunidades como tales (hasta la guerra fue una forma comin de esa conexién)
como de los hombres que las componian, era inevitable.

Es evidente entonces —y la Historia lo atestigua— que antes de la existencia de las
naciones propiamente dichas, las relaciones privadas de los hombres podian constituir
relaciones en las que aparecian ligados dos o mas sistemas juridicos estatales. El caso
internacional tomaba el ropaje de un caso inter-sistemas juridicos estatales. La incipiente
y reducida prescncia de este tipo de casos fue creciendo poco a poco. No se trataba de un
hecho aislado (extraordinario) que se agotaba en si misnio, sino que expresaba la floracién
de una nueva realidad, con definida tendencia a exponenciarse.

Toda nueva realidad obliga a preguntarse qué se hace con ella. Aqui se transité con
arreglo a {6rmulas que vienen de antiguo, pero que no pueden calificarse como arqueold-
gicas porque aiin perduran y se emplean.

a. férmula 1: consiste en negar la nueva realidad (lo nuevo al principio desconcierta)
e incautarse de los casos bisofios adicionandolos a la realidad ya existente, a la cual se
sacraliza. En un forzado reduccionismo, no se hacen distingos entre el caso de un sistema
juridico y el caso inter-sistemas juridicos. Y algo mis, el que no tiene pertenencia a una
comunidad estatal puede llegar a serun paria sin derechos. Recuérdese en la antigua Grecia
lo que significaba para el ciudadano ateniense ser condenado al ostracismo (destierro).

b. Férmula 2: es un avance a medias. Se reconoce la nueva realidad, pero se le nicgan
soluciones propias. Las vicjas soluciones se apoderan de los casos nuevos.

c. férmula 3: es la mas abierta. Admite la nueva realidad (la diversidad dentro de la
unidad) y, consiguientemente, la necesidad de elaborar un repertorio de soluciones
apropiadas, que acorte la asimetria que normalmente se da entre el surgimiento del
problema y su respuesta. La nueva realidad es tan sélida y robusta que, por su masividad,
se impone por si misma, forzando la creacién de soluciones inéditas.

Por supuesto, la férmula 3, que supera la inercia juridica y reconoce su dindmica, fue
endefinitiva la exitosa, y su evolucién, comparable a la paciencia de un artesano, ha sido
lenta, dificil, pero inclaudicable.

3. Del ius gentium a Savigny

Veamos a grandes rasgos algunos hitos seleccionados en esa evolucion:

Nuestra recorrida se detiene, por su alto voltaje atractivo, en el ius gentium romano,
porelcualse procuraba solucionar lasituacionque emergia de las relaciones que se trababan
cony entre los habitantes del imperio que estaban marginados del ius civilis, de aplicacién
exclusiva a los ciudadanos romanos. Lo extranjero demandaba una solucion diferenciada,
y asi lo reconocieron normativamente los gobernantes romanos.

Mis tarde, el comercio entre las distintas comunidades europeas (las cruzadas al Santo
Sepulcro tuvieron una notable influencia) empez6 a generar una nueva clase de regulacién
(piénsese en las ciudad de Venecia y Florencia en los siglos XII y XIII). El trinsito de los
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comerciantes de una comunidad a otra para la concrecién de sus negocios, particularmente
focalizados en las ferias, marcé el nacimiento de la lex mercatoria, mediante la cual los
negocios que no eran locales quedaban sujctos a una legislacion de fondo (sustantiva) y a
una jurisdiccion propias, que fue adquiriendo la calidad de un derecho uniforme que opcraba
al lado dc los sistema juridicos de cada comunidad .

Con la glosa de Acursio (1228) gran ‘parte de la doctrina considera que asoma el
~ embrion de una nueva forma de solucidn de los casos inter-sistemas (casos interestatuta-
" rios).

Enefecto, conarreglo a esta glosa, para determinados tipos de supuestos, como lo son
las cuestiones personales y privadas, no reales (bienes), se admite que el juez de una
comunidad (Médena), al resolver un caso, puede dcjar de aplicar su propio sistema juridico
(Derecho), para aplicar en su lugar el sistema juridico (Derecho) de otra comunidad
‘(Bolonia), en la que el caso tienc su pertenencia.

Este paso es ciclopeo, en punto a la relacion autoridad de una comunidad y sistema
juridico (Derecho) que aplica para resolver los casos. La postura de que la autoridad sélo
aplica su sistema juridico (Derecho) empieza a perfilar una audaz variante que consiste en
aceptar que en determinados supuestos que no sean estnctamente locales, una aulondad
" puede aplicar un sistema ius privatista que no es el propio.

.. Con ello ingresa en la escena juridica lo que cominmente se denomina la cxtralcm-
torialidad del Derecho Privado.

La concepcién extraterritorial, al dar sus primeros pasos, dejé en descubierto dos
cuestiones que fueron eje de su movilizacion.

En primer lugar, la preocupacién apunt6 a precisar qué porcién del Derecho Privado
de un sistema juridico estatal podia revestir la calidad de extraterritorial. Los esfuerzos
fueron miltiples, pero la teoria que mds eco tuvo fue la de distinguir los Estatutos
Personales, ensi extraterritorialistas, de los Estatus Reales, ensi territorialistas. El empeiio
de los juristas, si bien enjundioso, no logré el resultado apetecido. Los criterios empleados
para deslindar qué materia (derechos y obligacioncs) formulaba el imbito de cada Estatuto,
no lograron un consenso aceptable, a punto de qué, conel tlempo, perdieron espacio como
método auténomo del DIPr V7.

La segunda cuestién tuvo bastante que ver con la reticencia de las comunidades
estatales (y mis luego, con las emergentes naciones europeas que querian consohdar su
identidad) en aplicar un Derecho forineo.

N

Asi, se estimé que era potestativo de las comunidades estatales (naciones), segin
razones de conveniencia, aplicar o noun Derecho extranjero (teona de la comitas). Campea
‘aqui también la idea de la reciprocidad *°.

16 v. Davip, RENE, ob. cit., p.257; Vitolo, Daniel, Lex Mercatoria, Ed. Astrea, Bs.As., 1988.

17 v. ORUE Y ARREGUI, Jost: RAMON DE, Manual de Derecho lntemacwnal Privado, Ed. Reus,
Madrid, 1952, 3* edici6n, p. 349 y'ss.

‘8 v.RiGAuD, Fm(,ms, ob. ait., p.115.
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La concepcién de la extraterritorialidad del Derecho privado encuentra en el siglo
XIX en el gran jurista Federico Carlos von'de Savigny a su més elocuenle expositor y
paladin . Le extraemos tres puntos claves:

a. La idea de la comunidad juridica de las naciones. La rcalidad nos muestra: (1) La’
multiplicidad de las relaciones que entrelazan a los pucblos de occidente (a su gente) con
un nivel andlogo de civilizacion; (2) a través de esas relaciones también se vinculan
" necesariamente los derechos y obligaciones de las personas, generandose una comunidad
juridica de derechos y obligaciones tipicas y distintas. Ello no puede menos que fortalecer
el natural acuerdo de las naciones (estados) para aceptar que se apliquen en sus respectivos
territorios las leyes extranjeras. Tal acuerdo es el reflejo del Derecho y no de la voluntad
benevolente de los Estados (rechazo de la teoria de la comitas) .

b. Mientras se siga aguardando la unificacién del Derecho Privado, la relacién juridica
(caso ius privatista) reclama scr resuclta por el Derecho donde tiene su asiento (sede), esto
es, por el Derecho nacional o extranjcro, mas conforme con la naturaleza propia y-esencial
de cada relacién. La teoria de los Estatutos pasa al archivo. Los casos se analizan segiin las
categorias ya vigentes en el Derecho Privado, con la central preocupacién de buscar su
asiento (sede), que es lo que nos conectara con el Derecho aplicable. La norma de colisién .
o de conflicto, que con més precisién rebautizé el gran maestro Goldschmidt como norma
" .indirecta es el instrumento legal adecuado para ello. Segiin Savigny puede haber més de
unia jurisdiccién competente para entender en un caso, pero sélo un Derecho es el que debe
regularlo. El asiento (sede) de la relacion (caso) es el que define si es 0.no internacional.

c.La comunidad juridica de las naciones, en virtud de la cual debe aceptarse porun
Estado la obligacién de aplicar un Derecho extranjero, reconoce excepciones. Con estas
excepciones calma la prevencién de los Estados tan celosos en la aplicacion de su propio
Derecho.y del resguardo de su identidad (exaltacionde susoberania). Savigny afirma que .
la obligatoriedad de aplicar un Derecho extranjero cesa: (1) cuando ese Derecho
extranjero se contrapone a las leyes del Estado rigurosamente obligatorias o prohibitivas;
(2) cuando contiene instituciones cuya existencia no es reconocida enel Estado. Enestas
dos excepciones abreva uno de los aspectos mas ricos del DlPr el orden piblico
internacional *.

¥ Sistema de Derecho Romano actual (System des hautigen Romischen Rechts), tomo VIII,
traduccién castellana de la traduccion francesa de M.Ch.Guenoux, efectuada por Jacinto
Mesia y Manuel Poley, Madrid, 1979.

®»  Un problema conexoal de la obligatoriedad de la aplicacién del Derecho extranjero es el de

" su introduccién en el proceso judicial. Las teorias van desde el criterio dispositivo (a
instancia 'y prueba de las partes - C4d. Civil, art. 13) al criterio de aplicacién de oficio
(Protocolos de los Tratados.de Montevideo, en ambos el art. 2), o el intermedio (Cod. de -
Procedimientos en materia Civil y Comercial, art. 377). v. PERUGINI DE PAZ Y GEUSE, ALICIA
M., Aplicacién del Derecho extranjero de oficio, LA LEY del 19/1/84; FiNocHIETTO, CARLOS
Epuarpo, El derecho extranacional en el proceso, LA.LEY del 10/9/79.

. v. PERUGINI DE PAZ Y GEUSE, ALICIA M. y RaMaYO, RAUL ALBERTO, Constitucién Nacional,
derecho extranjero y orden piiblico, LA LEY, 1.1978-D, p.935 y ss.; y Control de
constitucionalidad y derecho extranjero apllcable, LA LEY, del 19/2/88.
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-~ IV. BL CASO 1US PRIVATISTA INTERNACIONAL
Y SUS SOLUCIONES JURIDICAS (EPOCA POS-SAVIGNY)

- El estado actual de Ia ciencia dcl DIPr sélo pucde ser mejor comprendido si lo
adscribimos al pasado en el cual se nutrié.

Ese tuc el propésito del cap. 1I-B-3, y esperamos darle a ese acelerado so-vuelo
histérico un fructifero uso en los pirrafos que siguen.

La realidad que conforman los casos internacionales o multinacionales es un dato
que la historia juridica ha colocado fuera de toda discusiéa. La formidable interrelacion
de los Estados y de sus habitantes entre si es un testimonio esencial de los tiempos que
corren. o :

Lo que hace varios siglos podia manifestarse como una rara avis, boy se ha convertido
cn.algo tan comiin y ordinario como los casos nacionales. El caso interacional llegé al

mundojuridiconosélopars quednse smopara operaren penmnenlecxpanslon Yaintegra
la vida cotidiana.

‘Ahora bien, el caso internacional, por pertenecer al mundo del Derecho, reclama tanto

_ensu conﬁguracnoncomocnsu desenlace juridicoserresuclto con JUSTICIA, la cual pucde

quedar mejor atrapada segiin la clase de solucién que se adopte.

Al respecto, y con toda su carga histérica, las soluciones juridicas posibles pucden

-agruparsc bajo los grandes rubros de tertitorialistas, de extraterritorialistas y para-estatales,

las que en la actualidad, segin veremos, conviven como un céctel.

A. Territorialismo absoluto y totalizador

Esta concepcién no dlstmguc los casos nlcnonalcs de los internacionales. El Derecho
interno es el dnico que tiene aplicacion, y ese Derecho no marca diferencias para ambos

-casos. Si bien podemos encontrarla ¢n tiempos muy lejanos, hoy la juzgariamos extrava-

gante. Sélo puede figurar en la memoria del DIPr.

B. Territorialismo limitado y relativo
Se acepta h distincion entre cl caso nacional y el internacional, como asimismo que'
las soluciones juridicas sean especificas y diferenciadas.

Lo que ocurre es que determinadas normas del Derecho Privado interno, aplicables a
los casos nacignales, también se conmderan imperativamente aplicables a los casos
internacionales.

" Este. tipo de solucién estd ligado a la apasnonantc temitica del orden pubhco
intermacional.

Ej.: El Céd. Civil establece que las capacidades de derecho y de hecho se rigen por la
ley del domicilio del causante (art. 6, 7 y 948), pcro su art. 949, que es el que nos interesa,
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impone que las incapacidades de derecho relativas (inbabilidades especiales) se gobiernan
por dicho Cédigo = :

C. Territorialismo con base en la jurisdiccion internacional del juez

Lo importante en esta teoria es determinar la justicia de qué pais es competente para
CORNOCET €N UN €aso ius privatista internacional. A partir de alli, el caso se resuclve con la
aplicacion del Derecho sustancial del juez (lex fori) 3. :

Por supuesto, reducir la solucién de fondo de un caso ius privatista internacional auna
mera cuestion de jurisdiccion internacional implica retrotraer la historia del DIPr. Ello asi,
por cuanto se acude a la JUSTICIA para elegir un punto de conexion procesal, pero se hace
caso omiso de ella para la solucion sustancial que requicre ¢l caso internacional.

Esta teoria juega si, en plenitud, cuando se trata de casos internacionales que
.pertenecen al Derecho Piblico y es particularmente notoria en el Derecho Penal (v. Céd.
Penal, art. 2°).

Sinperjuicio de los expuesto, hay situaciones singulares cn las que, porrazones incluso
de JUSTICIA (vgr. proteccién de los menores o de los acreedores alimentarios), es
admisiblc la promocion de esta tcoria.

Ej.: (1) Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de
proteccion de menores (Cidip 111 - Bolivia 1954), no ratificada por nuestro pais. En
su art. 152 escoge por hacer competente a la autoridad de la residencia habitual del
" menor; a su vez, porel art. 3%declara aplicable la ley de domicilio del adoptante, pero
agrega al final “En el supuesto que los requisitos de la ley del adoptante (o adoptantes)
sean manifiestamente inferiores a los sefialados por la Icy dc la residencia habitual del
adoptado, regird laley de éste”. Y la ley de éstees la ley del juez competente (lex fori).
(2) Codigo Civil, art. 162 tercer parrafo: respedo del derecho dc los cényugcs a
percibir alimentos las “ medldas urgentes se rigen por el derecho del pals del j juez
que entiende en la causa”

~ Nodebe confundirse esta teoria con la construccién que suele hacerse (en especial
en Convenciones), estableciendo los mismos puntos de conexién para convocar al
Derecho aplicable y para fijar la jurisdiccién competente. Ej.: Tratado de Derecho
Civil Internacional de Montevideo (1939/40): su art. 15 dice “La ley del domicilio
conyugal rige: a) la separaciéon conyugal; b) la disolucién del matrimonio...; c) los
efectos de la nulidad del matrimonio contraido conarreglo al art. 13°”. El art. 59°reza:
“Los juicios sobre nulidad de matrimonio, divorcio, disolucién y, en general, sobre
todo las cuestiones que afeclen las relaciones de los esposos se iniciarinante los jucces
del domicilio conyugal...”

2 Sobre la misma solucién juridica en el Derecho convencional, v. RiGaup, ob. cit., p. 252y
ss. ‘ .
# _ v. BocGlaNo, ob. cit., p.56 y ss.

-16 -



gt

D. Territorialismo diferenciador

‘Se consagran soluciones diferentes a la de los casos nacionales para los casos ius
privatistas internacionales. Pero esas soluciones juridicas emanan del mismo Derecho
Privado nacional.

Ej.: (1) Ley intcrna: Ley de Sociedades Comerciales N® 19550, art. 118, apartado
segundo, que dice: “La socicdad constituida ¢n.el cxtranjcro... se halla habilitada para
realizar en el pais actos aislados y estar cn juicio”; Cod. Civil, art. 34 que expresa: “Son
también personas juridicas los Estados extranjcros, cada una de sus provincias o municipios,
corporaciones o asociaciones cxistentes en paiscs extranjeros, y que cxistiercn en ellos con
iguales condiciones que los del articulo anterior”.

(2) Ley Convencional (Tra(:idos): Convencién de las Naciones Unidas sobre los
contratos dc compraventa Internacional de Mercaderias, suscrita en Viena cl 11 de abril de
1980 (aprobada por la ley 22765). '

Cabe aclarar que las Convenciones (Tratados) que crean un derecho sustancial
uniforme interno, que no tiene una regulacion especifica para los casos internacionales

" (como la recién citada Convencion de Viena), interesan al DIPr en cuanto las normas

indirectas conduzcan a dercchos extranjeros internos que sean iguales (armonia de
soluciones). Si imaginaramos porunmomento que se unificarantodos los derechos privados

. internos y que esta unificacién (uera universal, comprensiva de todos los Estados, la

extraterritorialidad del Derecho Privado perderia todo su sentido.

La ley interna es un instrumento apto para uniformar derechos. Basta para ello que un
Estado accpte en su derecho interno una ley modclo que asimismo recepten otros Estados
(vgr. Convenios de Gincbra del 7 de junio de 1930, que conticnen una ley uniforme sobre
letras de cambio y pagarés a la orden; y del 19 de marzo de 1931, que incluye una ley
uniforme en materia de cheques). Entre otros, nuestro pais las incorpord a su derecho
privado (comercial) interno (Decretos-leyes 5965/63 y 4776/63, ratificados por la ley
16478). Petro aqui también valen las aclaraciones que formulamos en ¢l pérrafo anterior.

En sintesis, el territorialismo diferenciador que nos interesa es aquél que se propone
soluciones juridicas directas y sustanciales a los casos ius privatistas internacionales.

E. Extraterritorialismo

La caracteristica esencial del caso ius privatista internacional consiste en que los
elementos que lo conforman, sean estos personales, reales o condugtistas, puedenasentarse,
desarrollarse, desplazarse, integrarse, etc. en mds de un pais. Tales elementos pueden
adquirir para un ordenamiento juridico la calidad de internacionalcs y, en funcién de ello,
una corriente considera quc la solucién juridica mas apropiada (esto es, la mis justa) radica
en resolver el caso ius privatista internacional mediante la aplicacién del Derecho nacional
donde encuentre su mejor y definitiva apoyatura. Utilizando la terminologia de Savigny,
el pais donde la relacion juridica tiene su asiento (sede) es el que proporciona el Derccho
que va a resolverlo. Este asiento (vgr. domicilio, lugar de celebracién, situacién del bien)
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quc genérica mente ba percibido la denommac:on de punto de conexnén esel que también
focaliza el Derecho aplicable.

~ Como se advierte, la solucién Jurndnca noes dll’c(la y sustancial, sino indirectamente
sustancial.

En la actualidad, los puntos de conexion segin los concebia Savigny han ido
modificando su moldura rigida y, consiguicntcmente, han ido cediendo terreno a punios de
conexiénque gozande mayorflexibilidad o plasticidad. Porejemplo, en materia contractual
comercial se puede acudir al Derecho del pais con ¢l cual la relacion cvidencia estar mis
estrechamente contactada (v. art. 82, apartado 3 dc la Convenciéndc La Haya sobre La Ley
Aplicable a la Compraventa Internacional de Mercaderias (aprobada por la ley 23916)).
También hay corrientes que sostiencn (posicién de alta flexibilidad) que debe conferirse al
juez la facultad de elegir cl Derecho que catalogue como mds justo *. ‘

. Estas nucvas tendencias ponen sobre ¢l tapetc una vieja discusion: ;la pretensién de
resolver el caso con JUSTICIA tiene supremacia sobre la SEGURIDAD JURIDICA?
(problema de la jerarquia de los valores); ;pucde haber JUSTICIA si no campea la
SEGURIDAD JURIDICA, es decir, la previsibilidad del Derecho aplicable?

En cste orden de ideas, aunque conciliando la JUSTICIA con la SEGURIDAD
JURIDICA, debe seiialarse el gran auge que en el campo comercial ha adquirido, en décadas
recientes, la autonomia de la voluntad conflictual como punto de conexién conductista. Esto
es, las partes poscen la potestad de elegir el Derecho que va a regular su relacién mercantil
(v. Convencién de La Haya, cit., art. 7, apart. 1) y Convencién de La Haya sobre la Ley
Aplicablc a los Contratos de intermediacion y de representacion, art. 5 (aprobada por la
ley 23964) ».

La soluci6n juridica extraterritorial abre una perspectiva de mayor complejidad
cuando ingresamos al pmblema de a determinacién de la fraccién del Derecho Privadoque
se extratcrritorializa. Ya vimos el esfuerzo que significé el intento de creacién de los
Estatutos personales y reales y su agotado resultado. Con Savngny se consollda el cmeno
de recurrir a las categorias del Derecho Privado. -

Los casos (matrimonio, sucesién, contratos, obligpciones, sociedades, lctras dc
cambio, etc.) estan integrados por aspectos que se detectana través de su andlisis y que, por
- ello, puedenserjuridicamente enfocados con independencia teérico-prictica. Entre los mds
cardinales de esos aspectos podemos citar la capacidad, la forma, la validez intrinseca, los
efectos, los efectos de la resolucion. Por eso a este método auxiliar, por no ser auténomo
como lo eran los Estatutos, se lo ha llamado analitico-analégico.

Cada uno de estos aspectos, no obstante pertenecer a un caso internacional (vgr.
matrimonio), pueden reclamar un asiento (sede) propio y especifico y, porende, un Derecho

Mo RIGAUD, ob. cit., p.229.

3. v. TELLECHEA BERGMAN, La autonomia de la voluntad en Ia contratacion jusprivatista
internacional contempordnea, Rev. de Derecho Comercial y de la Empresa, Montevideo,
Uruguay, afio VIII, N°29/30, encro-junio de 1984, p.73yss.
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patticular que lo regule. Ej.: Ley 23515 incorporada al C6d. Civil. El art. 159 dice: “Las
condiciones de validez intrinsecas y extrinsecas del matrimonio se rigen por el derecho del
- lugar de cclebracion...”; el art. 162 dice: “Las relaciones personales de los conyuges serdn
regidas por la ley de domicilio efectivo...”; el art. 163 dice: “Las convenciones matrimo-
niales y las rclaciones de los esposos con respecto a los bienes sc rigen por la ley del primer
domicilio conyugal...”; el art. 146 dice: “la separacién personal y la disolucién del
matrimonio se rigen por la ley del dltimo domicilio de los cényuges...”

De este modo, la concepcion extraterritorialista consagra la viabilidad de que cada
aspecto del caso aspire y obtenga su propio Derecho aplicable. A los aspectos cardinales
que citamos mds arriba, al sélo titulo ilustrativo, podemos agregarles otros, como por
cjemplo, los que detalla la ya citada Convencién de La Haya sobre la Ley Aplicable a la
Compraventa Internacional de Mercaderias, como ser: el momento a partir del cual el
comprador debe asumir los riesgos relativos a las mercaderias, la validez y los efectos que
tendrdn respectode las partes las cliusulas de reserva de propiedad sobre las mercaderfias,
las consecuencias de la nulidad o invalidez del contrato. )

Claro cstd que la concurrencia de varios Derechos en la solucion de un caso ius
privatista internacional puede derivar ¢n resultados juridicos contradictorios. Los
Derechos nacionales deben tener coherencia interna (el ordenamiento juridico de un pais
debe ser sistemdtico), pero el legislador nacional no puede proycctar y concretar la
coherencia de su Derecho con todos los Derechos extranjeros. Las sefialadas contradic-
“ciones deben ser superadas, y de ahi se haga depositario al juez de la solucién, a través
. de un método sintetizador (o de adaptacién), que opera también como método auxiliar
(v. cap. VII-A-1)..

La solucién juridica extratcrritorial se encuentra receptada tanto ern nuestro Derecho
interno como en el Convencional (Tratados).

El Derecho interno no ha codificado las soluciones extraterritoriales. Ellas se
encuentran diseminadas en los distintos ordenamientos. Ej.: Céd Civil, arts. 6, 7, 948,
3636/8, 1205, 1209, 1210, 1214; Ley de Sociedades Comercialcs N® 19550, art. 118 -
primer pdrrafo; Ley de Propicdad Intelectual N® 11723, arts. 14, 15; etc. Como los seis
personajes de Pirandello, que andaban en bisqueda de un autor, las normas extraterrito-
rialistas del Derecho Interno andan a la biisqueda de un Cédigo o, por lo menos, de una
ley general %, ' ’

Nuestro Derecho Convencional se ha enriquecido en las Gltimas décadas con solucio-
nes extraterritorialistas. A los prestigiosos Tratados de Montevideo de 1889/90 y de 1939/
40 se le ban ido sumando, por ejemplo, las nuevas convenciones, ratificadas por nuestro

El 4 de junio de 1990, el Senado de la Naci6n sancioné un proyecto de resolucién por el cual
se crea una Comision bicameral sistematizadora del DIPr, que tendré a su cargo elaborar una
ley nacional en la materia y una ley de Derecho Internacional Procesal Civil y Comercial para
la Justicia Federal. En los fundamentos de esta resolucién se mencionan los antecedentes
existentes y, muy en particular, el proyecto confeccionadoen 1975 por Werner Goldschmidt.
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pais, emergentes de la Conferencias Interamericanas de DIPr(Cidip)”ydelas Confcrencms
de DIPr de La Haya %

F. Para-estatismo

Esta solucién fluye de dos canales y se mueve esencialmente en el dmbito de las
relaciones comerciales internacionales (patrimoniales y contractuales).

1. La autonomia de la voluntad de las partes

Mis arriba nos referimos a la autonomia de la voluntad conBlictual (cap. IV-E). Otra
manifestacion de esa autonomia es la autonomia de la voluntad material o sustancial, en’
cuyo ejercicio las partes autoregulan directamente su relacion contractual, particularmente
enloque ataiie a sus derechos y obligaciones. La Convencién de Viena sobre Compraventa
Internacional de Mercaderia, ya citada, nos dice en su art. 6° “Las partes podrin excluir la
aplicacién de la presente Convencién o, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 12,
establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones o modificar sus efectos”.

Es admisible la concurrencia en un mismo contrato de las autonomias de las voluntad
. conflictual y material-sustancial .

El Estado Argentino ha utilizado ambas autonomias en plurales convenios internacio-
nales. El cominmente llamado Plan Brady (acuerdo con los bancos norteamericanos sobre
la deuda externa) es demostrativo de ello *

2. Renacimiento de la lex mercatoria

El trifico comercial internacional viene perfilando con creciente impulso una especie
. de nueva lex mercatoria, creada por los propios agentes del negocio mercantil. Algunos
autores denominan a esta variante juridica como Derecho supranacional (opera al lado del
Derecho estatal) que se va formando con los usos y costumbres. Tales usos y costumbres
aparecen luego recogidos en diversos instrumentos, cuyo contenido se refiere al arbitraje
internacional y a la jurisprudencia que emana de sus pronunciamientos, al crédito

¥ v.NoopT-TAQUELA, MARIA BLANCA, Cidip IV: Hacia la unificacién de Derecho Internacional

_ Privado en América, EL DERECHO del 12/1/90.

3 v. Convencién suprimiendo la exigencia de legalizacion en los documentos piblicos

* extranjeros (ley 23458); Convencidn sobre la obtencién de pruebas en el extranjero en

materia civil y comercial (ley 23.502); Convencidn sobre ley aplicable a la Compraventa
Internacional de Mercaderms(ley 23916); Convenio sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores (ley 23857), Convencion sobre la ley aplu:able a los contratos de
intermediarios y a la representacion (ley 23964).

® . TELLECHEA BERGMAN, ob. cit.

% v.SiLva, Roserto E. (h), El Plan “Brady” para la Repiiblica Argentina, EL. DERECHO del
24/8/92; RAMAYO, RAUL ALBERTO, El art. 100 de la Constitucién Nacional y la Nacién como
parte ante los tribunales de otro pais, LALEY, t.1976-B, p.671 y ss.
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documentado, a los contratos tipos (standard), etc. Es ampliamente conocida la labor que
desarrolla la Cimara de Comercio Internacional (Paris). Sus publicaciones N 400 Reglas
y usos uniformes de los créditos documentarios y N° 322 Reglas y usos uniformes relativos
@ la cobranza documentariason regularmente scguidas y aplicadas. A ellas suelen remitirse
las partes en ejercicio de las autonomias de la voluntad conflictual o material-sustancial.

La solucién para-estatal no es autosuficiente. Debe ser aceptada (y controlada) porel -
Derecho del pais donde se intente hacerla valer *'.

La Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias prescribe
en suart. 9% “las partes quedaran obligadas por cualquier uso o costumbre que hayan
convenido y por cualquier practica que hayan establecido entre ellas. 2) salvo pacto en
contrario, se considera que las partes han hecho ticitamente aplicable al contrato o a su
formacién, un uso del que tenian o debian haber tenido conocimiento, y que en el comercio
internacional sea ampliamente conocido y regularmente observado por las partes en
contratos del mismo tipo en el trifico mercantil de que se trate”.

La autonomia de la voluntad material-sustancial y el “Derecho transnacional” nos
ponenenpresencia de un fenémeno contemporianeo inuy particular: el Estado no es el dnico
productor de normas juridicas, aunque eso si, conserva la pretension de ser el dnico que
posee el imperium de las decisiones. Con esta Gltima salvedad, podemos decir que se ha
abiertouna brecha a ese monopolio que convertia al Estado enun sancto-sanctorum politico
legisferante.

V. LA ESTRUCTURA FORMAL DE LAS NORMAS QUE DESCRIBEN EL CASO IUS PRIVATISTA
INTERNACIONAL Y SUS SOLUCIONES JURIDICAS. NORMAS DIRECTAS E INDIRECTAS

A. Consideraciones sobre las normas directas e indirectas

La norma juridica puede ser o de origen consuetudinario o formal (escrito).

~ Este dltimo es el que ha logrado imponerse, sin perjuicio de que la costumbre aiin se
" mantenga viva, en especial, en algunos sectores del trafico mercantil (vgr. el comentado
Derecho transnacional).

No entraremos en reflexiones que corresponden a la Filosofia del Derecho en lo
atinente a la estructura de la norma juridica abstracta. Para lo que aqui interesa, estimamos
suficiente expresar que la norma juridica debe contar indispensablemente con dos partes.

- Enla primera de esas partes (antecedente o tipo legal) debe describir el caso internacional
(o un'aspecto del mismo) que va a ser reglamentado. En la segunda de esas partes
(consecuente-consecuencia juridica) debe establecerse la solucién juridica que se le asigne

~ al caso (0 a un aspecto del mismo) objeto de la regulacién.

31 v. BATIFFOL, ENRI-LEGARDE, Traité élémentaire de Droit Internacional Prive, Paris, beraue

Générale de Droit et Jurisprudence, t.II, 1976, p.234.
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Entratindose de casos ius privatistas internacionales, el antecedente o tipo legal no
cambia, cualquiera sea la solucién juridica que se tome (temtonal extraterritorial, para-
estatal).

Ello nos lleva a dos clases de normas: - :

1. Las normas directas que, como su propia denominacién lo anticipa, propor-
cionan al caso ius privatista internacional su inmediata solucién juridica
material o sustancial. Por eso también estas normas s¢ llaman materiales o
sustanciales.

2: Las normas indirectas, que transfieren la solucion juridica del caso ius privatista
internacional al Derecho que convoca el punto de conexion. La solucién juridica
deviene entonces en indircctamente material o sustancial. lgualmemc se decnominan
normas de contlicto o de colision.

La norma indirecta pucde ser, a su vez:

a. Norma indirecta bilateral: es la que a través del punto de conexion conduce en
forma indeterminada a la aplicacién de cualquier Derecho, quedando su mdm-
dualizacion sujeta a cada caso concreto.

b. la norma indirecta unilateral: es la que a través del punto de conexién conduce
siempre a la aplicacién del Derecho anado interno propio. Estas normas son
pasibles de una nueva division:

(1) de caricter general: remiten la solucién al Derecho Privado interno propio
de un totum;

(2) dc caricter especifico: determinan para la solucion de un caso la aplicacién
de una disposicién precisa del Derecho Privado interno propio.

Todas las soluciones juridicas que hemos analizado enel cap. IV, y a cuyos ejemplos
legislativos nos tcmmmos, son captadas por alguna de estas dos.clases de nornias directas
o indirectas.

Resulta conveniente efectuar la correspondiente conjuncién.

B. Las soluciones juridicas del caso ius privatista internacional y las casos de normas que
las captan

1. Territorialismo absoluto y totalizador: norma indirecta milatefal de cardcter
general v

Esta solucién utiliza una norma indirecta unilateral, de caricter general, cuya
redaccién puede resumirse asi: las autoridades de un pais s6lo aplican su Derecho Privado
interno a los casos ius privatistas que llegan a su conocimiento. No hay distincién alguna
entre casos nacionales y casos internacionales.

‘Como ya vimos, se trata de una solucién abandonada.
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2 Tejrritot;ia‘lismo limitado y rela:iivo} norma indirecta unilateral de cardcter especifico

A partir-de Savigny y de su teoria de la comunidad juridica de las naciones, la
extraterritorialidad del Derecho Privado se consolidé como concepcion, pasando a cons-
tituirse como regla en los casos internacionales y su territorialidad como excepeidn. El
Derecho Privado cxtranjero no se aplu.a en un pais, nicamente cuando s¢ oponce a su orden
publico internacional.

_ El legislador, en el marco dclf orden publico internacional, pucdc considerar que
‘detcrminadas disposiciones de su Derecho Privado intcrno, por los principios e intereses
bésicos que consagran, son aplicables aun a los casos ius privatistas internacionales. Para
lograr este objctivo, acude a una norma indirecta unilatcral, de cardcter especifico, en virtud
. dela cual indica la disposicién del Derecho Privado propio que s de aplicacién obligatoria
¢ incanjecable, determinando de esta forma su aimbi(o lcrrit()rial (espacial) de aplicacién.

La doctrina se ha ocupado también de cste tema hajo los. rubros dc normas de pohcla,
normas de aphcacrdn inmediata, normas exclusivas *. -

/

3. Territorialismo con base enla ]unsdlcudn .mermwmnal del Jjuez: norma mdlrecla
unilateral

En su version maximilista esta solucién funciona a través de una norma indirecta
- unilateral, de caricter general, igual como lo requiere fa solucion temlonahsta absolutay -
totalizadora. Mas arriba la descartamos. oo

. Ensu version para casos de excepcién, reclama quccsa norma mdlmcla unilateral, de .
mmctcr genenal, tenga una clara orientacién especifica, en virtud de la cual se-establezca
que el Derecho aplicable, a determinada matcria, es el Derecho del juez competente segun
los criterios de junsdlcuon mtemacuonal

4. Territorialismo diferenciador: norma directa

La estructura de la norma, mspccto de la consecuencia jundu'a es dm:ctamcme :
matenal o susta nual :

2

* v. GoLoscumioT, Derecho Internacional Privado, cit., p.159 y ss; Dice BoGGiano en su ob.
cnt al referirse a la norma de policia: ~Se trata de una concepcion de orden piiblico™ (p.125),

..aunen los casos en que el legislador considere imprescindible dictar normas de esta indole,
deberia determinar con la mayor precision su propio ambito de validez espacial mediante
conexiones-expresas con ¢l territorio o el derecho argentinos... Como consecuencia funda-
mental de la presente tesis, cabe afirmar que las normas de pullcla han de contener expresas -
conexiones espaciales con el pais del legislador, resultando desaconsejable establecer
normas de policia indeterminadas, de gran latitud y flexibilidad, mediahte alusiones al
interés nacional oa los intereses o conveniencias del Estado o de sus habitantes... En cambio,
otra consecuencia de la tesis conduce a recomendar el establecimiento de una norma de
policia cuando pueda resultar dudosa la exgns«on de un principio_de orden piblico
intemacional en una norma coactiva del derec! pnvado interno” (p.155).
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En un simil con lo que sucede con la solucién territorialista limitada y relativa, el
legislador puede disponer que algunas dé estas normas materiales son de aplicacién
obligatoria en el pais y que, por ende, no pueden ser desalojadas por in Derecho extranjero
o por la autonomia de la voluntad de las partes.

S. Extraterritorialismo: norma indirecta

Para esta solucién, la norma includible es la‘indirecta pero ensu variante bilateral, esto
es, una vez localizado el punto de conexion, 1a solucién queda abicrta para ser asumida por
el Derecho convocado, el que hard su aparicién en cada caso concreto (lex causae).

Esta norma indirecta unilateral integra el Derecho del pais. Por tal razén, sus
" autoridades, cn particular las judiciales, aplican siempre, en primer instancia, su propio
ordenamicnto juridico de normas indirectas bilaterales (aplicacion de primer grado) y, en

segunda instancia, el Derecho Privado, nacional o extranjero, llamado por ¢l punto de

" conexidn de la norma indirecta,. para resolver el caso ius privatista internacional (aplica-
cién de segundo grado).

6. Para-estatismo: normas directas materiales o sustanciales (no son autosuficientes)
La autonomia de la voluntad material o sustancial de las partes, como el Derecho
transnacional, involucra la creacién de normas directamente materiales o.sustanciales.

Sin perjuicio de cllo, la operatividad de la solucién para-estatales requicre que el
Derecho del juez competente (problema de la jurisdiccion internacional) contenga una
norma indirecta que legitime la convocatoria del Derecho creado por las partes y dél
Derecho transnacional para resolver ¢l caso (v. cap. IV-F).

V1. DERECHO INTERNO, DERECHO CONVENCIONAL (TRATADOS) Y DERECHO COMUNITARIO
A. Derecho interno y Derecho Convencional (Tratados)

Hasta no hace mucho, las dos fuentes formales en que podiamos encontrar las normas
indirectas y directas a que nos referimos en el capitulo V eran el Derecho interno
(confeccionado exclusivamente por un Estado (Derecho interno en sentido estricto) y el
Derecho Convencional (confeccionado en forma compartida por dos o més Estados)).

El Derecho interno, que acaparé a estas normas en los primeros tiempos, fue

entregando terreno al Derccho Convencional, instrumento legal que permite lograr, dé la

* mejor manera, la armonia de las soluciones, indirectas o directas, respecto de los casos ius
privatistas internacionales. Nuestro pais es un elocuente ejemplo de ello.

Cuanto mayor es la cantidad de paises que confluyen en una Convencién, como
asimismo cuanto mds se amplian las materias que se van regulando, la comentada armonia
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" de soluciones va logrando que los habitantes de las naciones sientan, cada vez mis, que el
pasaje de una nacién a otra (permanente o transitorio) no les acarrea —como otrora— un
cambio brusco o inhéspito de su situacién juridica. Estamos lejos de la arcaica y siempre
recreada utopia de un Derecho universal *, pero el camino emprendido hasta ahora parece
- promisorio. Esta realidad juridica, por los resultados que se van obteniendo, no es, como
lo diria el mordaz escritor espaiiol Noel Clarasé, una ilusién venida a menos.

Porotra parte, el Derecho Convencional, que supo caminara la par del Derecho interno
(ensentido estricto), hoy ha tomado en nuestro pais la delantcra y ticne prioridad de rango
juridico. Ya esta concepcién estaba incorporada a la Convencignde Viena sobre el Derecho
de los Tratados (aprobado por la ley 19865) *. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
mutando su anterior jurisprudencia, ha establecido este critcrio en la sentencia dcl 7 de julio

. de 1992, recaida in re Ekmekdjian, Miguel Angel c/ Sofovich, Gerardo y otros (ED t 148
—p- 338y ss)*.

Y no para ahi esta rejerarquizacién del Derecho Convencional. Ya han aparccido
intrépidas corrientes doctrinarias que intentan dar supremacia al Derecho Convencional en
su relacién con las mismas Constituciones *.

El nuevo rol del Derecho Convencional, unido, como veremos, al bisoito Derecho
comunitario, nos introduce en el escenario de un mundo juridico renovado, que implica todo
un desafio para los juristas de raza (v. VI-B in fine)

B. Derecho comunitario

‘Elconceptode soberania absoluta (indepcndencia delos Estados nacionales) que hasta
no hace mucho estaba asociado al concepto de nacién de manera indisoluble, ha decaido
‘€N SU Vigor y se nos aparecc con su nuevo rostro de soberania limitada (inter-dependencia
de los Estados nacionales).

" Ello se ha debido, fundamentalmente, no sélo a la cada vez més estrecha y fecunda
ligazonde las naciones (a la que ahora se une la intercomunicacion instantinca via satélites),
sino a una tendencia que ya cuenta en su haber con logros trascendentes. Nos referimos a
la formacién de bloques de naciones que convienenen integrar, para la defensa y promocién
de sus intereses comuncs, una zona de libre comercio, o un mercado comiin o una comunidad

B RAMAYO, RaUL ALBerto, Contenido y naturaleza del objeto de la llamada ciencia del
Derecho comparado, EL. DERECHO, 1.132, p-865 y ss.

"3 v. BarBeRss, JuLio A., La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y la
Constitucion Argentma, Rev. PRUDENTIA IURIS, cn diciembre 1985-abril 1986, p.159
yss.

3 Por ley 24080, se legislé sobre la publicacién-en el Boletin Oficial de los hechos y actos
referidos a los tratados o convenciones internacionales en los que la Nacién Argentina-sea
parte. Enel art. 3° de esta ley se estableci6; “Los tratados y convenciones internacionales que
establezcan obligaciones para las personas fisicas y juridicas que no sea el Estado Nacional
son obligatorias s6lo después de su publicacién en el Boletin Oficial observindose al
respecto lo prescripto en el art. 2° del Céd. Civil”.

% v. Zupm, ALBERTO Luss, El derecho imperativo (“jus cogens”) en el nuevo orden internacio-
nal, EL DERECHO del 7/7/92.
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econdmica (distintos grados de mtcgmuon) iniciando una dnrecc:on Inslonca que puede
llegar a ser, en definitiva, una integracién politica.

* Las naciones que conforman algunas regiones dc América se encuentran transitando
por este camino *’. Nuestro pais, junto con Uruguay, Brasil y Paraguay, a través del Tratado
dc Asuncion (ley 23981) ha sembrado la semilla de un futuro Mercado Comiin (MERCO-
SUR)*.

En Europa ese mercado comiin ya es una rcalidad para las naciones que integran la

Comunidad Econémica Evropta (CEE): Portugal, Espaiia, Gran Bretafia, Francia, Bélgica,

- Holanda, Rtalia, Alemania, Dinamarca, Grecia, Irlanda y Luxemburgo. Y ahora marchan
bacia la. integracién politica, segiin el Tratado de Maastrich en clapa d¢ ratificacion.

La integracién, como no puede scr de otro modo, supone la creacién de un Derecho
uniforme (arménico), cvya amplitud depernde del grado de integracién que se pretenda.

- Ese Derecho uniforme puede lograrse a través de Convenciones o de leycs internas de -
un contcnido similar previamente pactado en una ley modelo. :

Este Derccho uniforme pasaria pucs a scr un Derecho comunitario, por pericnecer a
una comunidad de naciones. Ello impone la necesidad de la luamon del ambllo territorial
‘(espacial) de tal Derecho comunitario.

La Comunidad Econémica Europca ha sido la plataforma de lanzamiento de un nuevo
Derecho comunitario. Las naciones de la Comunidad han cedido parte de su soberania,
creando a través de Tratados (Derccho comunitario primario) organismos supranacionales
de orden legislativo, ejecutivo y judicial. La doctrina mayoritaria europea considera que cl
verdadero Derecho comunitario es el que producen estos organismos supranacionales
{Derccho comunitario secundario) ¥. Y este Derecho comunitario goza de autonomia
propia, no requiere para su vigencia de la ratificacion de las naciones de la Comunidad
(cfecto directo) y tiene primacia (supremacia) sobre el Derecho nacional .

Pues bien, las normas indirectas y dircctas aludidas cn el capitulo V pucden estar

3 v. Derecho de la Integracién Latinoamericana, Instituto Interamericano de Estudios
Juridicos Internacionales, Ed. Depalma, Bs.As., 1969; LopEz LECUBE, ALEIANDRO F., Los
pracesos de integracion subregional del cono sur y su déficit institucional. La experlencm

" de las comunidades europeas, EL DERECHO del 22 y 25 de enero de 1993.

¥ v. DALLA ViA, ALBERTO, Sobre el Derecho y la Justicia en el Mercosur, EL. DERECHO del
8/9/92, y El Mercosur, la integracion, el Derecho y la Constitucién, EL DERECHO del 16/
12/91; Gros EspirLL, HECTOR, El Tratado de Asuncion y algunas cuestiones juridicas que
plantea, EL. DERECHO del 25/9/91.

¥ El Tratado de libre comercio entre México, EE.UU. y Canad4, ain no ratificado, conocido
comoNAFTA (North American Free Trade Asseciation), no prevé la creacion de organismos
supranacionales.

% v, Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de las Comunidades Europeas (L.uxemburgo)
del 19/1191, con nota de Bidart Campos, German J., EL. DERECHO del 9/9/92; MoRELLO,
AuGUsSTO MARIO, El Tribunal deJusticia de laC omunidad Européa, las libertades fundamen-
tales y nuestra Carte Suprema, 1.A LEY de 5/8/88.
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: comnidas~cne$ta nueva fuente del Derecho que es el Derecho comunitario, en su sentido ‘-
restringido (Derecho comunitario secundario).

El Derecho interno y el Derecho Convencional tienen su origen en los poderes
(gobicmo)de cada Estado; el Derecho comunitario, ensu sentido restringido, tiene su ongcn
en Ios érganos supranacionales. }

Cabe sefialar, como colofén, que también irrumpe en el mundo juridico un nuevo
- Derecho Convencional: ¢l de los organismos supranacionales con los Estados, y el de los
- organismos supranacionales entre si (v. VI-A in fine).

VII. PORCION DEL MUNDO DEL DERECHO
(osiETO, METODOS Y JUSTICIA) QUE CORRESPONDE AL DIPR

Las consideraciones y argumentaciones desarrolladas en los capitulos precedentes nos
proporcionan ahora los suficientes conocimientos como para poder volver al propésito de
este ensayo, esto es visualizar los clementos que permitan encarar una definicion del DIPr.
Para ello resulta indispensable que quede delimitada con nitidez la porcién del vasto mundo
del Derecho (objeto, métodos y JUSTICIA) que le corresponde al DIPr como rama
auténoma del Derecho.

Tal delimitacién la debemos encarar desde una doble perspectiva: 1) segin la
naturaleza de las normas que comprende, o sea qué clasc de normas (indirectas-directas)
pueden ser consideradas como normas del DIPr; 2) segin las materias reguladas que
abarca.

Nosbcupatemos en forma scparada de ambas perspectivas.

 A. El DIPr segiin la naturaleza de las normas que comprende
1. Teoria monista

Una corriente doctrinaria que lo cucnta al maestro Goldschmidt comosu gran columna
y defensor a ultranza, sostiene que la norma indirecta es la norma bisica y excluyente del
DIPr. Sélo esta clase de norma puede recoger la extraterritorialidad del Derecho Privado,
que hace a su esencia dikeldgica (Justicia), pues “hay que senalar el valor especifico del
DIPr y.que es el respeto positivo al derecho extranjero” (v. Prélogo a la tercera edicién de
su Derecho Institucional Privado). Agrega también en dicho prélogo que el DIPr parte de
los casos ius privatistas con elementos extranjcros (casos mixtos), pefo no es la Gnica
disciplina que los enfoca, como lo son el Derecho de Extranjeria (normas directas de origen
interno), el Derecho Privado Internacional (normas directas de origen convencional) y el
Derecho Piblico de Extranjeria porque “...se basan en la intolerancia con lo extranjero, sea
que lo cercenen en favor de lo nacional, sea que superen la diversidad de lo nacional y lo
extranjero mediante la uniformidad. Por otra parte ninguno de los problemas generales del
DIPr aparece con las disciplinas afines”. :
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Dentro de esta teoria, la norma indirécta unilateral constituye una expmsién delorden
piiblico internacional funcionando como conjunto de disposiciones.

Este tipo. de norma debe ser de excepcidn, pues la regla debe ser el orden piiblico
internacional operando como conjunto de principios para oponerse a la aplicacién del
Derecho extranjero. Goldschmidt no tiene simpatias por la norma indirecta unilateral, ya
que a través de ella puede darse la tentacion de evitar caeren unorden piiblico internacional
sobregirado. . '

Existe sin embargo una norma directa que para Goldschmidt integra el ordenamiento
normativo del DIPr. Dice: “El método analitico produce a veces la desintegracién del caso
—o, como dicen los franceses, le depégage, o conforme lo llaman los anglosajones, the
_ scission. Entonces surge el problema de la adaptacion. Esta debe rcalizar forzosamente el
juez (método sintético judicial) al crear una norma concreta de Derecho Privado. He aqui .
el Gnico caso de que una norma material efectivamente forma parte del DIPr %, "

2. Teoria pluralista

Para esta teoria, el DIPr esté constituido tanto por las normas indirectas como por las
directas. Se afirma que el DIPr no puede caracterizarse en funcién del tipo de solucién
juridica que contengan sus normas (extraterritorial-territorial), sino en la presencia del caso
ius privatista internacional en su tipo legal.

Esta teoria se encuentra sintéticamentc expuesta y defendida por Antonio Bagiano, al
‘tratar las sociedades comerciales. Dice:- “El derecho internacional privado societario
interesa atenerse a los problemas que plantean los casos ius privatistas multinacionales, o
sea casos que ‘debido a su vinculacién con una pluralidad de sistemas juridicos nacionales
aparecen social y normativamente multinacionalizados’. He ahi el supuesto de hecho del
cual debe partir el D.1.Pr para la bisqueda de soluciones justas. Lo que interesa a todos —
alas partes, a los terceros, a sus asesorcs, al legislador y a los jueces—es la solucién concreta
de tales controversias mediante los métodos y las normas que fueran. Ahora bien: no veo
la utilidad prictica de independizarlos métodos y normas constituyendo con unos el D.I.Pr.,
con otros el derecho privado de extranjeria y con otros el llamado derecho privado
internacional, remiticndo a los interesados a lugares, fuentes y literaturas distintas para
resolver el mismo problema” .

3. Teoria finalista

Esta teoria, sin desconocer las distintas soluciones juridicas a los casos ius privatistas
internacionales, se pregunta primero por la misién del DIPr. Y responde a ella diciendo que

4 v.EL S.0.S. del Derecho Internacional privado cldsico y otros ensayos, Ed. de Belgrano,
Bs.As., 1979, p.50. :
% Ob.cit, p.584..



~ consiste en localizar o individualizar el derecho que va a regir el caso internacional. Tal
misién se cumple indudablemente con las normas indirectas (bilaterales o unilaterales). Las
normas directas s6lo interesan y pertenecen al DIPr, en dos aspectos limitados: a) la
determinacién de su materia (casos internacionales); b) la determinacion del dmbito
espacial de su aplicacién. v

Acota al respecto Jorge Talice: “... urge advertir que estas normas de distinta naturaleza
no integran en su totalidad el Derecho Internacional Privado. Nuestra disciplina no es un
monstruo juridico omnicomprensivo de todas las normas directas e indirectas, aplicables
a los casos privados multinacionales, tal como parcce desprenderse de la concepcién
pluralista de la materia. Ciertamente este pluralismo normativo es inherente a la reglamen-
tacién de las relaciones privadas internacionales, pero ello es insuficientc para concluirque -
las reglas que regulan tales relaciones deben integrar el contenido normativo de la materia.
El Derecho Internacional Privado, tal como lo ha expresado el profesor belga Frangois
Rigaud, cumple siempre una funcién de Derecho sobre el Derecho, es dccir, cample un
papel determinativo, un oficio individualizador. Su misién es sefalar el derecho material
definitivamente aplicable a las relacionés privadas de trifico externo y para cumplir este
cometido se vale de los diferentes métodos normativos comentados. Pero lo que importa
subrayar aqui es que cualquiera sea el método empleado, el Derecho Internacional Privado
finaliza su misién una vez determinado el derecho material aplicable a la relacion... En
suma,entonces, resulta licito proclamar un Derecho Internacional Privado metodolégica-
mente pluralista, pero urge advertir que no todo €l conglomerado normativo resultante y
destinado a regular los casos multinacionales pertcnece a la materia. Unicamente las normas
de conflicto bilaterales, las normas de policia unilaterales y las normas que fijan el #mbito
de aplicaci6n de las normas materiales conforman el Derecho Internacional Privado™ .

B. E| DIPr segiin las materias reguladas por sus normas

Hasta ahora, lo que hemos visto nos muestra al Derecho Internacional Privado
moviéndose en el campo de los casos ius privatistas internacionales, que son su realidad,
su materia prima. Segiin lo que llevamos dicho, ésa es, a nuestro juicio, la visién correcta.

Sinembargo, no podemos dejar de sefialar que, enotras latitudes, se incluyenenel drea
del DIPr otras materias. Frangois Rigaud lo sintetiza de esta manera: “El Derecho
internacional privado se divide en cuatro partes: conflicto de nacionalidades, condicién de
extranjero, conflicto de autoridades y de jurisdicciones y, finalmente, conflicto de leyes...
Esta extension del Derecho internacional privado es la que prevalece en Bélgica y en
Francia. En la mayoria de los demis paises, especialmente en los paises anglosajones, el
Derechointernacional privadose limita al derecho conflictual: conflicto de leyes y conflicto
de jurisdicciones. La nacionalidad y la condicién del extranjero se tratan aparte, general-
mente enel derecho piblico interno. En Alemania y en Italia hay una tendencia todavia mas

4 v.Rev.de Derecho Comercial y de la Empresa, cﬂ Sociedades Mercantiles en el Derecho
Internacional Privado americano, ps.21 y 22. .
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restrictiva, segiin la cual el Derecho internacional privado se limita al conflicto de leyes.
Los conflictos de jurisdicciones constituyen entonces el objeto de una rama del derecho,
¢l derecho judicial (o procesal) internacional” “.

El tema de la jurisdiccion internacional pertenece, a nuestro entender, y asi lo hemos
sostenido en otros ensayos, al Derecho Internacional Procesal. Porsupuesto, no dejamos de
apreciar que el problema de la jurisdiccién internacional en su relacién con el DIPradquiere
una mayor trascendencia que en el ambito del derecho interno. Cuando se trata de un caso
nacional, los problemas de jurisdiccion se concentran en cuél seri el juez competente,
conforme a la distribucion de la competencia dentro del pais (por las personas, la materia
o el lugar). Pero cualquicra sea el juez interviniente, el derecho aplicable sera siempre el
mismo. Cuando se trata de un caso internacional, el derecho aplicable depende de lo que
estatuye el derecho del juez, que sea competente internacionalmente. Seitalamos en uno de
€s0s ensayos, con refercncia al contrato internacional: “El legislador no soluciona casos
concretos sino géncros de casos. Las reglas que dicta son de caricter general. Poreso puede
encarar, de manera separada, la claboracion del derecho aplicable a los contratos interna-
cionales y la elaboracion del derecho que regula la jurisdiccion internacional competente
‘para los mismos. Distinta cs la situacion desde la perspectiva de un contrato internacional
concreto, ya que aqui el tema crucial es saber qué derccho oderechos lorigenensus variados
aspectos. A tal fin pueden ser distintas las soluciones que prevean en su ordenamiento
juridico los paises con los cuales el contrato ticne contactos. Para encontrar entonces el o
los derechos aplicables al contrato, resulta ncoesario saber el derecho de qué pais va a
recibirlo ¢n primer término. Y este conocimiento sélo puede surgir ubicando al pais.a cuya
jurisdiccién internacional ha de quedar sometido cl actual o cventual pleito sobre el
contrato” ¥,

VIII. REFLEXIONES CONCLUSIVAS SOBRE EL CAPITULO VII ANTERIOR
A. Respecto de las normas indirectas y directas, y la justicia de sus soluciones .

Mientras haya naciones (Estados), aun con soberania limitada, perdurardn los casos
internacionales. La JUSTICIA, valor cuya concrecion persigue el Derecho, se manifiesta -
en los casos internacionales: 1) rcconocncndolos como tales, y 2) estructurando soluciones
razonablemente adecuadas.

Este reconocimiento del caso ius privatista internacional y de sus soluciones razona-
blemente adecuadas se revela, a nuestro juicio, a través:

1. de la norma indirecta bilateral, que procura aplicar al caso el Deréch_o de su

“4  Ob.cit., p.99.
% - El contrato Internacional y el Comercio Exterior, Rev. PRUDENTIA IURIS cit., julio-
diciembre 1990, p.9.
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‘pertenencia, de su asiento como diria. Savigny, con las altemanvas modernas de pumosde
conexién dotados de més flexibilidad o plasticidad. v

La norma indirecta bilateral fue el ariete que atraves la pamd del temtomhsmo
absoluto y totalizador y, con ello, abri6 una ventana vivificane al encierro juridico de las
naciones. El respeto al clemento extranjero del caso ins prwausm la tendrd como su aliada
permancnte. :

2. de la norma directa, material o sustancial, de parto convencional o comunitario, por
cuanto satisface las necesidades y peculiaridades comunes a la poblacion de dos o més
Estados. Cuanto mayor sea la cantidad de Estados involucrados, mayor scré la bondad de
1a norma directa que actiie como polo de convergencia juridico. Con esta solucién directa
s acrccienta la previsibilidad y seguridad juridica de los protagonistas de los casos ius
privatistas internacionales.

Todo Derecho convencional, o cominitario, cs una elaboracién colectiva de los
Estados, que se concreta luego de un trabajo previo y necesario de comparacion de los
Derechos . nacionales ®.-No podria arribarse a un Derecho convencional o comunitario
desatendicndoa los Derechos pacionales sobre los que més tarde s va a imponery sustituir.
El Derecho uniforme es, pues, un Derecho que consagra los principios y las disposiciones
que los Derechos nacionales tienen o pueden tener en comtin. Por ello es vilido decir que
¢l Derecho uniforme integra formal y materialmente (idcolégicamente) el Derecho
nacional. El Derecho uniforme contiene, ante todo, el respeto del Derecho nacional. Es la
unidad en la diversidad.

Nos parece, en cambio, que no dan una solucion razonablemente adecuada:
1. La norma directa, material o sustancial, de origen interno.

Aunque es unavance sobre el territorialismo absoluto y totalizador, no es menos cierto

" que sigue constituyendo la expresion parcial de un Estado y, en los momentos actuales, un

remedio legal que debe usarse cuando los altos principios e intereses de un Estado no
encuentren otra via més apta de satisfaccion.

Lo que si debemos reconocer es quc si a csta clase de norma directa la ubicamos en
el contexto histérico de su arranque, no podemos negarle el haberse constituido en un paso
adelante en la valoracién de los elementos internacionales del caso ius privatista. Ocurre
algo similar con la esclavitud, aceptada por Aristoteles, que para su tiempo implicé mejorar
la situacién del enemigo cuyo destino era la muerte. Carlos Pellegrini supo decir que “...Ja
venta del voto es unacto libre que significa un progreso respecto de la violencia”. Leibnitz
confesaba que su axioma era que la naturaleza jamds actiia a saltos (la nature n’agit jamais

par saut).

~ En nuestro pais se han sancionado Iéyes sobre inversiones extranjeras (Nros. 21382,
23967). Esta materia ya es motivo de preocupacién en el campo del Derecho convencional.
Nos dice Eduardo Jiménez de Aréchaga: “El Banco Mundial ha asumido en este tema un

4 Idem, nota 33.
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papel protagénico y ha auspiciado dos convenciones internacionales: la Convencién de
Washington de 1965 sobre creacién de un Centro Internacional para arreglo de las
diferencias relativas a inversiones (CIADI) y la Convencién de la OMGI, de 1986, o sea la
Organizacion Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA en inglés)” . Obra en el
Congreso (Cimara de Diputados) un proyecto, de adhesién al MIGA. Recientemente el
gobierno argentino ha suscrito con varios paises (vgr. Suecia, Suiza, EE.UU.) convenios
para la promocién y la proteccion reciproca de inversiones, cuyo anilisis todavia no ha sido
objeto de la dedicacion doctnnana que su mlportancm merece.

2.1a norma indirecta umlatcral que localiza como aplicable, obligatoria e incanjeable,
una determinada disposicion del Derecho Privado interno. Los abusos a que puede dar
lugar,. y que seftalamos mas arriba, la hace parecer a esos remedios que estin llenos de
contraindicaciones. '

La Convencién Interamericana sobre Normas Generales del Derecho Internacional
Privado (Cidip II - Montevideo - 1979) (aprobada por la ley 22921) implicitamente repudia
a la norma indirecta unilateral (orden piblico intcrnacional funcionando como conjunto de
disposiciones). Su art. 52 dice: “La ley declarada aplicable por una Convencién de Derecho
Internacional Privado podré noseraplicada enel territorio del Estado parte que la considere.
manifiestamente contraria a los principios de su orden piiblico”. No tiene esa misma
claridad la Convencion Interamericana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y
laudos arbitrales extranjeros (Cidip II - Montevideo - 1979) (aprobada por la ley 22921).
Suart. 2 apartado h) reza que esas sentencias y laudos subordinan su eficacia extraterritorial
a “...que no contraricn manifiestamente los principios y las leyes de orden piblico del
Estado en que se pida el reconocimicnto o la ejecucion”.

B. Respecto de las materias reguladas por las normas del D’{Pr

El DIPr comprende la porcién del vasto mundo del Derecho que esta colmada por los
casos ius privatistas internacionales y de cualesquiera de sus soluciones.

En un sistema juridico que distinga a los casos ius privatistas internacionales de los
nacionales (como lo son los sistemas que han ido instrumentando los Estados) el ordena-
miento juridico propio del DIPr esti consmu:do tanto por las normas indirectas como por
las directas.

La evolucién hacia una cada mayor dosis de JUSTICIA para resolver los casos ius
privatistas en atencion a la presencia de elementos internacionales la hemos marcado en
este cap. VIII, acap. A. Claro esti que el progreso no tiene una continuidad lineal. Como
decia Goethe, la humanidad progresa en espiral, volviendo.

Este ensayo ha pretendido dar una vision global del DIPr en lo que hace a su Parte
General. Y esta Parte General debe ocuparse de todos los aspectos que han sido mencio-

7 v.Rev. Temas de Derecho Internacional, Fundacidn del Centro de Estudios Internacionales
de Buenos Aires, 1989, p. 53 y ss (La proteccion del inversor en el Derecho Internacional).
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nados en el desarrollo de esa visién. Hemos mostrado una valiosa mina. Su explotacién
juridica requiere que nos ocupemos detalladamente de cada una de sus vetas (aspectos), vgr.
estructura y clasificacion de los casos internacionales; estructura de los normas indirectas
y directas y de sus métodos primarios y auxiliares; los problemas de la norma indirecta
(puntos de conexién, orden piblico internacional, etc.); las relaciones de primacia entre las
normas del DIPr, segin su clase u origen, etc.

Esta Parte General es tan vigor(’)sa, densa y distinta, que torna inidonea a toda aquella
programacion que intenta tratara los casos ius privatistas internacionales comounapéndice
abreviado de cada asignatura del Derecho Privado interno.

La cada vez mayor extensién que ha ido adquiriendo la Parte General es evidente. A
ella le debemos agregar el contenido de la Parte Especial, que versa sobre lo civil, lo
comercial, lo laboral internacional, donde tambiénse ha producido unaumento cuantitativo
y cualitativo. Ya inclusive podemos hablar de las especialidades de la especialidad, vgr.,
en Derccho Comercial internacional: contratos internacionales, transporte internacional
(terrestre, maritimo, aéreo), sociedades comerciales internacionales, papeles de comercio,
etc.

Seguir considerando pues al DIPr como una rama auténoma del Derecho que debe
estudiarse como una sola asignatura o materia en las Facultades de Derecho, esto es, como
un bloque juridico tinico e indivisible, nos parece una tarea intrincada. Dijimos mds arriba
de qué manera ha engrosado ¢l DIPr con el Derecho Convencional (ahora también el
Derecho comunitario). Y lo cierto es que si el DIPr se sigue examinando como si pudiera
desenvolverse como una sola asignatura o materia, las Convenciones sélo puedenserobjeto
de una referencia somera y no de una investigacién detenida.

De todas maneras, la senalada dificultad pedagégica no priva a la ensefianza actual del
DIPr, como asignatura o materia @inica, de su condicion de valiosa e indispensable para la
formacion del abogado, hasta que soplen a su favor mejores tiempos diddcticos.

Pensamos que el DIPr ha pasado a seruna rama madre, ya que le han crecido vastagos
de peso y entidad juridicos. El DIPr debe empezar a desgajarse, siguiendo paulatinamente
el camino que una vez inici6 el Derecho Privado interno. La reubicacion académica de este
desgajamiento constituye un real desafio de futuro. Recuérdese lo que ya dijimos enel cap.
VI, in fine de sus acapites Ay B.

De esta forma se evitard la sensacion de que el DIPr sea ese monstruo juridico
omnicomprensivo con el que nos intimidaba Talice (v. cap. VIII-A-3).
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4 ELEMENTOS PARA DETERMINAR LA JURISDICCION
IUS PRIVATISTA INTERNACIONAL

RAU1. ALBERTO RAMAYO

SUMARIO: I. CONCEPTO ¥ CONTENIDO DE 1A JURISDICCION. A. Panorama basico
sobre ¢l concepto. La “jurisdiccion” como “jurisdiccion judicial™. B. Conte-
nido de la jurisdiccion. Especies y sub-especies jurisdiccionales. 1. Jurisdic-
cion ius privatista y jurisdiccion ius publicista. 2. Jurisdiccién ius privatista
nacional ¢ internacional. 3. Jurisdiccion ius privatista intemacional. 4.
Jurisdiccion ius privatista internacional exclusiva y concurrente. S. Jurisdic-
cion ius privatista internacional: sus diversos enfoques: a. Segiin el tribunal
que la administra: estatal o para-estatal. b. Scgiin ¢l funcionamicnto de sus
dos fascs: juzgamicnto o imperium. ¢. Segin ¢l Estado del cual emana:
nacional o extranjero. 11. JURISDICCION IS PRIVATISTA INTERNACIONAI. ESTATAL,
SEGUN EL FUNCIONAMIENTO DE SUS DOS FASES! JUZGAMIENTO E IMPERIUM. A,
Definicién del acto ius privatista jurisdiccional. B. Difcrencias entre la
jurisdiccién ius privatista nacional y la internacional. C. Fraccionamicnto de
la jurisdiccién ius privatista internacional. 1. Jurisdiccion internacional de
juzgamiento pertenccicnte a los distintos Estados nacionales. Modalidades
de la “fase impcrium”. 2. Jurisdiccidn internacional de control de los actos
jurisdiccionales extranjeros. a. Cuestiones metodoldgicas. b. Contenidodc la
jurisdic.ién-de control. Requisitos condicidhantes para cl reconocimiento o
ejecucion del acto jurisdiccional extranjero. ¢. Acotacién del estudio de la
jurisdiccién de control a uno de‘los requisitos condicionantes. D. Sintesis de
lo expresado en lo precedentes apartados B y C. 11I. La JURISDICCION 1Us
* PRIVATISTA INTERNACIONAL ESTATAL, SEGUN EL ESTADO DEL CUAL EMANA: NACIONAL
O EXTRANIERO. A Jurisdiccin ius privatista internacional directa. 1. Jurisdic-
cién intemacional directa de juzgamiento. a. Preliminares. b. Enunciaciénde
los mas sciialados criterios atributivos de la jurisdiccién internacional directa
de juzgamicnto. 2. Jurisdiccion internacional directa de control de los actos
jurisdiccionales extranjcros (“fase imperium” del Estado requerido). a.
Globalidad de los aspectos que comprende y nuestra dedicacién parcial a uno
de cllos. b. Jurisdiccion internacional directa de control de los actos jurisdic-
cionales extranjcros (control de la jurisdiccién indirecta). B. Jurisdiccion jus
privatista intcrnacipnal indirecta. 1. Su dinico rol como jurisdiccién interna-
cional de juzgamiento. 2. Enunciaciéon de los mas seiialados criterios
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atributivos de la jurisdiccién internacional indirecta. a. Preliminares. b.
Criterios atributivos de la jurisdiccion indirecta basados cn la teoria aut6no-
ma. b. Criterios atributivos de la jurisdiccién indirecta basados en la teoria
monista. d. Convivencia de los distintos criterios atributivos de la jurisdic-
cién internacional indirecta. I'V. EXTENSION DE LA JURISDICCION IUS PRIVATISTA
INTERNACIONAL DIRECTA DE CONTROL, RESPECTO DE LA JURISDICCION INTERNACIONAL
INDIRECTA. A. Recordacion previa. B. Consideraciones de caractergeneral. C.
Ejercicio de la jurisdiccion directa de control, respecto de la jurisdiccion
indirecta. Tipos o clases de control. D. Impulso del ejercicio de la jurisdiccion
dirccta de control: ;de oficio o a peticién de parte? 1. Respecto de la
jurisdiccion directa de control globalmente considerada. 2. Respecto de la
jurisdicciondirecta de controlensu relacién con la jurisdiccionindirecta.. V.
JURISDICCION 1US PRIVATISTA INTERNACIONAL PARA-ESTATAL. A. Los tribunales
arbitrales. B. Su rol como jurisdiccién ius privatista internacional de juzga-
miento. V1. FUENTES FORMALES DE LA JURISDICCION IUS PRIVATISTA INTERNACIONAL.
A. Consideraciones de caricter general. B. Considcraciones de cardcter
particular. a. Derecho comunitario. 2. Derccho convencional (Tratados). 3.
Dcrecho interno. C. Apuntes sobre las fuentes formales. VII. LA sURISDICCION
IUS PRIVATISTA INTERNACIONAL EN EL. DERECHO ARGENTINO. A. Respecto de los
criterios atributivos que rccogen las normas argentinas de jurisdiccion
internacional. B. Respecto de la naturaleza de las normas argentinas de
jurisdiccion internacional. '

1. CONCEPTO Y CONTENIDO DE LA JURISDICCION

A. Panorama bdsico sobre el concepto. La “jurisdiccién” como “jurisdiccion judicial”

El concepto de jurisdiccidn no tiene razones para sentirse celoso de otros prominentes
conceptos juridicos, en punto a las encendidas y profundas polémicas que se han producido
y se producen en torno a su significado. Los.especialistas en Derecho Procesal, rama del
Derecho en la cual se acuna dicho concepto por pertenencia cientifica, han elaborado a su
respecto inniimeras teorias, en las que no podia estar ajena su raigambre historica *. La
remota travesia de la justicia en manos privadas (venganza privada) a la justicia de los
6rganos de la comunidad (tercero imparcial) es considerada por un amplio sector de la
doctrina politica como cl nacimiento del Estado. A partir de alli el concepto de jurisdiccion
transita por unamplio espectro que contiene desde la faceta que se pregunta en nombre de
quién se administra la jurisdicci6n (justicia) (del Estado, del pueblo, de la Repiiblica, del
monarca)  hasta la inexistencia de una verdadera jurisdiccién (justicia) fuera de un Estado
de Derecho (jurisdiccion-justicia independiente).

! v. D1 lorio, ALFREDO J., Aproximacion al concepto de jurisdiccion en el ordenamiento

juridico nacional, en LA LEY del 19/7/83. Este trabajo contiene un examen detenido y
enjundioso de la profusa doctrina nacional y extranjera que se ha ocupado del tema.

v. SAGUES, NESTOR, ;En nombre de quién se administra Justicia?, en JURISPRUDENCIA
ARGENTINA, t. 1981-IV-p.669 y ss.

"
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Hay quienes han pretendido definir a la jurisdiccion describiendo su significado
mediante la suma de todas las perspectivas desde las cuales es posible enfocarla. Por
supuesto, -por querer abarcarlo todo, icrminain por no conformar a nadic. Son como los
agujcros negros del mundo astronémico que absorben todo y no dejan escapar ni siquicra
la luz.

Sin pretender entrar en csta polémica, de suyo tan cientificamente” importante,
pensamos que hay determinados aspectos del concepto de jurisdiccion donde las diferencias
doctrinarias sc acortan y, con relacidn a las cuales, es posible encontrar, en la época actual,
una base de trabajo para que podamos incursionar en cl dmbito de la jurisdiccion ius
privatista interiacional.

Dentro de este orden de ideas, la jurisdiccién sc nos aparece como una potestad de la
cual emanan decisiones que ucncn fuerza vinculante y compulsiva para las partes de un
]mgm

La jurisdiccién es cjercida por 6rganos que son creados por la ley, como terceros
imparciales, con la misién de: (a) declarar ¢l derecho para dirimir un litigio suscitado entre
dos o mds partes (caso o causa litigiosa); (b) imponer compulsivamente el reconocimiento
y la ejecucién de la decisién que haya adoptado para dirimir el litigio 3.

La jurisdiccidn, en sintesis, es una potestad cuyo ejercicio comprende tanto la tarea
de juzgar (declarar el derecho) mediante la instruccién y preparacién de las vias que
conduzcana dirimir el litigo (demandas, pruebas, alegaciones, etc.) (fase juzgamicnto),
como asimismo la actividad-de hacer reconocer y ¢jecutar ius imperii lo decidido (fase
imperium).

. Enlaépocaactualel contenido del conceptode jurisdiccién que acabamos de enunciar
debe ser completado con las precisiones siguientes:

1. La jurisdiccion es una potestad cuyo ejercicio integral (juzgamiento-imperium)
_corresponde al Estado. Nuestra Corte Suprema de Justicia, en reiterados fallos, la ha
calificado como ...uno de los atributos de la soberania.

Enelmoderno Estado de Derecho, el 6rgano jurisdiccional porantonomasia es el Poder
Judicial (jurisdiccion judicial) que funciona como uno de los tres poderes que constituyen
el gobierno de un Estado. Inclusive, esta division de poderes también se da cuando se
estructura un gobierno supranacional, como es el caso de la Comunidad Ec.onomlca
Europea *. :

El Estado, ademés de la jurisdiccion judicial, o sea la propia de su Poder Judicial,

Puede haber reconocimientosin ejecucion (sentencias declarativas oconstitutivas) pero toda
ejecucion supone el reconocimiento (sentencias de condena). v. GOLDSCHMIDT, WERNER,
Derecho Internacional Privado, Ed. Depalma, 5 ed., Bs.As., 1985, p.481,y Cap. IV.D. 2.
b.

4 .v. Lopez LEcUBE, ALBIANDRO F., Los procesos de integracion subregional del Conosur y su
déficit institucional. La experiencia de las comunidades europeas, en EL DERECHO del 22
y 25 de enero de 1993.
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cucnta con una jurisdiccion militar *. También cuenta con una jurisdiccion administrativa,
pero ésta no es autosuficiente 'y opera subordinada a-la jurisdiccion judicial ®.

En adclante, cada vez que mencionemos la palabra jurisdicéion, la misma debe ser
entendida como jurisdiccion judicial.

2. La circunstancia de que ¢l Estado haya asumido la responsabilidad de la funcion,
jurisdiccional, erradicando a la justicia ¢n manos privadas (venganza privada), transforma
a ¢sa funcion ¢n una atribucion (derecho-deber) del-Estado. La funcion jurisdiccional del
Estado no es pues un hacer sino un quchacer (hacer necesario ¢ includible).

La erradicaciénde la justicia en manos privadas (sc la castiga como delito) genera por
ende un nuevo derecho fundamental para ¢l hombre: ¢l derecho a la jurisdiccion 7, Si el
Estado no sc lo brinda o retacea, se produce entonces una situacion de denegacion de
justicia, cuya magnitud o gravedad pueden reconducir y retrotracr al hombre a la justicia
en manos privadas (venganza privada), respecto de la materia en la quc no cncuentra
adecuada respucesta del Estado.

3. La potestad jurisdiccional en lo que hace a su fase imperium es inseparable del
Estado. Sdlo ¢l pucde cjercerla en su territorio (posce su.monopolio territorial). No ocurre
lo mismo con la fase juzgamicnto que, en determinadas condiciones'y casos, puede ser
cjercida por érganos. privados, vgr. los tribunales arbitrales en asuntos exclusivamente
patrimoniales (v. Cap. V).

4.El ¢jercicio de la potestad jurisdiccional requiere la existencia de un litigio conereto,
esto ¢s, utilizando nuestro lenguaje constitucional, reclama la’presencia de una causa (C.N.
ar. 100) entendida como caso contencioso o litigiosa *. Los casos de la jurisdiccién
voluntaria, al no ser contenciosos o litigiosos, se¢ adicionan cntonces a la jurisdiccion
Jjudicial, por decisién de la ley, no de la Constitucién. )

B. Contenido de la jurisdiccion. Especies y sub-especies jurisdiccionales
1. Jurisdiccion ius privatista y jurisdiccion ius publicista

La jurisdiccion judicial admite su examen desde variadas perspectivas. Asi, ver,, s¢

8 v. RAMAYO, RaUL ALBERTO, Poder Judicial y Justicia Militar, EL. DERECHO, t.120-p.912 y
ss.
¢ v. BiancHi, ALBERTO B., Apuntes en torno al concepto de juez natural con parucular )
referencia a los jueces admmnrram(» en EL DERECHO del 20/5/88. : ‘
v. BIDART CAMPOs, GERMAN I, ET Derecho Constitucional del Poder, Iid. Ediar, Bs.As., 1967,
t.Il, p.256/7. Es interesante rcproducir aqui ¢l art. 2 de la Convencion interamericana sobre
Competencia en la Esfera Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias
Extranjeras: “Se considerara también satisfecho el requisito de la competencia en la esfera
internacional si, a criterio del organo jurisdiccional del Estado parte, donde deba surtir
efectos, el Srgano jurisdiccional que pronuncic la sentencia asumio competencia para evitar
denegacion de justicia por no existir Organo - jurisdiccional u)mpelcntc\ (no-ha sido
ratificada).
' v. Haro, Ricarbo, La competencia federal, Fd. Depatma, Bs.As., 1989, p.82y ss.
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Npucdc encarar su estudio porel nivel p()lﬁim de los érganos que la administran: nacionales,

provingiales, supranacionales, extranjeros; por la escala que ocupan los érganos en la -

‘estructura judicial; por las drbitas de su competencia; por las distintas jurisdicciones

especificas en que puede dividirse la jurisdiceion genérica: jurisdiccion s privatista
{procesos del Derecho Civil, Comwercial, Laboral} y jurisdiccién ius publicista (procesos del
Derecho Constitucional, Penal, Administrativo, Fiscal).

Pucs buen, el centro de nuestra preocupacion apunta a la jurisdiccion ius privatista y,
dentro de clla, vamos a escoger a la sub-especic jurisdiceion ius privatista internacional.

2. Jurisdiccion ius privatista nacional ¢ internacional

Los casos (0 causas) perienccientes al Derecho privado y que constituyen ¢l objeto de

-alencion de la jurisdiceion ius privatista se selecciondn en nacionales ¢ internacionales-

muliinacionales.

Lajurisdiccion ius privatista es entonces nacional o internacional, segiinsca cltipo de
los casos que caigan bajo sus respectivos dmbitos de competencia.

3. Jurisdiccion ius privatista internacional

En ofro trabajo nos hemos ocupado in extenso de los casos nacionales y de los
internacionales, y a ¢l nos remitimos brevitatis causa °. Alli nos explayamos sobre uno de
los dos temas basicos que genera el caso ius privatista internacional, cual es ¢l del Derecho
sustantivoo de fondo que lees aplicable. El Derecho Internacional Privado (DIPr) es la rama
del Derecho que tiene por misién dar respuesta a este interrogante. ’

El scgundo tema bisico cs la localizacion de la jurisdiccion competente donde pueda
encontrar refugio juridico un caso-ius privatista internacional que se ha tornado litigioso.
La respucsta a este segundo tema la hallamos en ¢l Derecho Procesal Internacional y, mas

. precisamente, en uno de sus rubros: la jurisdiccién ius privatista internacional. La
_ jurisdiccién ius privatista intcrnacional para cumplir su cometido (juzgar-imponer su
_resolucion) s¢ apodera de aquellos casos ius privatistas que poscan cn su conformacion en

clemento extranjero.

Potencialmente todos los casos ius privatistas internacionales ticnen cabida en la
jurisdiccién internacional Pero en la practica esa potencialidad sélo se concreta respecto de
una porcién minima de los casos..

Normalmente los protagonistas de los casos ajustan su comportamicnto a lo que
prescribe el orden juridico establecido que les resulta de aplicacion. Es infinita la cantidad
de casos internacionales que diariamente, cn cualquicr lugar del mundo, nacen, sc
transforman, se desarrollan o se extinguen, sin que se produzca otra derivacién que no sea,

’

Elementos para unadeﬁnici(}n del Derecho Internacional Privado,en PRUDENTIA TURIS,
Facultad de Derecho y Cicncias Politicas de 1a UCA, Bs.As., 1993, N°32.
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nada mis y nada menos, que la natural convivencia de los hombres en paz y en orden. En
el enjambre de las relaciones humanas, los derechos y obligaciones emergentes de los casos
se realizan con regularidad y sin estrépito. Este comportamiento juridico normal es lo que
hace previsible a la sociedad. Como diria Ortega y Gasset, cada prolagmlsla sabc a qué
atencerse.

Tal normalidad en punto al comportamiento juridico funciona a titulo de regla. La
cxcepeidn estd dada cvando en un caso ius privatista intcrnacional los derechos y
obligaciones de las partes pierden su equilibrio arménico y consentido. Esta disfuncién
(enfermedad) del caso puede responder a las mas diversas causas, que abarcan desde el
incumplimiento o mal cumplimiento de hacer, no hacer o no dar lo que el orden juridico
manda a las partes, hasta disentir en la interpretacién de los derechos y obligaciones de los .
titulares.

Por la aludida disfuncion ¢l caso normal deviene en un caso litigioso.

El caso litigiosonosiempre sale a la luz. Los protagonistas (Jas partes) pueden ocultarfo

. osilenciarlo. Unicamente en los casoslitigiosos enque esti comprometido ¢l interés comiin,

un tercero puede llevarlos al debate, como asi también imponer la ley a las partes la
obligatoricdad de ese debate. '

Si no estd comprometido el interés comin, puede hallar respucsta en la negociacion
de las partcs. Los casos que tratan de asuntos patrimoniales son los més claros exponentes
para la utilizacién de esta via. La negociacién es yn método que procura’sanear un caso
litigioso encausdndolo voluntariamente para que recupere su condicion de caso normal. Las

_partes son las que bacen ¢l esfuerzo saludable destinado a que el orden juridico que lcs es
aplicable siga demostrando su vigencia natural. No es descartable que los inconvenientes
y desventajas que significa la potencial recurrencia a la via jurisdiccional actien como una
espada de Damocles para fortalecer ¢l espiritu negociador. Madxime si esa via jurisdiccional
es internacional.

Cuando la solucién de los casos litigiosos no admite juridicamente la negociacién o
ésta fracasa, al lado de la actitud resignada de dejar las cosas como estdn (aceptacion de -
los perjuicios), se abre el camino que conduce a 1a bisqueda del tercero imparcial, habilitado -

para juzgar el casO'y para lograr que su resolucién sea compulsivamente reconocida y
ejecutada. '

*~ La jurisdicci6n ius privatista internacional es la que da respuesta a esa biisqueda del
tercero imparcial como asi también, y esto es lo importante, a su localizacién. Los casos
ius privatistas internacionales litigiosos, cobijados por la jurisdiccion internacional, no
quedan a la intemperie juridica (v. Capitulos II y IH).

4. Jurisdiccidn ius privatista internacional exclusiva y concurrente

Todo caso ius privatista internacional litigioso tiene en su conformacién elementos
(aspectos) que lo vinculan conla jurisdiccioninternacional de dos o méds Estados nacianales.
Esos elementos hacen las veces de puntos de conexién procesales, ya que operan como

[}
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contacto procesal con la jurisdiccién internacional capacitada para recibir el caso (v.
Cap.lIL. A.1.b). ‘ ‘

Cuando un Estado resulta instituido como el dnico depositario de la jurisdiccion
internacional para entender en un caso litigioso, esa jurisdiccién deviene para ¢l en
exclusiva, La exclusividad puede ser autoconcedida (Derecho Interno), emergente de un
Derecho convencional o derivada de la autonomia de la voluntad procesal de las partes
(prérroga de jurisdiccion). Cuando su fucnte inmediata es la ley, la jurisdiccion exclusiva
revista la calidad de irrenunciable para ¢l Estado y, ademds, la calidad de inderogable para
la autonomia de 1a voluntad procesal de las partes (prérroga de jurisdiccién) . Participan

de esta calidad de cxclusiva, ver., las acciones reales sobre inmuebles (v, Cad. Civil, art.
. ar., 1

10y Convencidén de La Haya sobre Reconocimicnto y Ejecucién de Sentencias Extranjeras
cn matenia Civil y Comercial del 1/2/71, no ratificada por nuestro pais).

La jurisdiccion internacional ¢s concurrente cuando ¢l caso litigioso puede seracogido
validamente por la jurisdiccion internacional de dos o méds Estados con los cuales ticne

- contacto prokcsal Los puntos de conexion procesales del caso son diversificados y las

partes, entonces, tienen la posibilidad de optar por alguna de las jurisdicciones internacio-
nales que sc I ofrecen como alicrnativa.

El derccho a la jurisdiccion, que contienc la- necesidad de prevenir la denegacion de
justicia intcrnacional, aconscja que la jurisdiccion internacional concurrente sea la regla, y la
junsdiccion internacional exclusiva la excepeién. Sélo cuando algiin o algunos elementos del
caso lo vinculen manificsta y fuertemente con los més altos principios o intcreses de un Estado
puede ser justificable acordar legalmente a ceste ultimo una jorisdiccion internacional
exclusiva. Con esta rigurosa exigencia, puede ser hasta mejor digerida por los otros Estados
que tiencan cn el caso algin contacto procesal que fos vincule con cllos.

La jurisd‘icci()n internacional concurrente ha sido ampliamente receptada en nuestro
Derecho Interno y Convencional. Cabe citar como cjemplo 1a ley 23515 (del matrimonio
- incorporada al Cédigo Civil) en materia de divorcio o alimentos (arts. 227 y 228) 0 ambos
Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo en materia de acciones personales
(art. 56). La jurisdiccién internacional concurrente funciona siempre con respecto a los
casos litigiosos que pucdan dar lugar a la prérroga de jurisdiccién (v. Cap. V).

5. Jurisdiccion ius privatista internacional: sus diversos enfoques

. Segli_n el tribunal que la administra: estatal o para-estatal

La actividad junsdlcmonal para su realizacién, requiere de la creacion de drganos que
en sentido genérico podemos denommar tribunales.

10 v. Ricavp, Francoss, Derecho Internacional Privado, Parte General, Ed. Civitas, Madrid,
1985, p.183.
1 LaSuprema Corte de Justicia de la Nacién efectud una generosa aplicacién de la jurisdiccion
internacional concurrente, en materia de divorcio matrimonial, in re Jobke, Alfredo J. ¢/
* Neidig, Carlos A., sentencia del 9/5/75 (EL DERECHO t.62, p.288 y $s.).

~41 -



Los casos internacionales litigiosos tienen su recurrencia, en primer lugar, ante los
tribunales cstatales que orgam/d cada Estado Nacmnnl para clccllvuar su- jurisdiccion
internacional.

Los casos internacionales litigiosos no cuentan. por ¢l momento, con tribunales
estatales internacionales que-concentren la jurisdiceion internacional v establezean sus
respectivas competencias en razon de la materia, de las personas o del lugar.

Endcterminados supuestos, comoloson los asuntos exclusivamente patrimoniales, los
casos litigiosos pueden recalar en tribunales para-estatales. Los tribunales arbitrales

clegidos por las partes para dirimir sus controversias son un ¢jemplo de ello. De estos
tribunales arbitrales nos ocuparemos in extenso en el Capitulo V.

b. Segiin ¢l funcionamiento de sus dos fases: juzgamicnto ¢ imperium

Este tema serd tratado in extenso en el Capitulo 11. Su conocimicento ¢s necesario para
la mejor comprension de la clasificacion siguicnte.

c. Segiin ¢l Estado del cual emana: nacional o extranjero

Estc tema serd tratado in extenso en el Capitulo 11, Esta clasificacién que bifurcaala
jurisdiccién en directa ¢ indirecta ¢s la doctrinatiamente més difundida y Ilcva en sus
entraiias al enfoque del precedente punto b.

II. La JUR[SI)I(‘(‘I(’).\' IUS PRIVATISTA INTERNACIONAL ESTATAL,
SEGUN EL FUNCIONAMIENTO. DE SUS DOS FASES; JUZGAMIENTO E IMPERIUM

A. Definicion del acto ius privatista jurisdiccional
Mas arriba dijimos que cuando menciondramos ¢l término jurisdiccion con ¢l nos

referiamos a su significado técnicamente acotado de jurisdiccion judicial, tanto contencio-
sa (litigiosa) como voluntaria (v. Cap. L. A).

A csta altura dc nuestro trabajo, consideramos necesario completar ese significado -

acotado, con la definicién de los actos jurisdiccionales.

Los actos jurisdiccionales deben ser entendidos como acios jurisdiccionales judicia-

les. La legislacion y la doctrina distinguen dos categorias de actos jurisdiccionales.

judiciales:
1. las sentencias;

2. los actos de mero trimite, las citaciones, emplazamientos, recepeion y produccion
de pruchbas, realizacion de medidas cautcelares, los cuales, ¢n lo que interesa a nuestro
trabajo, integran lo que comiinmente se ha bautizado auxilio judicial internacional
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motorizado por Exhortos y Cartas Rogatorias (cfr. ‘Convlcncién intcramericana sobre
Exhortos y Cartas Rogatorias (art. 2) (Cidip I - 1975, ley 23503) y Convencién interame-
" ricana sobre Cumplimiento de Medidas Cawtelares (Cidip 11 - 1979, ley 22921)).

Esos actos jurisdiccionales, aunque-huelgue repetirlo, son motivo de nucstra preocu-
pacién cuando emanan de juicios o procesos del Derecho Privado (civiles, comerciales,
laborales) 2.

B. Diferencias entre la jurisdiccion ius privatista nacional y la internacional

Cuando se trata de casos ius privatistas nacionales, la preocupacion del Estado en
materia de jurisdiccion tiene la ventaja de que a través de su propio poder legisferante
organiza tanto lo que concierne al juzgamicento de los casos (fase juzgamicnto), como al
reconocimiento y ejecucion de lo que se resuclva (fase imperium). La eficacia cjecutoria
“de los actos jurisdiccionales que recacn en los casos-ius -privatistas nacionales cstd

garantizada.

- Nuestra Constituciéndice ensu art. 7% “Los actos piblicos y procedimientos judiciales
de una provincia gozan de entera fe en las demas; y el Congreso pucde por Ieyes generales
‘determinar cuil scrd la forma probatoria de estos actos y procedimientos, y los efectos
legales que produciran”. Por su parte, ¢l Cod. Procesal Civil y Comercial de la Nacion, en
el Libro 111, Titulo 1, Capitulo I, Icgisla sobre la ejecucion de scntencias de tribunales
argentinos (an. 499 y ss).

Cuando se trata, cn cambio, de casos ius privatistas internacionales, la preocupacion
del Estado sélo pucde scr satisfecha por su poder legisferante en lo que respecta al
juzgamicnto del caso litigioso (fasc juzgamicnto). En lo que toca al reconocimiento y
¢fecucion de lo resuelto (fase imperium), el aludido poder legisferante resulta operativo si
esta fase debe cumplirse en el pais; no es operativo, en cambio, si esta fase debe cumplirse
en el extranjero '3,

Esta pan_'liculai‘idad de la jurisdiccion internacional sc ve reflejada nitidamente en dos
situaciones muy singulares, de ocurrencia frecuente, que produce el fraccionamiento de
dicha jurisdiccion.

2 Hay una fuerte corriente que acepta la extraterritorialidad de la parte de Derecho Privado que
puede-contener una sentencia penal, como lo es la condena indemnizatoria por los perjuicios
derivados de un delitoque prevé, vgr., el art. 29 del Cd. Penal. Asi lo hacen la Convencion
de Asistencia Judicial y de Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias en Materia Civil,
elaborado entre la Republica Argentina y la Kepﬁblica Italiana (art. 21) (ley 23.720) y el
Acuerdo sobre Cooperacion Judicial en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa,
celebrada entre la Repiblica Argentina y la Repiiblica Federativa del Brasil (art. 17) (ley
24108). Nuestro pais, empero, al ratificar la Convencidn interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, elaborada por la Cidip I1
-1979, no adhiri6a la cldusula de-esta Convencion que admite la posibilidad de su aplicacién

-a esa parte de las sentencias penales (art. 1°). ’

3 Cuando el reconocimiento o la ejecucion deben cumplirse en el extranjero, parte de la
doctrina se inclina por tratar esta situacién bajo la denominacion de eficacia extraterritorial
del acto jurisdiccional. En este trabajo utilizaremos en forma indistinta-ambas denominacio-
nes.
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Primera situacién: El tribunal dc un Estado nacional que dicta un acto jurisdiccional
debe pedira otro Estado (a sus tribunales) su reconocimiento y-ejecucién, ya que alli debe
producir sus efectos (cficacia extraterritorial pasiva del acto jurisdiccional).

Segunda situacion: Es lo inverso de la situacién anterior. Un Estado debe reconocer
y cjecutar en su territorio un acto jurisdiccional dictado por un tribunal de un Estado
extranjero (eficacia extraterritorial activa del acto jurisdiccional).

Como puede advertirse, la jurisdiccion internacional instala las figuras del Estado
requirente o de origen, y la del Estado requerido, en lo que respecta al reconocimiento.y
ejecucion (fasc imperium) de los casos ius privatistas internacionales litigiosos . Conse-
cuencia includible de ello es la surgencia de una ]UrlSdl(.LlOll internacional de control de
actos jurisdiccionales extranjeros.

C. Fraccionamiento de la jurisdiccion ius privatista internacional

Los casos ius privatistas internacionales litigiosos, porsu conformacién abarcatoria de
dos o mds Estados nacionales, puede producir, segin recién lo dijimos, el fraccionamiento
de la jurisdiccion internacional.

1. Jurisdiccion internacional de juzgamiento perteneciente a los distintos Estados nacio-
nales. Modalidades de la “fase imperium™

Con este fraccionamiento, la dnica fase de la jurisdiccion internacional pertenccicnte
a un Estado que tienc la condicién de permancente es la fase de juzgamicnto, es decir, su
capacidad (competencia) para juzgar un caso internacional.

La fase imperium esta sujeta a dos modalidades:

Primera modalidad — Postulado: El acto jurisdiccional que cl tribunal de un Estado
dicta en ejercicio de su jurisdiccién internacional de juzgamiento debe ser reconocido
o ejecutado en el propio Estado. Pues bien, aqui la fase imperium no forma parte de la
jurisdiccién internacional del Estado, ya que el acto jurisdiccional que debe ser
reconocido o ejecutado reviste la categoria de nacional, y como tal es tratado procesal-
mente. La suma de la jurisdiccion internacional de juzgamiento (fase juzgamiento) con
la jurisdiccién nacional de reconocimiento o ejecucion del acto jurisdiccional es la que
nos brinda la sensacién o imagen de una jurisdiccion internacional plena. Aunque el
fraccionamiento existe, la verdad es que no se nota. Esta modalidad es la deseable para
el litigante.

Y Lajurisdiccion ius publu:lsta es, por regla general, territorial. La extraterritorialidad todavia
opera como excepcion, aunque se advierte una tendencia hacia su ampliacion. v. Fierro,
GUILLERMO J.; La ley penal y el Derecho Internacional, Ed. Depalma, Bs.As., 1977, p.61 y
ss. El art. 9° del C4d. Civil dice: “Las incapacidades contra las leyes de la naturaleza como
la esclavitud o las que revistan caricter de penales, son meramente territoriales”.
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‘Segunda modalidad — Postulado: El acto jurisdiccional que el tribunal de un Estado
dicta en ejercicio de su jurisdiccion internacional de juzgamiento debe ser reconocido o
ejecutado en ¢l extranjero. Aqui, como es obvio, la fase imperium no forma parte de la
* jurisdiccién internacional de ese Estado. La jurisdiccion internacional del Estado exhibe,
cn csta modalidad, la contundente imagen de su fraccionamicnto. La necesidad de
solucionarlo se convicrte ¢n un imperativo de alta politica juridica (v. Cap. VIIL A).

2. Jurisdiccion internacional de control de los actos jurisdiccionales extranjeros.
* a. Cuestiones metodolégicas

La jurisdiccién internacional de control de un Estado opera respecto del reconocimien-
10 o ejecucion de actos jurisdiccionales extranjeros en el territorio propio (cficacia
* extraterritorial activa). Generalmente este aspecto de la jurisdiccién que versa sobre el
control de los actos jurisdiccionales extranjeros es tratado en forma independiente de la
misma bajo los rubros reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras y auxilio
judicial internacional (Exhortos o Cartas Rogatorias). Asf lo vemos regulado en el Derecho
interno y en ¢l Convencional y, en prueba de cllo nos remitimos, para evitar repeticiones,
a los instrumentos legales que citamos en ¢l peniltimo parrafo del siguiente punto b.

Nos parece, y asi lo sostenemos, que metodolégicamente corresponde que dichos
rubros sean incorporados a la alforja de la jurisdiccidn ius privatista internacional.

b. Contenidode la jurisdiccion de control. Requisitos condicionantes para el reconocimien-
to o ejecucioén del acto jurisdiccional extranjero.

La jurisdiccién internacional de control es una herramienta juridica que tiene vigencia
'y aplicacién en todos los Estados nacionales. Aqui campea la expresion de la soberania.
Como bien lo seiial6 1a Corte Suprema de Justicia de la Nacién el siglo pasado in re Molina
c. Morton “...los tribunales de un Estado sélo ejercen jurisdiccién directamente sobre las
personas y cosas que se encuentran ensu territorio, porque fuera de él carecende poder para
hacer cumplir sus decisiones” (Fallos 7 - p.267) *.

La interrelacion de los estados nacionales ha establecido entre ellos una comunidad
juridica que es la manifestacion mas fructifera de una mutua interdependencia.

Los casos ius privatistas internacionales son uno de los miltiples asuntos que ofician
como un verdadero desafio a la proclamada comunidad juridica de las naciones.

En el seno de-la comunidad juridica de las naciones, lo casos ius privatistas

3. El axioma de la jurisdicci6n territorial tiene sus excepciones: noes extensible a los Estados,
diplomdticos y cnsules extranjeros, gue gozande inmunidad de jurisdiccidn, de acuerdocon
los principios y reglas del Derecho Internacional Piblico (v. Decreto-ley N? 1285/58,
ratificado por la ley N? 14467 art. 24% inc. 1°).
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internacionales han encontrado soluciones adecuadas cnlo que hace al Derecho aplicable.
Una de esas soluciones se basa cn la extraterritorialidad del Derecho Privado, lo que
posibilita que untribunal aplique un Derecho Privado extranjero para resolverun caso sobre
el cual recac su competencia jurisdiccional. El Derecho Internacional Privado es la tama
del Derecho que se ocupa de ¢sta materia. La eficacia de la extraterritorialidad del Derecho
Privado no es, empero, incondicionada, ya que esta sujeta a que ¢l Derecho Privado
extranjero aplicable no transgreda u ofenda el orden publico internacional del Estado que
lovaareceptar (cfr. Céd. Civil, ant. 14; Convencién interamericana sobre Reglas Generales
del Derecho, Internacional Privado - Cidip 11, 1979, ant. 5¢, Ley 22921; Convencién de La
Haya sobre Ley Aplicable a la Compraventa Internacional de Mercaderias, art. 189 Ley
23916). ' ‘

La extraterritorialidad que cualifica al Derecho Privado también se.da con relacion a
los actos jurisdiccionales de un Estado cuando pueden penctrar en otro Estado a los efectos
del reconocimiento o cjecucién de los mismos. Pero también este recibimiento no'es -
incondicionado, pucs se supedita a la previa satisfaccién de requisitos formales (legaliza-
cion, traduccidn, etc.), procesales (ejercicio del derecho de defensa) y de fondo (respeto del
orden piblico internacional) (Cfr. Cdd. Procesal Civil y Comercial de la Nacion, arts. 132
y 517; Convencién interamericana sobre Eficacia Extratcrritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales, art. 2%, ley 22.921, convencion interamericana sobre Exhortos o Cartas
Rogatorias, arts. 59/9° y 179).

La jurisdiccion ius privatista internacional de control esta abastecida por cl ordena-
miento juridico de un Estado, donde se refugian los requisitos que van a condicionar la
eficacia extraterritorial del atto jurisdiccional extranjcro ',

Cuando el acto jurisdiccional extranjero pasa exitosamente el filtro a que lo somete la
jurisdiccion internacional de control del Estado requerido, recibe como recompensa su
equiparaciénal actojurisdiccional nacional. La tramitacién que conlleva su reconocimien-
to o ejecucion queda regulada por las disposiciones procesales del Estado requerido.

Lo reciénexpresadoesti recogido por: el Cod. Procesal Civil y Comercial de la Nacién,
art. 518 tercer parrafo; ambos Tratados de Derecho Procesal Internacional de Montevideo,
arts. 1°, 7°y 11°del de 1889, y arts. 12, 70y 13%del de 1939/40; Convencién interamericana
sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales, art. 6°; Convencién
interamericana sobre Exhorto} y Cartas Rogatorias, art. 6% Convencion interamericana
sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero, arts. 52 y 6° - Cidip 1, 1975, Ley 23481;
Convencién interamericana sebre Cumplimiento de Medidas Cautelares, art. 3%, Conven-
cién de La Haya sobre Procedimiento Civil, art. 14%, Ley 23502; Convencién de La Haya
sobre Obtencién de Pruebas en el Extranjero en Materia Civil y Comercial, art. 9%, Ley
23480; Convenio entre la Repiblica Argentina y la Repiiblica Oriental del Uruguay sobre
Igualdad de Trato Procesal y Exhortos, arts. 2%y 5%, Ley 22410; Convencién de Asistencia
Judicial y de Reconocimientoy Ejecuciénde Sentencias en Materia Civil entre la Republica

16 .Sobre la eficacia extraterritorial de los actos de jurisdiccion voluntaria, v. PERUGINI DE PAz
Y GEUSE, ALICIA M., Extraterritorialidad de los actos de jurisdiccion voluntaria, en EL
DERECHO del 10/2/81.
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» Argcnlma y la Repiiblica Italiana, ants. 15 y 25, Ley 23720; Convencién de Cooperacién
Judicial catre la Repablica Argentina y la Repiblica Francesa, art: 3%, Ley 24103; Acuerdo -
fobre Cooperacién Judicial cn Material Civil, Comercial, Laboral y Administrativa catre
¢l Gobicmo dc la Repiblica Argentina y ¢l Gobicrno de la Repiblica Federativa del Brasil,

art. 12, Ley 24108,

Creemos que cs ilustrativo agregar que sc advicrie en ¢l peasamieato ]undlm
intcrnacional una fuerte direccion que trata de flexibilizar la aplicacion ortodoxa de las
disposiciones procesales del Estado requerido, respecto del reconocimiento o cjecucion de
actos jurisdiccionales extranjeros. Sc atiende a tal fina las caracteristicas propias que posee
el Derecho de cada Estado. Hay dilerencias entre los actos jurisdiccionales nacionales y
extranjeros, que deben ser adecuadamente merituadas al momento del reconocimicnto o
cjecucion en ¢l Estado requerido. El Derecho Procesal Intemacional Privado no pucde ser
indilerente a dichas diferencias. Los instrumentos juridicos convencionales (Tratados) han
sabido incorporar solucioncs con las que sc trata de resolver el sciialado problema de la
mancra nids justa. Asi sc llega a establecer que ¢l Estado requerido pucdc, si no se violentan
sus normas procesales, acceder en cicrtas materias a darle al acto jurisdiccional extranjero
la tramitacién especial solicitada por ¢l Estado requirentc. Esta dircecion esti contrada en
la actualidad cn los actos jurisdiccionales de mero tramite, citacioncs, receprién de prucbas,
clc. y ya figuran cn las Convenciones citadas cn el parrafo anterior cuando legislan sobre
Exhortos y Cartas Rogatorias.

c.Acowacion del estudio de la jurisdiccion de control a unode los requisitos condicionantes

Entre los requisitos condicionantes para el reconocimicnto o ejecucion de un acto
jurisdiccional extranjero, figura el de exigir que el Estado extranjero posca jurisdiccion ius
privatista internacional de juzgamicnto con respecto al caso litigioso.

A Eneste trabajo sélo nos ocuparemos de dicho requisito condicionante. Queda para mis
adelante la redaccién del capitulo que lo completa y que se ba de referir al resto de los
rcquisitos condicionantes. La afinidad de la jurisdiccion de control con la jurisdiccion de
juzgamicnto del Estado extranjero nos permite claborar el trabajo total sobre la jurisdiccién
ius privatista internacional en dos etapas.

D. Sintesis de lps expresado en los precedentes apartados B y C

De lo expresado.en los precedentes a pan;dos ByCse dcspArcndey que la jurisdiccién
ius privatista internacional tienc la pamculandad de estar constituida por dos fases
claramentc diferenciadas, en punto-a su ejercicio por los Estados nacionales.

La fase juzgamiento del caso internacional litigioso es siempre una expresion de la
jurisdiccién intermacional de un Estado, que no requiere para funcionar que sea motorizada
por una jurisdiccion internacional extranjera. Entre el caso litigioso y ella existe una
relacion directa.

La fase imperium de la jurisdiccién internacional de un Estado, como jurisdiccién de
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control, requiere.en cambio para funcionar que sea motorizada por la jurisdiccién de
juzgamiento de un Estado extranjero que conocid enel caso litigioso. Su relacién conel caso
litigioso no es directa sino derivada, ya que dicho caso le llega al Estado requerido para que

reconozca o ejecute lo resuelto por una jurisdiccion extranjera. ’

Recuérdese que, como ya lo expresamos en el anterior apartado C.1, no lorma parte
de la jurisdiccion internacional de un Estado el reconocimiento o ejecucién por el mismo
Estado de un acto jurisdiccional ecmanado del ejercicio de su propia jurisdiccién interna-
cionalide juzgamicnto.

I1. LA JURISDICCION IUS PRIVATISTA INTERNACIONAL ESTATAL,
SEGUN EL ESTADO DEL CUAI EMANA: NACIONAL O EXTRANJERO

Si existicra una jurisdiccién ius privatista internacional de origen y amplitud
universal, su estudio se centraria en el examen de los criterios atributivos de jurisdiccién
adoptados para su funcionamiento, como asimismo en los tribunales internacionalés a
los cuales, concretamente, se les acordaria competencia (por la matcria, las personaso
el lugar) ya sea para conocer en los casos ius privatistas internacionales litigiosos, como
para resolver los conflictos de competencia (positivos o negativos) que pudleran
plantearse entre cllos.

Mientras esa utdpica universalidad espera su hipotético turno, la dispersion y la
reparticién de la jurisdiccion internacional entre los distintos Estados nacionales es la vera
realidad.

La sefialada dispersion y reparticion de la jurisdiccion internacional entre los Estados
nacionales es la que provoca su fraccionamiento (v. Cap. II. C).

Tal circunstancia conlleva a la necesidad de efectuar un anilisis dividiendo a la
jurisdiccion ius privatista internacional en propia y en ajena.

Etienne Bartin bautizé a la propia como jurisdiccién internacional directa, y a
la ajena como jurisdiccién internacional indirecta '’. Las denominaciones de Bartin
se han afincado con fuerza en el lenguaje juridico y, por lo tanto, son las que hemos
de utilizar.

Es en este panorama donde la jurisdiccién internacional de un Estado cobra su cabal
sentido. Un Estado nacional no puede concentrar toda la jurisdiccion internacional del
mundo. Debe compartirla conlos demids Estados. S6lo le corresponde una porcién de ella.
La delimitacién de la jurisdiccion internacional de un Estado es un tema de alta politica
internacional. El caudal de JUSTICIA con que se impregne esa delimitacién serd una
contribucién valiosa para la armonia y las buenas relaciones entre los Estados.

e v GoLDSCHMIDT, WERNER, La autonomia de la jurisdiccion internacional indirecta, en EL
DERECHO del 2/10/86.
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A. Jurisdiceidn ius privatista internacional directa

Esta jurisdiccion comprende las dos fases que constituyen cl conicnido de la
jurisdiccién internacional, esto es juzgamiento ¢ imperium (v. Cap. 11. D).

Examinaremos separadamente el jucgo de dichas fases enla jurisdiccién internacional
directa.

1. Jurisdiccién internacional directa de juzgamiento
a. Preliminares

~ Como vimos més arriba, los Estados nacionales deben delimitar la porcién de su
jurisdiccién internacional. A tal fin resulta indispensable que cada Estado establezea
cudndo un caso ius privatista internacional litigioso pucde scr llevado ante los tribunales
que integran su organizacién (Poder) Judicial. Para delimitar, y con cllo determinar su
jurisdiccion internacional, los Estados nacionales apelan a distintos criterios mediante los
cuales se vincula el caso litigioso con esa jurisdiccion. Estos criterios son distinguidos con
¢l nombre de criterios atributivos de jurisdiccién y la difcrencia entre cllos radica cn el
modo de utilizacion de los puntos de conexién procesales que son los que producen el
contacto procesal del caso litigioso con la jurisdiccién internacional de un Estado. Tales
criterios atributivos permiten a las partes saber cuando los tribunales de un Estado abren su
competencia para recibir un caso internacional litigioso.

Cabe aclarar que, ubicada Ia jurisdiccién internacional de un Estado, que puede ser
exclusiva o concurrente (v. Cap. I. B. 4), la actividad dirigida al postcrior hallazgo del
tribunal concreto de ese Estado, con compcetencia para conocer efectivamente en ¢l caso,
s una cuestion extraia a la tematica de la jurisdiccion internacional. La organizacién y
distribucion de la jurisdiccion en el propio pais es un problema de Derecho interno que cada
Estado nacional regimenta mediante la creacion de compcetencias jurisdiccionales en razon
de la materia, las personas o ¢l lugar (v. Cap. VII. B)

b. Enunciacion de los mds serialados criterios atributivos de la jurisdiccién internacional
directa de juzgamiento

Los criterios atributivos de la jurisdiccién internacional directa de que echan mano los
Estados no se repulsan entre si. Pueden convivir ya sea operando en forma alternativa o
subsidiaria, o aplicados a materias difcrentes.

1) Criterio del paralelismo. Postulado. El Estado cuyo Derecho Privado es el que va
a regular y resolver el caso ius privatista internacional litigioso resulta investido por tal
circunstancia con jurisdiccién internacional para atraparlo hacia ella (forum causa).

Este criterio atributivo es muy atractivo ya que unifica al Estado que proporciona el
Dereclio aplicable al caso con el Estado que es jurisdiccionalmente competente para
juzgarlo. Peroa esta bondad agrega una vulnerabilidad intrinseca, cntre otras causas, porque

§
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su funcionamicnto requicre que, como condicién previa, se encuentre respuesta a estos dos
interrogantes rada déciles y ficiles: ;Cual es el Estado cuyo Derecho resulta aplicable al
caso? ;Si respecto del caso concurren dos o mas Derechos nacionales para resolver sus
distintos aspectos (vgr. capacidad, clectos), cudl de esos Derechos cs ¢l que motoriza la
jurisdiccion internacional? (v. Cap. VI. A).

Ambos Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo receptan este criterio
atributivo, cn ¢l primer parrafo de sus respectivos ars. 56.

Aclaramos que no debe confundirse este criterio atributivo de jurisdiccion con la
solucion territorialista con basc jurisdiccional del caso ius privatista internacional, que
analizamos ¢n nuestro ya citado trabajo Elementos para una definicion del Derecho
Internacional Privudo.

2) Criterio unificador de los “puntos de conexion procesales™ de la jurisdiccion
internacional, con los “puntos de conexion” de la norma indirecta del DIPr. Postulado: El
clemento intermacional del caso (personal, real o conductista) que utiliza la norma indirecta
como punto de conexion para localizar el Derecho privado aplicable cs el mismo al que se
recurre para localizar a la jurisdiccion internacional de un Estado. k

Este criterio atributivo es recogido, entre otros, por ambos Tratados de Derecho Civil
Internacional de Montevideo, para cicrtos supucestos (vgr. Derecho aplicablc al divorcio y
jurisdiccién internacional competente para entender cn la respectiva accién procesal).

Como subproductos de este criterio atributivo, s¢ promueven dos variantes:

Variante 1: la identidad de redaccion de ambos puntos de conexion, ¢l sustantivo y el
procesal, no cmpece a que pucdanser objeto de una interpretacion diferenciada, atendicndo
a sus diversas finalidades. Se acepta acordar una mayor amplitud a la interpretacion del
punto de conexion procesal, para facilitar ¢l acceso a la jurisdiccion internacional o evitar
la dencgacion de justicia internacional. En csta tesitura, s ilustrativa la distincion que hizo
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, respecto del punto de conexién sustancial
domicilio conjugal y delpuntode conexion procesal domicilio conjugal inre Vlasov, Emilia
Cavura de ¢/ Vlasov, Alejandro. La sentencia lleva fecha 25 de marzo de 1965 y estaba
vigente entonces la anterior Ley de Matrimonio 2393 (LA LEY 1.98, p.287 y ss.). También
vale la distincién que han efectuado la doctrina y la jurisprudencia del lugar de la ejecucion
del contrato como punto de conexionsustancial y procesal (Céd. Civil, arts. 1209/10y 1215/
16) .

Variante 2: Los puntos de conexidn procesales, identificados en su redaccién con los
sustancialcs, reciben el acompaiamiento de otros puntos de conexion procesales, generan-
dose asi una jurisdiccion internacional concurrente; vgr. Céd. Civil, arts. 1216, 162, 164y
227 (respecto de los contratos y, en matcria matrimonial, de las relaciones personales de
los cényuges, de la scparacion personal y el divorcio vincular).

v Sentencia de la ON Com., Sala C, del 15/3/1, in re Quilmes Combustibles S.A.c/ Vigwh
S.A., en EL DERECHO del 4/2/93, fallo N° 44786.

1
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Esta variante 2 pucde funcionar simultincamente con la variante 1.

3) Criterio atributivo auténomo de los puntos de conexion procesales. Postulado: El
clemento internacional del caso que utiliza la norina atributiva de jurisdiccion internacional
como punto de conexion procesal es auténomo y, por ende, independiente del punto de

- conexion que utiliza la norma indirecta del DIPr. para la misma materia (vgr. Cdod. Civil,
ants. 159 y 227 (nulidad de matrimonio), 3284 y 3285 cn su relacion con el art. 3283
(sucesion hereditaria); Convencion interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores (Cidip IV, 1989, arts. 6% y 15° - no ratificada)).

El domicilio del demandado constituye ¢l punto de conexioén auténomo, por antono-
masia.

4) Criterio atributivo con “puntos de conexién procesales ™ de amplia adaptabilidad.
Postulado: El punto de conexion procesal debe gozarde una amplia adaptabilidad, respecto
de casos litigiosos cn los que una de las partes, por su particular situacién de debilidad,
requicre una mayor proteccion en orden a que sc le proporcione un ficil acceso a la
jurisdiecién internacional.

Ese facil acceso no sélo sc alimenta con una variada oferta de jurisdicciones
concurrentes, sino que, ademds, se robustece con algin punto de conexién procesal de
amplia adaptabilidad, como lo son, vgr., los que consagran la competencia en la esfcra
internacional:

' en materia de restitucién internacional de menores: del jucz del Estado donde se

- encuentre ¢l menor o se supone se encontrase al momento de entablarse la demanda o

adonde se hubicre producido ¢l hecho que dio origen a la reclamacion (Convencion
interamericana sobre Restitucion Internacional de Mcnores, art. 6°).

— en materia de obligaciones alimentarias: del juez de Estado con ¢l cual el deudor
tenga- vinculos personales tales como: posesion de bienes, percepeion de ingresos u
obtencion de beneficios econémicos (Convencion interamericana sobre Obligaciones
Alimentarias —Cidip IV-1989- no ratificada, art. 8% inc. c).

Es conveniente resaltar que la tendencia a brindar mayor proteccién jurisdiccional a
la parte mas débil de un caso litigioso también s ha encauzado en las dltimas décadas, por
otras vias, mediante la cooperacion de organismos administrativos creados expresa y
especificamente para agilizar la solucién extraterritorial que reclaman determinadas
situaciones personales, vinculadas con los menores o con las necesidades alimentarias (v.
Convencién de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion de Menores, arts. 6°
y 7° — Ley 23857; Convencién interamcricana sobre Restitucién de Alimentos cn el
Extranjero, arts. 1%/6° — Ley 17155).

Cabe agregar, por Gltimo, que la proteccion del consumidor internacional pucde
encontrar una adecuada respuesta en estc criterio atributivo.

5) Criterioemergentede la autonomia de la voluntad procesalde las partes. Postulado:
La autonomia de la voluntad procesal dc las partes es un punto de conexién procesal idénco
para localizar una jurisdiccién internacional, en casos litigiosos exclusivamente patrimo-
niales.
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Se ha ido instalando cada vez con més fuerza en el Derecho Procesal la postura que
preconiza la nccesidad de la vigencia de esa autonomia, que se traduce en el derecho de las
partes a elegir el tribunal ante el cual van a dirimir su caso litigioso internacional, que versa
sobre cuestiones exclusivamente patrimoniales. .

La prérroga de la jurisdiccion internacional, como expresion de la autonomia de la®
voluntad procesal de las partes, sc transforma asi en un valioso criterio atributivo de dicha
jurisdiccion.

Tal prérroga es dable realizarla a favor de tribunales estatales como de tribunales para-
estatales (tribunales arbitrales). De estos ultimos nos ocuparemos en ¢l Capitulo V.

Este criterio atributivo no es autosuficiente. Funciona subordinado a su legitimacién
legal.

El Derecho argentino legitima la prérroga de jurisdiccion internacional. El art. 1° del
Céd. Procesal Civil y Comiercial de la Nacion (Ley 17454) en su primigenia redaccion
repudiaba la prorroga de la jurisdiccion internacional. La Ley 21305 lo modificé radical-
mente, completado este cambio la Ley 22434 a través del nuevo texto del citado art. 1%, que
dice asi: “La competencia atribuida a los tribunales nacionales es improrrogable. Sin
perjuicio de lo dispuesto por los tratados internacionales y por ¢l articulo 12, inciso 4° de
la Ley N® 48, exceptiasc la competencia territorial en asuntos exclusivamente patrimonia-
les, que podra ser prorrogada de conformidad de partes. Si estos asuntos son de indole
internacional, la prérroga podrd admitirse aun a favorde jucces extranjeros o de arbitros que
actien fuera de la Repiblica, salvo los casos ¢n que los tribunales argentinos ticnen
jurisdiccion exclusiva o cuando la prorroga estd prohibida por ley”. '

El Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1939/40 reza en el tercer

y cuarlo parrafos de su art. 56: “... Se permite la prrroga territgrial de jurisdiccion si,

después de promovida la accién, el demandado la admite voluntariamente, siempre que se

_trate de acciones referentes a derechos personales patrimoniales. La voluntad del deman-
dado debe expresarse en forma positiva y no ficta”.

La prérroga de jurisdiccion internacional estatal se encuentra, a nuestro entender,
implicitamente receptada por la Convencién interamericana sobre Eficacia Extraterritorial
de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros. La intervencion de tribunales arbitrales
es producto de la prorroga de jurisdiccin (autonomia de Ia voluntad procesal de las partes).
Por lo tanto no se advierte qué razones pueden articularse para negar que el derecho de
prorrogar jurisdiccién no se extienda a favor de los tribunales estatales extranjeros.

Este criterio atributivo, para funcionar, requiere la conformidad de todas las partes del
caso litigioso internacional. No se puede llevar compulsivamente a una parte ante un
tribunal sin su consentimiento. Esta es una caracteristica que diferencia sustancialmente al
criterio atributivo emergente de la autonomia de la voluntad procesal de las partes de los
criterios atributivos comentados en los anteriores puntos —1— a —4— que operan por la sola
voluntad del legislador.

La prérroga de jurisdiccién internacional, aunque su contenido sea procesal-jurisdic-
cional, nace de una convencién (contrato) entre las partes. Ello genera, en primer término,
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la solucién de los problemas ‘,xjue derivan del Derecho sustancial o de fondo que la rige
(Derecho aplicable), siendo materia de discusion la autonomia de la convenciénde prérroga
o su accesoricdad del contrato principal, aunque esta ultima teoria va perdiendo terreno .

Amén de lo senalado, la prérroga de jurisdiceién internacional, en si, tiene otros
problemas a dilucidar, como lo son: (a) ¢] momento de su formulacién valida: antes,
simultdnea o posterior al plantcamiento judicial del caso litigioso; (b) formulacidn expresa
o ticita (esta 0ltima refcrida principalmente a los contratos de adhesion o con cliusulas
-predispuestas); (¢) si pueden cjercerla los organismos o cntidades piblicas respecto de sus
actos iuris gestionis *, (d) vicios del consentimicnto que afectan su validez™.

2. Jurisdiccién internacional directa de control de los actos jurisdiccionales extranjeros
(“fase imperium” del Estado requerido)

a. Globalidad de los aspectos que comprende y nuestra dedicacion parcial a uno de ellos.
Sobre esta jurisdiccion de control nos hemos explayado in extenso en ¢l Capitulo 11

C. 2, al cual nos remitimos.

- También alli-dijimos que sélo nos ocupariamos en este trabajo de la jurisdicéion
internacional de control, en su relacién con la jurisdiccién internacional de un Estado
extranjero (eficacia extraterritorial de sus actos jurisdiccionales).

b. Jurisdiccion internacional directa de control de los actos jurisdiccionales extranjeros
(control de la jurisdiccion indirecta)

1) Alcance

Esta jurisdiccion de control se aplica a uno de los requisitos condicionantes parala
eficacia extraterritorial de los actos jurisdiccionales cxtranjeros. Unicamente puede
ejercitarla el Estado requerido. '

Dos cuestiones dominan la nocién de esta jurisdiccion directa de control.

La primera cuestionse relaciona consu extensién. El Estado requerido puede serdesde
un anfitrién generosamente hospitalario de la jurisdiccidn internacional extranjera, hasta
un anfitrién severamente hosco de la misma (v. anterior Apart. B.2). La mayor o menor

v, Sentencia de la CN Com., Sala E, del 26/9/88 in re Welbers S.A., Enrique ¢/ Extrarktions-
ga_;:;ilnsick Gesellshaft Fur Anlagenbav M.B.M., en LA LEY t.1989-E, p.302 y ss, fallo N®

® v, GuTitrRrez Possg, HorTensiA D.T., Inmunidad del Estado, en Revista de la Asociacién
Argentina de Derecho Comparado, Bs.As., 1987, N%, p.121 y ss.; RAMAYO, RAUL ALBERTO,
El art. 100 de la Constitucion Nacional y la Nacién como parte ante los tribunales de otro
pais,en LA LEY, t.1976-B, p.671 y ss. .

n ‘\,/I l;d(X{();ADE, ALFREDO, Seguro Maritimoy ley aplicable,en ELDERECHO del 6/5/93,y Cap.
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extension de la jurisdiccién de control estd claramente vinculada con la concepeién que el
Estado requerido tenga de la jurisdiccion internacional indirecta. Ambos aspectos se
influyen reciprocamente, a punto tal de no poder vivir el uno sinel otro. E1-Capitulo IV esta
destinado a mostrar esta conjuncion necesaria.

La segunda cucestion apunta a la necesidad de las partes de conocer el grado de
extension de la jurisdiccién intermacional de control del Estado que ha de convertirse enel
Estado requerido. La cficacia extraterritorial de un acto jurisdiccional depende de ello (v.
Cap. IV. B).

2) El Derecho unificado (Tratados) y la jurisdiccion internacional directa de control

La jurisdiccién internacional directa de control de los actos jurisdiccionales extranje-
ros sigue vigente y operativa, aun en ¢l supucesto de que dos o més Estados hayan unificado,
a través de un Tratado, sus criterios atributivos de jurisdic(‘i(’)n internacional directa de
juzgamicnto, como igualmente los criterios atributivos de la jurisdiccion internacional
indirccta. Analizaremos ambas posibilidades.

Primera posibilidad. Esta referida a los Tratados que unifican los criterios atributivos
de la jurisdiccion internacional directa de juzgamicnto. Los Tratados de Derecho Civil de
Montevideo son un cjemplo de esta clase de unificacion. Por su parte, los arts. 5% inc. a de
los dos Tratados de Derecho Procesal Internacional de Montevideo condicionan la eficacia
extraterritorial de las sentencias a que hayan sido expedidas o dictadas por tribunal
competente enla esfera internacional. ;Debe interpretarse, ante la falta enaquellos Tratados
de criterios atributivos de la jurisdiccion internacional mdirecta, que estos criterios son,
implicitamente, una reproduccion de los criterios atributivos legislados para la jurisdiccion
internacional dirccta de juzgamiento? Pensamos que la respucesta debe ser afirmativa. No
scria coherente unificar los criterios atributivos de la jurisdiccion directa de juzgamicnto,
para a posteriori no aceplar la competencia en la esfera internacional de otro Estado
contratante quc haya ejercitado su jurisdiccién internacional de conformidad con cl
Derecho unificado. Todo conduce a considerar que los Tratados que unifican los criterios
atributivos dc jurisdiccion directa de juzgamiento exticnden estos criterios atributivos a la
jurisdiccién indirecta de los Estados contratantes, en el supucsto de que nada se diga en los
Tratados sobre esta Gltima jurisdiccion. Cabe seialar que hay Tratados que unifican de
mancra expresa ambas jurisdicciones, directa e indirecta, vgr., Convencion interamericana
sobre Obligaciones Alimentarias, arts. 8%/9° y 11 inc. a; Convencién de La Haya sobre
Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias relativas a Obligaciones Alimentarias, arts. 4°,
7¢/82 (no ratificada).

Segunda posibilidad. Esta referida a los Tratados que unifican los criterios atributivos
de la jurisdiccion internacional indirecta. También aqui funciona la jurisdiccién directa de
control de los Estados contratantes. El Estado contratante requerido debe veriticar que el
acto jurisdiccional del Estado contratante requirenie haya sido dictado por un tribunal
competente en la estera internacional, de conformidad como los criterios atributivos de la
jurisdiccion indirecta unificados por el Tratado. Como cjemplo pucden citarse: la Conven-
cién de La Haya sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Extranjeras en Materia
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Civil y Coun\cmial;fans. 4,10y 11; ,Convcnéi(m interamericana sobre Competencia ch la
Esfera Intcrnacional para la Eficacia Extraterritorial de Sentencias Extranjeras, ant. 4¢
(Cidip 111-1984, no ratificada).

A dilerencia de lo que ocurre, a nuestro juicio, con la unificacion de los criterios
atributivos de la jurisdiccion directa, no ¢s dable. extender los criterios atributivos de la
jurisdiccién indirecta a la directa. Un Tratado que unifica dnicamente los criterios
atributivos de las jurisdiccion indirecta no pucde desconocer la jurisdiccidn internacional
exclusiva de un Estado contratante, si no s¢ renuncia expresamente a esta Gltima (v. las
Convenciones recién citadas, en sus arts. 12¢ v 4° respectivamente).

B. Jurisdiccion ius privatista internacional indirecta
- 1. Su tinico rol como jurisdiccion internacional de juzgamiento

Todo Estado nacional ticne dos jurisdicciones internacionales de juzgamicnto.

La primicra cs la que ¢l propio Estado instituye para si mismo, en funcionde §a adopeion
dc sus propios criferios atributivos, ya sea a través de su Derecho intemno o de su Derecho
convencional (v. anterior Apart. A. 1).

La otra jurisdiccion intcrnacional de juzgamiento ¢s la que le conceden o reconocen
los Estados requeridos, es decir, ¢s la jurisdiccion internacional que ticne un Estado ensu
condicion de Estado requirente para que sus actos jurisdiccionales tengan cficacia
extraterritorial cn los Estados requeridos. Esta scgunda jurisdiccion internacional de
Juzgamicnto cs la que, como vimos mas arriba, sc conoce con el nombre de jurisdiccion ius
privatista internacional indirecta y, como ¢s obvio, recibe su mejor viabilidad juridica
mediante ¢l Derccho convencional (v. ¢l anterior Apart. B. 2. b).

Porcso, cuando hablamos de jurisdiccion internacional indirecta, no debemos caercn
12 conlusién de que con clla aludimos al concepto global de jurisdiccion, comprensivo de
sus dos fascs: juzgamiento ¢ imperium (v. Cap. L. A). Solameate nos referinos a la fase
juzgamicnto. Scria mas exacta su denominacion como jurisdiccion ius privatista interna-
cional indirecta de juzgamicnto.

2. Enunciacion de los mds sefialados criterios atributivos de la jurisdiccién internacional
indirecta o

a. Preliminares

El problema nuclearde la jurisdiccion internacional indirccta consiste pues en precisar
los criterios que el Estado requerido va a utilizar para el reconocimicnto de la jurisdiccion
internacional de juzgamiento del Estado requirente.

Estos criterios atributivos indircctos pucden ser agrupados segiin la concepeionque se
tenga de la jurisdiccion indirecta. Para parte de la doctrina sc trata de una jurisdiccion
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auténoma (teoria de la autonomia). Para otra parte de la doctrina, forma una unidad de
concepcidn con. la jurisdiccion directa de juzgamiento del Estado mqucndo (teoria
monista).

- Ambas tcorias, la de la autonomia y la monista, dejarian de tener espacio doctrinario
si, a través de un Tratado universal, se determinaran de manera absolutamente exhaustiva
y sin fisuras los critcrios atributivos unificados de la jurisdiccion internacional directa de
los Estados nacionales, los que, a su vez, operarian también como criterios atributivos de
la jurisdiccion internacional indirccta (v. anterior Apart. A. 2. b).

Pero mientras ello no suceda, las dos teorias seguiran en pic disputando los correspon-
dientes espacios.

Tanto las 1corias auténoma como la monista tratan, aunque con distintos criterios
atributivos, ¢l reconocimiento de la jurisdiccion internacional de juzgamiento del Estado
requirente, como legitimadora de la competencia del tribunal cxtranjero en la esfera
internacional, para dictar el respectivo acto jurisdiccional. El tema del reconocimicnto
requiere, sin embargo, una consideracion especial para la teoria monista, que baremos cn
su lugar.

Nos limitaremos a exponer los criterios atributivos en vigencia. En todos ellos, como
podra comprobarse, su contenido no ¢s puro ¢ incondicionado. El reconocimiento de la
jurisdiccion internacional del Estado requirente se mueve en un mundo sélido, pero con
reservas, excepeiones y limitacioncs. :

b. Criterios atributivos de la jurisdiccion indirecta basados en la teoria auténoma

1) Criterio atributivo generoso, con reserva. Postulado: El Estado requerido admite
la eficacia ejecutoria del acto jurisdiccional quc emana de un tribunal extranjero, sin
ocuparse de constatar que ese tribunal tenga, efectivamente, jurisdiccion en la esfera
internacional. Pero la ejecucion se hace con la reserva de que la misma no implica el
reconocimiento de la jurisdiccion indirecta del Estado rcqulrcme, que se imputa como
legitimadora del acto jurisdiccional extranjero.

Este criterio atributivo funciona enla actualidad, respecto de actos jurisdiccionales que
no sean sentencias, sino actos jurisdiccionales que versan sobre cl auxilio judicial
internacional (citaciones, medidas de prueba, etc.) donde la finalidad que se persigue es la
de incrementar, facilitar y agilizar la cooperacién juridica reciproca de los Estados.

Por eso, la reserva del no reconocimiento de la jurisdiccién intcrnacional indirecta
del Estado requirente significa el no reconocimiento anticipado de dicha jurisdiccion
como legitima receptora del caso internacional litigioso, cuyo proceso se encuentra
tramitando el tribunal extranjero. Hay una calculada escisién cntre el acto jurisdiccional
extranjero y la jurisdiccién internacional extranjera que lo legitima. El Estado requerido
queda en franquia para restablecer la unidad en el momento oportuno, incluso cuando
eventualmente se le solicite el reconocimiento o la cjecucion de la sentencia respectiva
que recaiga en el proceso donde se originaron aquellos actos jurisdiccionales. Como se
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advierte, la generosidad del criterio atributivo no se confunde con prodigalidad
Jurisdiccional.

Como cjemplo de la recepeion de este criterio atributivo, pueden citarse: las Conven-
ciones interamericanas sobre Exhortos y Cartas Rogatorias (ant. 9%), sobre Recepceion de
Prucbas en ¢l Extranjero (art. 8%) y sobre Cumiplimicnto de medidas Cautclares (art. 99);
Convenio entre la Repiiblica Argentina y la Repiblica Oriental del Uruguay sobre Igualdad
de Trato Procesal y Exhortos (art. 79).

La Convencién de La Haya sobre Obtencién de Prucbas en cl Extranjero cn Materia
Civil y Comercial lleva mas lejos cste criterio atributivo gencroso, al prescribir en su ant.
12 inc. b que “no podra dencgarse la ejecucion por el sélo hecho de que la legislacién del
Estado requerido reivindica compcetencia judicial exclusiva en la causa dc que se trata o no
reconoce derechode accién para responderal objetodel pedido prcscmadoante la autoridad
requircnte”.

2) Criterio atributivo de reconocimiento de lo extranjero, con una iinica excepcion.
Postulado: El Estado requerido reconoce como jurisdiccién indirecta la jurisdiccion
internacional de juzgamiento del Estado requircnte. Y esta titima opera a su vez como
legitimadora de la competencia en la esfera internacional del tribunal extranjero del cual
emana el respectivo acto jurisdiccional, con la dnica excepcion de que no afecte la
jurisdiccion exclusiva del Estado rcqucrido

Este criterio atributivo se aplica, por regla general, a los actos jurisdiccionales
extranjcros categorizados como sentencias.

El art. 12 del Céd Procesal Civil y Comercial de la Nacién admite la prorroga de
jurisdiccion en casos internacionales de indole patrimonial ... salvo.en los casos en que los
tribunales argentinos-tienen jurisdiccion exclusiva...

La Repiiblica Oricntal del Uruguay ha incorporado este criterio respecto de la eficacia
extraterritorial de las sentencias extranjeras 2,

Espana también aplica este criterio a los actos jurisdiccionales referidos al aux:lzo
judicial internacional =.

Es de interés ilustrativo recordar la reserva de la delegacion argentina del art. 1° del
Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1939/49. Expresa: “Entiende
que cuando al diligenciarse un exhorto se opusieren ante el juez requerido las excepciones
de litis pendencia o de incompetencia de jurisdiccion, atribuyendo el conocimiento de la

Z  Enla nueva regulacién del Derecho Internacional Privado en el Uruguay, se establece en el
art. 539. 1. inc. 4° que las sentencias extranjeras tendrén eficacia extraterritorial “... cuando
el tribunal sentenciante tenga jurisdiccion en la esfera internacional para conocer en el
asunto, de acuerdo con su derecho, excepto que la materia fuera de jurisdiccion exclusiva de
los tribunales patrios™. v. TELLECHEA BERGMAN, Normas Procesales Internacionales, en
JURISPRUDENCIA ARGENTINA del 21/11/90.

3 v. TELLECHEA BERGMAN, ob. cit.
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causa a los tribunales del Estado a que dicho jucz pertenece, puede éste negarse a
diligenciarlo total o parcialmente, en defensa de su propia jurisdiceion™.

3) Criterio. atributivo de reconocimiento de lo extranjero, sujeto a un especifico
sistema juridico compartido. Postulado: El Estado requerido se compromete convencional-
mente a reconocer la jurisdiceion indirecta del Estado contratante requirente, Ja cual debe
ajustarse a los criterios atributivos emergentes de una determinacion normativa compantida
v, ademas, no afectar la jurisdiceion exclusiva del Estado contratanie requerido. Y dicha
jurisdiccion indirccta opera a su vez como legitimadora de-la competencia en la esfera
internacional del tribunal del Estado contratante del cval emana ¢l respectivo acto
jurisdiccional.

Este criterio atributivo estd dedicado, por regla gencral, a las sentencias. Encuentra su
instrumentacion en ¢l Derecho convencional (Tratados) aunque el tiempo es ¢l que dira si
se transformari en ¢l producto de la labor de 6rganos supranacionales, esto cs, del Derecho
comunitario que pucde regir en bloques de naciones integradas. Por ahora, ¢l Derecho
convencional (Tratados) es cl medio juridico regularque utilizan los Estados para uniformar
(crear un Derecho compartido) los criterios atributivos de la jurisdiccion imternacional
indirecta y, de este modo, afianzar y garantizar la cficacia extraterritorial de las sentencias
dictadas en ¢l Estado contratante requirente.

El tratamicnto juridico especifico (autonomia) de la jurisdiccién indirecta lo
“hallamos ¢n la Convencion de La Haya sobre Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias Extranjeras y en la Convencion interamericana sobre Competencia en la
Esfera Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias Extranjeras. En
ambas convenciones se emplea ¢l método de enunciar, particularizadamente, los
criterios atributivos de jurisdiccion internacional indirecta pdm Cddd €aso (malcna)
en concreto ~

Por supuesto, dicha enunciacién nunca puede ser exhaustiva, razon por la cual los
Estados reticnen, respecto de los casos (materia) internacionales que no estan incluidos en
csa cnunciacion, la potestad de hacer valer sus propios criterios atributivos de la jurisdiccién
indirccta, que puedenscer, vgr., los detallados en el anterior punto -2- o en el siguicnte punto
c. -3-.

Reviste interés tracr a colacion Jas conclusiones a las que sc arribé ¢n ¢l Seminario
convocado por la Organizacion de Estados Americanos (OEA) cn Washington, cn abril de
1980, sobre temas de Derecho Procesal Internacional, y que fucron tenidas en cuenta para
la confeccion de Ja Convencion interamericana recién citada.

¥ In aquellos casos internacionales litigiosos en los cuales se procura brindar proteccion a la

arte mds débil se ha empezado a considerar razonable la competencia de cualquier
Jurisdiccion internacional, con la condicion de que el demandado en juicio hubiere compa-
recido sin objetar la competencia (v. Convencion interamcericana sobre Obligaciones
Alimentarias, art. 8 dlt. parr, Convencién de 1.a Haya sobre Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias relativas a Obligaciones Alimentarias, art. 7 inc. 3%).
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Estas conclusiones fueronaprobadas bajo ¢l rubro: Ba sesdejurisdiccion internacional
para la ¢ficacia Ex, lmtcrnlorml de las sentencias extranjeras. En sintesis, cn lo quc aqui
interesa, se propone:

— ¢l método enunciativo para determinar la jurisdiceion indirecta, como asi también
para determinar los casos (materia) excluidos.

— la validez de 1a jurisdiccién indirecta ... si después de promovida la accion el
demandado consicnte por escrito voluntariamente la jurisdiccion. La nombrada Conven-
ciéninteramericana admite la prérroga de jurisdiccion... en materia de fueros renunciables
(art. 1¢ Apart. A inc. 4°). :

—cl derecho del Estado requerido a rechazar la eficacia extraterritorial de la sentencia
extranjera ... si el tribunal sentenciador ha invadido la jurisdiccion exclusiva .

\

4) Criterio atributivo de reconocimiento de lo extranjero, condicionado por la
razonabilidad. Postulado: El Estado requerido reconoce como jurisdiceion indirecta la
jurisdiccion internacional de juzgamicento del Estado requerido. Y esta Gitima opera, a su
vez, como legitimadora de la compelencia en la esfera internacional del tribunal extranjero
del cual emana el respectivo acto jurisdiccional, siempre que no ateete la jurisdiccién
‘exclusiva del Estado requerido y, ademds, que puedan ser calificados de razonables los
criterios atributivos de la jurisdiccion directa de juzgamiento del Estado requirente.

.En materia de jurisdiccion indirecta, la unificacion enunciativa de los criterios
atributivos (v. anterior punto —3-) ¢s la expresion y el resultado de lo que podriamos Hamar
un juicio de razonabilidad compartido de los mismos.

El maestro Wemer Goldschmidt ha preconizado la postura de reservar al Estado
requerido la potestad de hacer valer su juicio de razonabilidad para rechazar o reconocer
lajurisdiccion indirecta del Estado requirente. La férmula que propone como sustitutiva del
método enunciativo es la siguicnte: El juez requerido puede rechazar el reconocimiento de
In sentencia, si el requirente ha invadido su jurisdiccion exclusiva afectando su orden
priblico, o si la jurisdiccion del juez requirente carece de todo fundamente razonable .

Pensamos que la formula de Goldschmidt es sumamente atractiva para llenar,
fundadamente, cl espacio que deja la enunciacion nunca exhaustiva de los casos (materia)
internacionales, cuando se¢ unifican convencionalmente los criterios atributivos de la
jurisdiction indirecta (v. anterior punto —3- y siguientes puntos c.—1-y —2-).

c. Criterios atributivos de la jurisdiccion indirecta basados en la teoria monista

1) Criterio atributivo de reconocimiento de lo extranjero sujeto a un sistema juridico

3 v.Rev. PRUDENTIA IURIS, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la UCA, Bs.As.,
1980, Agosto, p.20 y ss.

v. GOLDSCHMIDT, WERNER, La autonomia de la jurisdiccion indirecta, cit. y Jurisdiccién
Internacional directa e indirecta, en PRUDENTIA IURIS, cit. en nota anterior, p.9 y ss.
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compartido de unidad jurisdiccional expresa. Postulado: El Estado requerido se compro-
mete .convencionalmente a reconocer la jurisdiccién indirecta del Estado contratante
requirente, la cual debe ajustarse, por imposicién expresa, a los criterios atributivos que se
utilizan para decterminar la jurisdiccion de juzgamiento emergente de una normativa
compartida. Y dicha jurisdiccion indirecta, unificada expresamente con la jurisdiccion de
juzgamicnto, opera a su vez como legitimadora de la competencia en la esfera internacional
del tribunal del Estado contratante dei cual emana el respectivo acto jurisdiccional.

Encontramos este criterio atributivo, vgr., en la Convencién intcramericana sobre
Obligaciones Alimentarias, arts. 8%/9% y 11%inc. ¢, y en la Convencidén de La Haya sobre
Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias relativas a Obligaciones Alimentarias, arts. 4°
y 7%/8° La férmula empleada por ambas convenciones puede sintetizarse asi: Los actos
jurisdiccionales dictados en un Estado contratante deberdn ser reconocidos y ejecutados en
otro Estado contratante, si hansido dictados por un tribunal considerado como competente,
de conformidad con la jurisdiccién de juzgamiento que determina la Convencién.

2) Criterio atributivo de reconocimiento de lo extranjero sujeto a un sistema juridico
compartido de unidad jurisdiccional implicita. Postulado: El Estado requerido se compro-
mete convencionalmente a reconocer la jurisdiccién del Estado contratante requirente, la
cual debe ajustarse, por imposicién implicita, a los criterios atributivos que se utilizan para
determinarla jurisdiccién de juzgamicnto emergente de una normativa compartida. Y dicha

* jurisdiccion indirecta, unificada expresamente con la jurisdiccién de juzgamiento, opera a
su vez como legitimadora de la competencia en la csfera internacional del tribunal del
Estado contratantc del cual emana el respectivo acto jurisdiccional.

Seria un contrasentido que no se reconociera la jurisdiccion indirecta de un Estado
contratante, cuando la misma ha sido ejercitada de acuerdo con los criterios atributivos
unificados de la jurisdiccién de juzgamiento y que son emergentes, precisamente, de una
normativa convencionalmente compartida.

Ambos Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo, que unifican los
criterios atributivos de la jurisdiccion de juzgamiento para ciertos casos, como los dos
Tratados de Derecho Procesal Internacional, nos brindan un claro ejemplo de lo que recién
dijimos. Estos dos tltimos Tratados establecen como exigencia que el tribunal del cual
emana el acto jurisdiccional tenga competencia en la esfera internacional. Pues bien, esa
competencia en la esfera internacional no puede ser negada, si se acomoda a los criterios
unificados de la jurisdiccién de juzgamiento que figuran en los citados Tratados de Derecho
Civil Internacional.

La determinacion implicita de la jurisdiccién indirecta deriva, entonces, como
contracara natural de la unificaciéon entre dos o mis Estados, de los criterios atributivos de
la jurisdiccion directa de juzgamiento.

3) Criterio atributivo de reconocimiento de lo extranjero emergente de la transferen-
cia de lo propio. Postulado: El Estado requerido reconoce la jurisdiccion indirecta del
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Estado requirente, como legitimadora de la competencia en la esfera internacional del
 tribunal del cual emana el respectivo acto jurisdiccional, cuando los criterios atributivos de
aquélla sean una reproduccion de los criterios atributivos de la jurisdiccion directa de
juzgamiento del Estado requerido.

No mediando convenciones (Tratados), este criterio atributivo consagra la prevalencia
y, concllo, la transferencia a la jurisdiccién indirecta del Estado requirente, de los criterios
atributivos adoptados para si por ¢l Estado requerido a los fines de determinar su propia
jurisdiccién de juzgamiento. En otras palabras, la jurisdiccién indirccta del Estado
requirente, para dotar de eficacia extraterritorial a los actos legitimados por ella, debe
mirarse en el espejo de la jurisdiccién internacional de juzgamiento del Estado requerido
y reproducir una imagen que sea exactamente igual a la de esta Gltima jurisdiccion, para
atrapar al caso. ‘ - :

-Se afilian a este criterio atributivo los arts. 517 inc. 12y 132 segundo parrafo del Cod.
Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, que dicen respectivamente: “Las sentencias de los
tribunales extranjeros tendrin fuerza cjecutoria en los términos de los tratados celebrados
conel pais de que provengan. Cuando no hubiese tratados, scrin ejecutables si concurriesen
los siguientes requisitos: 1° Que la sentencia con autoridad de cosa juzgada en el Estado en
que se pronunciado emane de tribunal competente, scgin las normas argentinas de
jurisdiccion internacional...”, y “... Se dard cumplimiento a las medidas solicitadas por
autoridades judiciales extranjeras, cuando la comunicacién que asi lo requiera resulte que
han sido dispuestas por tribunales competentes segiin las reglas argentinas de jurisdiccion
internacional...” 7",

También podria considerarse que, en materia de sentencias, adopta cste criferio
atributivo la Convencién interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias
y Laudos Arbitrales Extranjeros, ya que su art. 2? inc. d dispone: “... que el juez o tribunal
sentenciador tenga competencia en la esfera internacional para conocer y juzgar el asunto
de acuerdo con la ley del Estado donde deba surtir efectos”. Sin embargo, hay quienes

, sostienen que no se debe enrolar a esta convencion en el espiritu de la tecoria monista.
Arguyen como prueba de ello a la Cidip I1I, donde se considerd que dicha convencion debia
sercomplementada con otra que se ocupara especificamente de la jurisdiccién internacional
indirecta (adopcion de la tcoria auténoma). En esa Cidip III se elaboré entonces las tantas
veces citada Convencion interamericana sobre Competencia en la Esfera Internacional para
la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias Extranjeras.

Queda sobre este criterio atributivo una cuestion pendiente por aclarar: ;el acto
jurisdiccional extranjero, a los fines de su eficacia extraterritorial recibe su legitimidad,
exclusivamente, de las normas de la jurisdiccion internacional directa de juzgamiento del
Estado requerido? La respuesta afirmativa nos puede llevar al absurdo de que el acto

27 Este criterio atributivo también ha sido entronizado por las ya citadas convenciones
bilaterales celebradas entre la Repiiblica Argentina y las Repiblicas Francesa (art. 2°inc. 19)
y Federativa del Brasil (art. 18 inc. c). No se ha seguido este criterio en la convencién
celebrada conItalia (v. art. 22 inc. 2). v. BoGG1aNO, ANTONIO, Derecho Internacional Privado,
Ed. Depalma, 2* ed., Bs.As., 1983, t.I, p.447 y ss. y t.I1 p.1329 y ss. ‘
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jurisdiccional extranjero sea legitimo para la Iey del Estado requerido, pero jurisdiccional-
mente ilegitimo desde Ia perspectiva de la jurisdiccion internacional de Estado extranjero.
al cual pertenece cl tribunal que lo dicté. La transferencia de los propios atributivos de la
jurisdiccién de juzgamicnto no pucede llegar al extremo.de sustituir, sin mds, a los criterios
atributivos de la jurisdiccién que se ha dado para si ¢l Estade extranjero. Pensamos que cl
acto jurisdiccional extranjero recibe su inicial legitimidad de la jurisdiccién internacional
del Estado requirente, aunque esto no le baste al Estado requerido y le exija también la
coincidencia; en el caso, con los criterios atributivos propios. :

Por dltimo, pensamos que si la Repiblica Argentina ratifica la Convencion interame-
ricana sobre Competencia en la Esfera Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las
Sentencias Extranjeras, podria fundadamente sacarse alan. 517 inc. 19 (idem 132) del Cod.
Procesal Civil y Comercial de la Nacion de su interpretacion literal, para llevarlo, a través
de una interpretacion sistemitica y teleologica, a coincidir con el criterio atributivo de
jurisdiccion indirecta seialado en el anterior Apart. b.—4—.

d. Convivencia de los distintos criterios atributivos de la jurisdiccion internacional
tndirecta

De cuerdo a lo expucesto precedentemente, puede notarse que en el Estado requerido
pueden convivir dos o mds criterios atributivos de jurisdiccion indirecta. A través de la
legislacion interna y convencional consignada, se desprende que nuestro pais ¢s un claro
cjemplo de tal convivencia.

IV. EXTENSION DE LA JURISDICCION IUS PRIVATISTA INTERNACIONAL DIRECTA DE CONTROL,
RESPECTO DE LA JURISDICCION INTERNACIONAL INDIRECTA

A. Recordacion previa :

Creemos convenicnte, de manera previa, recordar que la jurisdiccion de control abarca
la fiscalizacién de todos los requisitos condicionantes a los que es sometido un acto
jurisdiccional extranjero, para que pueda alcanzar eficacia cxtraterritorial en el Estado
requerido. Pero nuestra preocupacion, por ahora, se centrara, segiin lo anticipamos, en el
control de uno de los requisitos condicionantes: la competencia en la esfera internacional
del tribunal extranjero del cual emana ¢l acto jurisdiccional de que se trata (v. Cap. 11 C.
2.¢).

B. Consideraciones de cardcter general

Eltemade la ¢ficacia extraterritorial de los actos jurisdiccionales extranjeros, por regla
general, estd asociado necesariamentc a la jurisdiccién internacional que o legitima. Por
aplicacion de esa regla general, el tribunal del cual emana el acto jurisdiccional debe tener
competencia en la esfera internacional para dictarlo. En otras palabras, ese acto jurisdic-
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cional debe contar con una jurisdiccién internacional que lo legitime, la que, a su vez,
también debe scr legilima y, como tal, reconocida por ¢l Estado requerido.

En ¢l anterior Cap. 11. B. 2 expusimos los distintos criterios atributivos que se fmcdcn
utilizar para la determinacion de una jurisdiccion indirecta legitima para ¢l Estado
requerido.

En funcién de lo dicho, la jurisdiccion directa de control del Estado requerido debe
cfectuar una doble verificacién de legitimidad: la de la legitimidad del acto jurisdiccién
cxtranjero respecto de la jurisdiceion indirecta a la cual se lo imputa, y la legitimidad de
la jurisdiccion indirecta en si, segin los criterios atributivos que haya adoptado para
reconocerla.

El cjercicio de la jurisdiccion directa de control del Estado requerido, respecto de Ja
jurisdiccion indirecta del Estado requirente, no se realiza en abstracto, sino c¢n la oportu-
nidad en que se solicita se le acuerde eficacia extraterritorial ‘a un acto jurisdiccional
cxtranjcro.

Por cso, la verificacién de la doble legitimidad debe principiar con la legitimidad de
la jurisdiccion indirecta (reconocimicnto o rechazo por el Estado requerido) y, si pasa ese
. filtro, debe seguirse con la legitimidad de la competencia del tribunal para ver si sc ajusta
a la normativa dc la jurisdiccion indirecta reconocida (adecuacion o no a esta dltima).

La verificacion dc Ja legitimidad bilurcada cntre la jurisdiccion indirccta y el acto
jurisdiccional extranjero tiene dos excepeiones que autorizan al marginamiento de csa
verificacion:

— Primera excepeion: se da cuando ¢l Estado requerido, por razones de cooperacion
judicial internacional, acucrda cficacia cxtraterritorial al acto jurisdiccional extranjero, sin
detencerse en su legitimidad jurisdiccional.

— Scgunda excepcion: se da cuando el Estado requerido rechaza la cficacia extrate-
mritorial dcl acto jurisdiccional cxtranjero, por invadir su jurisdiccion exclusiva.

C. Ejercicio de la jurisdiccion directa de control, respecto de la jurisdiccion indirecta.
Tipos o clases de control

El Ejerciéio de la jurisdiccién directa de control ticne, en cuanto a su exlensién, una
vinculaciénindivorciable de Ja concepeion que el Estado requerido haya adoptado respecto
del reconocimiento de la jurisdiccion indirecta del Estado requirente (v. Cap. II1. B. 2).

El control tiene por finalidad dar o negar cficacia cxtraterritorial a un acto jurisdiccio-
nal extranjero. Su implementacion, sin embargo, devicne complcja, al cstablecerse cl
.contenido de los diversos tipos o clases de control.

Los dos primeros controles que enunciaremos excluyen ¢l examen de la legitimidad
de la jurisdiccion indirecta y de la lcgitimidad del acto jurisdiccional. Los controles
restantes si verifican, segin los casos, la legitimidad de la jurisdiccion indirecta como la
del acto jurisdiccional, o sélo la legitimidad dc cste dltimo.
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Con arreglo a lo expresado, enunciaremos los variados tipos o clases de control, los
que incluso pucden funcionar en forma conjunta ¢n el Estado requerido .

1. Control congelado o pospuesto: Se aplica cuando el Estado requerido adopta el
criterio atributivo generoso, con reserva (v. Cap. 111. B. 2.'b. -1-).

2. Control de resguardo de lo propio: Con excepcién del control anterior, el control
que nos ocupa precede sicmpre y necesariamente a todos los demds controles. Es infaltable
en la jurisdiccion de control de los Estados, ya que tiene por mision salvaguardar la
jurisdiccién exclusiva. Los demds controles recién entran en escena cuandoel ¢jercicio de
este control determina que esa jurisdiccion exclusiva estd a salvo.

Si el acto jurisdiccional extranjero no pasa la barrera de este control, ahi termipa su
pretendida eficacia extraterritorial. El rechazo, como dijimos antes, margina y torna initil
cualquier examen sobre su posible doble legitimidad jurisdiccional.

3. Control de legitimidad del acto jurisdiccional extranjero: Se aplica cuando cl
Estado requerido adopta el criterio atributivo de reconocimiento, con una iinica excepcion
(v. Cap. 1II. B. 2. b. -2-).

La jurisdiccién indirecta del Estado requirente es la misma que su jurisdiccién directa
de juzgamicnto y el Estado requerido la reconoce ab initio como legitima. Desde esa
legitimidad reconocida, el control se efectia para determinar si encuentra su propia
legitimidad en ¢lla el acto jurisdiccional dictado por el tribunal cxtranjero.

4.Controldelegitimidadde lo extranjero: Se aplica cuando el Estado requerido adopta
el criterio atributivo de reconocimiento de lo extranjero, condicionado por la razonabili-
dad (v. Cap. IIL. B. 2. b.-4-). '

La jurisdiccidn indirecta del Estado requirente es la misma que su jurisdiccion directa
de juzgamiento, pero el Estado requerido condiciona el reconocimiento, esto es su
legitimidad, a la circunstancia de que los criterios atributivos que la conforman con relacién
al acto jurisdiccional de que.se trata sean razonables. Sélo en el supuesto de que esa
jurisdiccién indirecta puntual pase el tamiz de su control de razonabilidad, recién es dable
ingresaral control siguiente, dirigido a determinarsi encuentra su propia legitimidad en ella
el acto jurisdiccional dictado por el tribunal extranjero *. '

3 v. RADZYMINSKI, ALBIANDRO P., El régimen de las notificaciones provenientes del extranjero
en el Derecho Procesal Civil Internacional Argentino,en ELDERECHO, t. 141, p.553 y ss..

*  Con este tipo de control se pretende prever y sortear cualquier tentacién malsana de algin
Estado de auto-atribuirse una jurisdiccidn exorbitante o exagerada. Reviste interés lo
exFresado al respecto por Francois Rigaud cuandodice: “En materia judicial, lacompetencia
del juez nacional de los litigantes era fundamental segin el Cédigo Civil francés de 1804.
A reserva de la aplicacidn se los tratados internacionales, el art. 147 del Cédigo Civil francés
permite aiin al demandante francés presentar ante los tribunales franceses una accién que no
presente ninguna otra conexion con ese pais y, segln el art. 15°, puede ser siempre citado,
como demandado, ante los mismo tribunales. A pesar de la criticas justamente formuladas
contra una competencia tan exorbitante con la que el articulo 14° del,Cédigo Civil francés,
la nacionalidad de las-partes (sobre todo si es comiin) y, al menos, la nacionalidad del
demandado, continda siendo un criterio valido de competencia judicial internacional”™ (ob.
cit., p.176). :
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5. Control de legitimidad del acto jurisdiccional extranjero, en fincion de un sistema
juridico compartido: Se aplica cuando el Estado requerido adopta los criterios atributivos
de reconocimiento de lo extranjero, sujeto a un especifico sistema juridico compartido, de
reconocimiento de lo extranjero, sujeto a un sistema juridico compartido de unidad
jurisdiccional expresa y reconocimiento de lo extranjero, sujeto a un sistema compartido
de unidad jurisdiccional implicita (v. Cap. 1ll.. B. 2. b -3-y c. -1-y =2-).

El Estado requircnte y ¢l Estado requerido revisten, como circunstancia comin y
decisiva, la de ser Estados co-contratantes. Lo importantc es que ambos sc¢ reconocen,
reciprocamente, una jurisdiccion indirecta que responde a un sistema juridico compartido.
La unificacion convencional de los critcrios atributivos de la jurisdiccion indirccta obvia
su control de legitimidad por los Estados contratantes cuando se pretende dar cficacia
cxtraterritorial a un acto jurisdiccional que la invoca como fuente de imputacion para su
dictado. El control, por lo tanto, sc centra entonces cn determinar si encuentra su propia
legitimidad cn la jurisdiccién indirecta unificada, el acto pronunclado por ¢l tribunal del
Estado contratante requirente.

6. Control de legitimidad de lo extranjero, de cardcter reflejo: Se aplica cuando el
Estado requerido adopta cl criterio atributivode reconocimiento de lo extranjero emergente
de la transferencia de lo propio (v. Cap. IIL. B. 2. c. (3)).

La jurisdiccion indirecta del estado requirente, para ser reconocida, esto cs, conside-
rada legitima por el Estado requerido, debe pasar por el control de este Gltimo, que le exige
para ello que los criterios atributivos que la conforman con relacion al acto jurisdiccional
dc que se trata sean una reproduccién de los propios criterios atributivos de la jurisdiccion
de juzgamiento del Estado requerido. Sélo en el supuesto de que esa jurisdiccion indirecta
puntual pase este verdadero control reflcjo, esto es que se acepte que superd el tamiz de su
control reflejo, recién es dable ingresar al control siguiente, dirigido a determinar si
encuentra su propia legitimidad en ella el acto dictado por el tribunal extranjero.

Lo cierto es que la referencia expresa y directa que se hace al control del acto
jurisdiccional extranjero segiin las normas de jurisdiccién internacional del Estado reque-
rido constituye, en realidad, un control previo sobre la legitimidad de la jurisdiccién
indirecta del Estado requirente, usando los mismos parimetros. Ello es asi, aunque en
apariencias se lo disimule.

Como dijimos en el Cap. III. B. 2. c. =3— in fine, la eventual ratificacién por nuestro
pais de la Convencién interamericana sobre Competencia en la Esfera Internacional para
la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias Extranjeras podria dar pie a que este control
de legitimidad tan riguroso se flexibilice.

D. Impulso del ejercicio de la jurisdiccién directa de control: ;de oficio o a peticién de
parte?

1. Respecto de la jurisdiccion directa de control globalmente considerada

Lajurisdiccion iusprivatista internacional es unatributo de la soberania de los Estados
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nacionales (v. Cap. I, A) y, como tal, goza, scgiin vimos, de un consenso de aceptacién
universal. La jurisdiccion internacional directa de control de un Estado nacional participa
dc esta cualidad, por scr una de las dos fases bisicas de aquella jurisdiccion internacional.

Esta jurisdiccion de control, incluso; ha sido expresamente aceptada respecto de la
cficacia extraterritorial de actos jurisdiccionales extranjeros que no revisten la categoria de
sentencias, cuyo tratamicnto més flexible no es dbice para que puedan ser rechazados por
¢l Estado requerido, si no satisfacen los requisitos condicionantes de forma, procesales o
dc fondo (orden piblico internacional). Ctr. Céd Procesal Civil y Comercial de la Nacién,
an. 132 segundo parrafo; Convenciones interamericanas sobre Exhortos y Cartas Rogato-
rias (arts. 5% y 182), sobre Recepcion de Prucbas cn el Extranjero (arts. 10° y 16°) y sobre
Cumplimiento de Mcdidas Cautclares (arts. 14° y 12*); Convenio entre la Repiblica
Argentina y la Repiblica Oriental del Uruguay sobre Igualdad de Trato Procesal y Exhortos
(arts. 5¢, 7°). Por su parte, las Convenciones de La Haya sobre Procedimiento Civil y sobre
Obtencion de Prucbas en el Extranjero cluden mencionar, entre los requisitos condicionan-
tes que fundamentan ¢l rechazo, al orden piiblico internacional: Ambas convenciones, en
sintesis, establecen que cabe ¢l rechazo del Exhorto, cuando: — no figura la debida
traduccion o autenticidad, - la cjecucion no esta comprendida cn las atribuciones del Poder
Judicial del Estado requcrido y — ¢l Estado requerido considera que la cjecucion podria
atentar contra su soberania o seguridad (arts. 4%/5¢ y 12% respectivamente). las citadas
convenciones son un tanto indulgentes para con los requisitos condicionantes de caricter
formal. Admiten que las falencias formales puedan scr subsanadas, a solicitud del Estado
requerido, mediante ampliaciones complementarias.

La aludida jurisdiccién de control, en su concepeién global, es pues una expresion del
Poder soberano, que el Estado nacional ticne ¢l derecho y la obhgacnon de cjercer
(atribucidn).

Scialado lo antcrior, sigue como segunda cuestion la de precisar si ¢l ejercicio de esa
atribucion jurisdiccional de control debe ser sicmpre impulsada de oficio (principio de la
oficialidad), de oficio con la participacion de las partes afcctadas, o por la sélo iniciativa
de esas partes (principio dispositivo). ‘

En materia de jurisdiccion internacional de control, pucde sostencrse que la regla
general es que su impulso responde al principio de la oficialidad. El ingreso al propio
territorio nacional de un acto jurisdiccional extranjero para producir cfectos en el mismo
(reconocimiento o ejecucion) debe ser siempre objeto de control, ya que el Estado
requerido, cn resguardo de su soberania, debe rechazarlo de oficio si no satisface los
requisitos condicionantes exigidos para dotarlo de cficacia extraterritorial.

Elejerciciode este control que ¢l Estado requerido esta compelido a impulsar de oficio
puede flexibilizarse por decisién de ese mismo Estado, cuando recaiga sobre un requisito
condicionante cuya entidad no comprometa manificstamente a su soberania. Razonces que
hacena la buena y arménica convivencia internacional, a la proteccién de’la parte mas débil
dc un caso litigioso o a la prevalencia en el caso litigioso del interés de las partes en asuntos
exclusivamente patrimoniales pucden determinar, fundadamentc, que el Estado resigne el
ejercicio de su atribucién de control (que no es la renuncia de su atribucién de controlar)
o considere que su ejercicio sca impulsado a instancia de parte.
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Por supuesto, las excepeiones al ejercicio del control de oficio deben scr expresas,
limitadas a casos que lo justifiquen y de interpretacion restrictiva. Estas exigencias no son
otras que las que la doctrina y la jurisprudencia han claborado para legitimar a las
excepeiones que pueden contener una regla general. La abundancia de excepeiones cs la
forma més efectiva de matara una regla general. Deciansabiamente los romanos: Exceptio
Jirmatregulam (1a excepeion confirma la regla) y Exceptio est strictissimae interpretationis
(las excepeiones son de interpretacion estricta). '

Dentro del orden de ideas recién expresado, ¢l ejercicio de la jurisdiceién directa de
control por ¢l Estado requerido, respecto de la jurisdiceion indirecta del Estado requirente,
ofrece algunas particularidades, que trataremos en ¢l Apartado siguicnte.

2. Respectode la jurisdiccion directa de control en su relacion con la jurisdiccion indirecta

Como ya vimos al tratar cl tipo-o clase de control que denominamos control congeludo
o pospuesto, ¢l Derecho convencional, que también es vigente ¢n nucstro pais, ha
establecido la resignacion por el Estado requerido del ejercicio de su atribucién de control
sobre la legitimidad jurisdiccional de actos de mero trimite, citaciones, emplazamientos,
cic. Ello también conlleva la resignacién del cjercicio de control sobre la jurisdiccién
indirecta del Estado requirente ¢n la que deben sustentarse. Pero vale repetirlo, no ¢s una
renunciaa la atribucionde control. Es sélo la resignacionde su ejercicio, hecha bajo reserva.

En un fallo de fecha 13 de seticmbre de 1990, en que se hizo aplicacion de la
Convencion interamericana sobre Exhortos y Cartas Rogatorias, la CN Com. Sala D
establecié que noes procedente ¢l planteamicento por la parte ante tribunal requerido de una
cuestion de competencia referida a la jurisdiccion internacional de Estado requirente del
cual emanaba ¢l Exhorto, por ¢l que se solicitaba la notificacién de una demanda *. O sca
que la resignacion via convencion, por ¢l Estado requerido, del ejercicio de la jurisdiccion
de control dc la jurisdiccion indirecta también constituia un imperativo para la parte
afectada. '

La situacion cambia cuando se trata de sentencias extranjeras. Tanto en los dos
Tratados de Derecho Procesal Internacional de Montevideo como en la Convencién
intecramericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Scntencias y Laudos Arbitrales
Extranjeros, o en los convenios especificos celebrados con la Repiiblica Federativa del
Brasil y con Francia (antes citados), la eficacia extraterritorial de las scntencias no escapa
al control de oficio de la misma por el Estado requerido. En dichas convenciones no figuran
excepcioncs.

Por lo tanto, el cjercicio de la jurisdiccién de control por el Estado requerido opera
conforme al principio de oficialidad, en punto a la jurisdiccién indirecta al Estado
requirente, cjercicio que, por cierto, segin los difcrentes supuestos, puede consistir en ¢l
uso de los tipos o clases de control que detallamos en el Apart. C.

% v. In re Federal Deposit Insurance Corporation ¢/ Compaiiia General Inmobiliaria S.8:, en

EL DERECHO del 23/4/91, tallo N* 43263.
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El impulso de oficio del ejercicio de la jurisdiccién directa de control respecto de la
jurisdiccion indirecta también estd contenido en nuestro Derecho interno. El art. 519 del
Cdd. Procesal Civil y Comercial de 1a Nacion dice en lo que hace al reconocimiento de una
sentencia extranjera: “Cuandoenjuicio se invocare la autoridad de una sentencia extranjera,
ésta sélo tendrd cficacia si redine los requisitos del art. 51797, El ejercicio de oficio de cste
control cabe extenderlo porvia analégica al imbito administrativo (vgr. Cod. Civil, art. 187
inc. 1%, respecto de las sentencias que anulan o disuelven un matrimonio).

Para la ejecucién de las sentencias extranjeras, elart. 518 prevé el juicio de exequadtur,
que se debe tramitar de acuerdo con las normas de los incidentes (Céd. cit., arts. 175 y ss.).
Aqui la participacion dc las partes afectadas es coadyuvante con la labor de control del
Estado. Y, endcfensa de sus legitimos intereses, pueden, segiin los tipos o clases de control
que scan aplicables al caso, demandar por la transgresion a la jurisdiccion exclusiva, como
por la falta de legitimidad de la jurisdiccion indirecta de] Estado requirente (que impide su
reconocimiento) o porla falta de legitimidad jurisdiccional de la sentencia (v. Cap. VII. B).

V. JURISDICCION 1US PRIVATISTA INTERNACIONAL PARA-ESTATAL
A. Los tribunales arbitrales

Dejamos consignada mds arriba la ya instalada tendencia a otorgar a las partes el
derecho a elegir el 6rgano dc la jurisdiccidon internacional al que han de someter sus
diferencias en asuntos patrimoniales. '

En ejercicio de esta autonomia de la voluntad procesal, las partes estin capacitadas
para elegir, si se dan determinadas condiciones, entre los tribunales estatales o entre los
tribunales arbitrales constituidos ad /ioc o que actian con caricter institucional.

El arbitraje ... es justicia privada reconocida y tolerada por la comunidad organizada
a través de su derecho positivo *'. Se considera que se acomoda a la movilidad, agilidad y
celeridad que caracteriza a las relaciones comerciales. :

El Céd. Procesal Civil y Comercial de la Nacion legisla sobre la validez y eficacia
extraterritorial de los pronunciamicntos de los tribunales arbitrales que funcionan fucra del
pais (arts. 1° y 519). Asi también lo hacen los dos Tratados de Derecho Procesal
Internacional de Montevideo (arts. 5%/79), la Convencién interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, la Convencién de Nucva
Yorksobre Reconocimiento de Laudos Arbitrales Extranjeros (ley 23619) y la Convencién
interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional (Cidip I— 1975 - no ratificada). La
Convencién interamericana sobre Contrato de Transporte Internacional de Mercaderias por
Carretera (Cidip IV — 1989 — no ratificada) instituye la posibilidad de arbitraje para zanjar
las diferencias de las partes (art. 169).

3 v. GRIGERA NAON, HoracCIO A, La autonomia del acuerdo arbitral, en LA LEY del 5/9/89.
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Diversas organizaciones de relieve internacional han crcado tribunales arbitrales
institucionales para ofertar a las partes de un.caso litigioso, vgr. la Camara de Comercio
Internacional, o el Banco Mundial, a través de la Convenciénde Washingtonde 1965, sobre
creaciénde un Centro Internacional para Arreglo de las Diferencias Relativas a Inversiones.
Asimismo, contemplan la posibilidad del arbitraje las miltiples convenciones sobre
Inversién de Capitales que nuestro pais, en los dltimos tiempos, ha celebrado con paiscs
extranjeros *.

B. Su rol como jurisdiccidon ius privatista internacional de juzgamiento

La jurisdiccién internacional que poseen los tribunales arbitrales s6lo comprendc la
jurisdiccién internacional de juzgamicnto. Por carccer de ius imperii, el reconocimiento y
la ejecucion de sus laudos queda bajo la responsabilidad del Estado Nacional, donde deben
producir sus efectos. Por ello se equiparan los laudos arbitrales extranjcros a las sentencias
extranjeras, en lo que toca a su eficacia extraterritorial. El art. 519 bis inc. 2° del Céd.
Procesal Civil y Comercial de la Nacién exige como plus juridico que las cucstiones ... que
hayan constituido el objeto del compromiso no se encuentren excluidas del arbitraje
coriforme a lo establecido en el ar1. 764, esto cs, que no sc trate de ... cuestiones que no
pueden ser objeto de transaccion.

La Comision de la Naciones Unidas sobre Derecho Comercial Internacional (UNCI-
TRAL) ha claborado una pormenorizada ley Modclo sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal, donde sc legisla sobre su ambito de aplicacién, ¢l acuerdo de atbitraje, la composicién
del tribunal arbitral, la competencia del tribunal arbitral, la substanciacién de las actuacio-
nes arbitrales, el pronunciamicnto del tribunal arbitral (laudo), la terminacién de las
actuaciones, la impugnacion del laudo y el reconocimiento y ejecucion de los laudos *,

VI. FUENTES FORMALES DE LA JURISDICCION IUS PRIVATISTA INTERNACIONAL
A. Consideraciones de cardcter general

Las fuentes formales de la jurisdiccion internacional, directa € indirecta, se encuentran
contenidas enel Derecho interno, en el Derecho convencional y en el Derecho comunitario.

La actividad final del legislador consiste en lograr que la porcién de la realidad objeto
de su preocupacién, como el criterio que, en definitiva, se ha seleccionado para solucionar-
la, sean captados (descriptos) de la manera mas fiel posible, por una norma juridica formal
(concepcién continental europea, de tradicién romanista, de la que participa nuestro pais).

3 v. nuestro trabajo Elementos para una definicign del Derecho Internacional, cit., Cap. VIIL

3 v. GRIGERA NAON, HORACIO A., La ley modelo sobre arbitraje comercial internacional y el

derecho argentino, en LA LEY del 13/4 de febrero/89.
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Con ls confeccién de esa norma juridica formal culmina la funcién principal del
legislador, que es la de ser el Poder formador del Derecho positivo (fase dindmica del
Derecho positivo: su creacion).

" Puesta en vigencia la norma juridica, debe pasarse a la actividad siguicnte, que es la
de su interpretacion y aplicacién (lase asentamicato del Derecho positivo), ya sca por los
organos cstatales de acuerdo con sus atribuciones, como por los habitantes. Dice ¢l art. 12
del Céd. Civil: “Las leyes son obligatorias para todos lo que habitan el territorio de la
Repiblica, scan ciudadanos o extranjeros, domiciliados o transcintes”.

Frente a un caso internacional litigioso, actual o eventual, es 16gico que la primera
preocupacién de los involucrados (vgr. paries o jucces) se mucva en la fuse asentamiento
de las normas reguladoras dc la jurisdiccion internacional (su interpretacion y aplicacion).
Ello asi, porque es untribunal emergente de la jurisdiccién internacional competente no sélo
¢l que recibird cl caso litigioso, sino ademids porque ¢l Derecho Internacional Privado de
esc tribunal ¢s ¢l que va a resolver el caso. El Derecho aplicable al caso esta ligado a la
jurisdiccién competente >,

B. Consideraciones de cardcter particular

El [raccionamiento al que normalmente esta sometida la jurisdiccion ius privatista
internacional (v. Cap. 11. C) encucentra su solucién mas cficaz en los Derechos comunitario
y convencional, mds que en ¢l Derecho interno. Veamos:

1. Derecho comunitario

La realidad y la solucién que, en materia de jurisdiceion ius privatista internacional,
es recogida por ¢l Derecho comunitario, sélo se extiende a los estados integrantes del bloque
comunitario. Pero lo cierto es que entre cllos dicha jurisdiccién internacional ticne una
mayor posibilidad de que se produzca cl feliz matrimonio de la fase juzgamiento oriunda
dc un Estado con la fase imperium a cargo de otro Estado.

Los drganos gubernativos supranacionales de una comunidad de naciones integradas
que han limitado pero no renunciado a su soberania (vgr. CEE) estan cif condiciones de
unificar los criterios atributivos dc la jurisdiccion internacional directa ¢ indirecta, como
asimismo en aptitud de constituir un tribunal comin que unifique las interpretaciones y
resuclva los contlictos de competencia -que puedan plantearse entre los tribunales de
distintas nacioncs comunitarias.

Un tema que mercce una especial preocupacién para nuestro pais, y que sélo nos
limitamos'a mencionar, es ¢l relativo de la proyeccién futura del MERCOSUR (Tratado de
Asuncion - ley 23981) que prevé, para antes del 31 de diciembre de 1994, la estructuracion

v, nuestro trabajo El contrato internacional y el comercio exterior, en Rev. PRUDENTIA

[URIS, julio-diciembre 1990, p.9.
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... institucional definitiva de los rganos de administracién del Mercado Comiin asi como
- las atribuciones especificas de cada uno de ellos y su sistema de adopcién de decisiones.

2. Derecho convencional (Tratados)

El Derecho convencional posibilita que los Estados unifiquen sus criterios atributivos
dc jurisdiccion internacional directa ¢ indirecta. Las normas convencionales que recogen
csa unificacion determinan que los Estados nacionales compartan un mismo Derecho. Su
bondad sc acrecicnta cn proporcion directa con la cantidad de Estados comprometidos en,
la convencion.

Es un gran paso dikclégico para enfrentar, con éxito de respuesta, los escollos del
fraccionamicnto dc la jurisdiccion ius privatista internacional. Empero, no podemos dejar
de scialar, como preocupacionces que quedan cn el tintero, la circunstancia de que la
interpretacién (y, desde luego, la aplicacion) de las normas convencionales queda a cargo
de cada Estado, y dc que los contlictos de competencia no cuentan con un érgano comiin
de resolucién.

3. Derecho interno

Cuando la jurisdiccion ius privatista internacional de un Estado no sc asicnta en
instrumentos juridicos internacionales, debe recurrirse a su Derecho intemo.

En nuestro pais, ademis, ¢l Derecho interno posce un rango juridico que lo coloca por
dcbajo del Derecho convencional. Asi lo establecié la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion *.

El Derecho interno, confeccionado exclusivamente por el Estado nacional, si bien s
la expresion de su politica-juridica soberana, no puede desconocer su insercién en un
conglomerado de Estados nacionales naturalmente interrelacionadas ¢ intcrdependientes.
La claboracién y creacién del Derecho interno positivo debe acomodarse a la altura de los
tiempos. No lc es dable descuidar o soslayar el nivel de civilizacién juridica alcanzado por
la humanidad.

En matcria de jurisdiccion ius privatista internacional, €l legislador debe tener
especialmente en cuenta los problemas derivados de su fraccionamicnto. La prudencia, una
de las cuatro virtudes cardinales que mencionaba Platén, debe presidir la seleccién de los
criterios atributivos de la jurisdiccion directa de juzgamiento, como la de control de la
jurisdiccién indirecta de los estados extranjcros.

Cada Estado nacional debe atribuirse un capital de jurisdiccion directa que sea
razonable y, a la vez, convertirse cn un anfitrién dispuesto a abrir la pucria de su casa a los
otros Estados nacionales que también scan razonables en la detcrminacién de su capital de

. ¥ Se3n;§ncia del 7 de julio de 1992 in re Ikkmekdjian, Miguel Angel, en EL. DERECHO, 1.148,
p-338 yss. -
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jurisdiccion internacional. La exorbitancia y la mezquindad no son buenas palabras en el
ambito de la jurisdiccion ius privatista internacional.

C. Apuntes sobre las fuentes formales

En los Capitulos III. A. 1. b, B. 2 y IV. C., al desarrollar los temas respectivos, los
fuimos glosando con las fuentes formales (Derechos convencional ¢ interno) que interesan
o tienen vigencia en nuestro pais.

En materia de jurisdiccidn ius privatista internacional, cabe agregar quc la interpre-
tacion y aplicacion de una norma juridica, a cargo cn ltima instancia del Poder Judicial
(fasec ascntamiento del Derecho), conlnbuyc adctectarsus falencias, inclusive porel simple
paso dcl tiempo.

La correccion de esas falencias puede ser promovida por los habitantes, por las
organizaciones intermedias o por los propios organismos estatales. Ello pone en accion a
la fase dindmica (crcadora) del Derecho, cuya concrecidn es responsabilidad exclusiva del
Podecr legislador. De este aspecto de la cuestién nos ocuparemos cn el Capitulo VIIL.

Sdlo nos resta agregar que el jucgo permancnte de ambas fases es lo que da al mundo
del Derecho su poderosa vitalidad renovadora, porque no podemos perder de vista que el
Derccho positivo no es quimicamente puro, en otras palabras, no es intrinsecamente justo,
como lo es el Derecho natural.

VII. LA JURISDICCION 1US PRIVATISTA INTERNACIONAL EN EL DERECHO ARGENTINO

A. Respecto de los criterios atributivos que recogen las normas argentmas de jurisdiccion
internacional

Durante el desarrollo de los capitulos anteriores, hemos ido mencionando y comentan-
do, para sumejor comprension, las normas del Derecho interno y del Derecho convencional
(Tratados) argentinos que recogen los criterios atributivos de la jurisdiccion ius privatista
internacional argentina, ya sea de la directa como de la indirecta.

Una apreciacion critica de esas normas nos permite formular, como conclusién
general, que no guardan entre si la debida coherencia. Examinaremos algunos cjemplos:

1. En materia de jurisdiccion indirecta, referida a la eficacia extraterritorial de actos
jurisdiccionales de mero tramite, citaciones, emplazamientos, medidas de prueba, etc., la
generosidad del Derecho convencional no concilia con la rigurosidad del Derecho interno
(cfr. Cap. III. A. 2. b. -1- y B. 2. c. -3-).

2. La prérroga de jurisdiccion es legislada en forma distinta por el Derecho interno y
por ambos Tratados de Montevideo de Derecho Civil Internacional. A titulo ilustrativo,
-..-- porque no esta ratificada, es Wtil recordar para ser tenido en cuenta que la Convencién
" interamericana sobre Competencia en la Esfera Internacional para la Eficacia Extraterri-
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torial de las Sentencias Extranjeras introduce la prérroga de jurisdiccién ticita, como
asimismo, en matcria de acciones derivadas de contratos mercantiles internacionales,
agrega como novedad que la prérroga a favor de un 6rgano jurisdiccional de un Estado parte
es valida ... si las partes hubieren acordado por escrito someterse a la jurisdiccion del
Estado parte que pronuncid la sentencia, siempre y cuando la competencia no haya sido
establecida en forma abusiva y haya existido una conexion razonable con ¢l objeto de la
controversia (ant. 1°, Apart. A inc. 4% y Apart. D, respectivamente).

3. La eficacia extraterritorial dc la Parte de Derecho Privado que pueda contener una
sentencia penal (indemnizacion por los daiios del delito) ha sido incluida en los Tratados
bilaterales celebrados por 1a Repiblica Argentina con la Repiblica Italiana (art. 219) y con
la Repiblica Federativa del Brasil (art. 17°). En cambio, nuestro pais, al ratificar la
Convencién interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos
Arbitrales Extranjcros, noadhirié ala clausula de esta Convencién que admite la posibilidad
de su aplicacién ... a las sentencias penales en cuanto se reficran a la indemnizacion de
perjuicios derivados del delito (art. 1°) (v. nota N® 12).

En las dltimas décadas, la Repiiblica Argentina se ha ido volcando, con una
predisposicion cada vez mis fuerte, hacia el Derecho convencional. El Derecho Procesal
Internacional, segin lo evidencian los antecedentes citados entonces, es que los Poderes
Ejecutivo y Legislativo, al suscribir, aprobar y ratificar Tratados concernicntes a esta
materia, deben poner especial énfasis en que scan coherentes entre si y con el Derecho
interno. De otro modo, Ia Repiiblica Argentina tendrd tantas jurisdicciones ius privatistas
internacionales como las que emancen de los dispares instrumentos legales que scan
aplicables al caso concreto (Derecho convencional o Derecho interno, segin el tribunal
extranjero que cntre cn jucgo). Puede aceptarse que en los distintos instrumentos legales
haya diferencias de maticces, pero no que las haya en la concepcion de las estructura y los
principios basicos de la jurisdiccién internacional argentina. Esto es un imperativo para el
mejor servicio de la seguridad juridica.

Como diria Ortega y Gasset, a quien citaremos de nuevo, ambos Poderes deben
ocuparse y preocuparse de esta temdtica. La preocupacién sobre ¢l tema es la que impide
* que cl solo ocuparse se reduzca a un mero hacer, cuyos resultados se confian a la
providencia *. V

B. Respecto de la naturaleza de las normas argentinas de jurisdiccion internacional

La dilucidacién de este asunto requiere de un metédico rodeo, yeso es lo que haremos.

~ Primero: La jurisdiccion argentina ius privatista o ius publicista, nacional o
internacional, encuentra su fuente inmediata de validez en la Constitucién Nacional

Dice con acierlo Scbastidn Soler: “Lo que ocurre es que las teorias juridicas hacen también
suexperiencia; si bien en vezde hacerla en un laboratorio y con tiempo concentrado, aquéllas
lo hacen en la realidad y con tiempo histdrico, es decir, lentamente y a nuestras expensas”.
(La interpretacion de la ley, Ed. Ariel, Barcelona, p.2).

-73 -



(Segunda Parte, Titulo Primero Gobierno Federal y Titulo Segundo Gobiernos de
Provincia).

~Segundo: La Constitucién Nacional, en luncién de la estructura federal de gobierno,
ha delimitado la porcidn de la jurisdiccion nacional que compete al Estado Nacional y a los
. Estados Provinciales, de la siguicnte mancera:

a) Los Estados provinciales, a través de sus propios tribunales y de sus propias leyes
de procedimicntos, tienen jurisdiceion para intervenir en casos regulados por tres clases de
leyes: ’

1) Las leyes provinciales que son las que emiten los Estados Provinciales en ¢jercicio
del poder no delegado en ¢l gobierno nacional (C.N. arts. 104/110).

2) Las leyes nacionales dictadas por ¢l Congreso de la Nacion, en cjercicio de la
atribucion que le conficre ¢l art. 67 inc. 11° de la C.N., como lo son los Cidigos Civil,
Comercial, Penal, de Mineria y del Trabajo y Seguridad Social. Estas leyes nacionales que
s¢ denominan comunes no pueden alterar, segiin lo dice el citado inc. 11°... las jurisdiccio-
nes locales, correspondiendo su aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segiin

que las cosas o las personas cayeren bujo sus respectivas jurisdicciones.

3) Las leyes convencionales (Tratados) que sonde incumbencia legisterante del Estado
Nacional, pero que scan regulatorias de casos sometidos a las leyes comunes. El Tratado
como-tal pertencce al Derecho Internacional Piblico, pero su contenido, y lo que nos
interesa, puede versar sobre ¢l Derecho comiin al que se refiere ¢l mencionado art. 67 inc.
11¢ La aplicacién del contenido del Derecho coniin del Tratado cs, entonces, nacional o
provincial, con arreglo a las pautas sciialadas cn el anterior punto —2— %7,

‘Un tema apartc cs la extensién de la jurisdiccién nacional en los lugares adquiridos por
‘la Nacién a las provincias (C.N. art. 67 inc. 27°), del cual ya nos hemos ocupado en otros
“ trabajos *,

b) El Estado Nacional, a través de sus propios tribunales y de sus propias normas de
procedimientos, tiene jurisdiccion para intervenir en casos regulados por las leyes siguien-
tes: .

1) Lasleyes locales, que son las que dicta €] Congreso Nacional como legislatura local,
para la organizacion, administracion y gobicrno de los territorios nacionales. Actualmente
sOlo queda la Capital Federal (C.N. art. 67 inc. 14%).

2) Las leyes nacionales y convencionales que scan regulatorias de casos sometidos a
las leyes comunes con arreglo a las pautas seiialadas en el art. 67 inc. 119de la C.N., o sea,
cuando las cosas o las personas cayeran bajo su jurisdiccion.

3 v, Imaz, EstaBan Y REY, Ricarpo E., El recurso extraordinario, Ed. Nerva, 2% ed. , Bs.As.,
1962, p.105 y ss. -

¥ v. Interpretaciones judiciales ciclicas del art. 67 inc. 27 de la Constitucion Nacional, LA
LEY, 1.1979-B, p.933 y ss.

v
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_3).Las leyes nacionales y convencionales que scan regulatorias de casos federales,
entendiéndose por tales los que conforman las causas que-describe elart. 100de la C.N. Las
normas regulatorias de los casos federales también sc llaman federales. Su aplicacion
compete exclusivamente al Estado Nacional en todo el territorio de la Nacidn.

— Tercero: Para intervenir en la aplicacion de las Ieyes locales, comunes y federales
que dicta ¢l Congreso Nacional, la Nacién ha creado dos clases de tribunales inferiores a
la Suprema Corte de Justicia *:

a) los tribunales nacionales ordinarios que se ocupan de la aplicacion de las leyes
locales y comuncs;

b) los tribunales nacionales [ederales que se ocupan de la aplicacién de las leyes
federales.

~Cuarto: De acuerdo con Jo expresado en el anterior.punto segundo, las leyes comunes
son las que regulanlos casos comuncs, entre los cuales se encuentranlos casos iusprivatistas
nacionales ¢ internacionales y, por ende, la aplicacion de las leyes sustantivas comunes
compete a los tribunales provinciales o nacionales ordinarios ... segiin que las cosas o las
personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones. Los tribunales provinciales, pues,
estinconstitucionalmente habilitados para conocer en casos iusprivatistas internacionales,
cn franca paridad con los tribunales nacionales ordinarios.

— Quinto: Hemos visto que la Constitucién Nacional ha delimitado cxpresamente la
jurisdiccion nacional (interna). No lo ha hecho, en cambio, con la jurisdiccion internacional
argentina, ensu relacién con la jurisdiceién internacional que compete a los demis Estados
nacionales, para resolver casos ius privatistas internacionales. No hay una norma expresa
constitucional que sc reficra a este tema. Queda pues ¢l interrogante respecto del Poder del
Estado nacional que ticne la atribucién de hacetlo. Es evidente que tratindose de la
jurisdiccion internacional del Estado nacional (v. Cap. 1. B. 2y 3 y Cap. I1. B) recae sobre
¢l Gobiemo Nacional y, dentro de €1, en ¢l Poder Legislativo, como una de las tantas
atribuciones implicitas (C.N. art. 67 inc. 28%). Como prucba de que constituye una,
atribucion federal implicita, es conclusivo citar los miltiples Tratados que la Repiiblica
Argentina ha celebrado con Estados extranjeros, en materia de determinacién de la
Jjurisdiccion ius privatista internacional, sin que para concretarlos y ponerlos en vigencia
baya neccsitado, antes o después, la anuencia de los Gobicrnos Provinciales..La seialada
atribucién federal implicita estd incluida, pues, entre los poderes delegados por las
Provincias en el Gobierno Federal (C.N. art. 104) y, ademds, no ha sido cuestionada
judicialmente.

— Sexto: Las normas atributivas de la jurisdiccion ius privatista internacional
argentina, son, pucs, del resorte del Gobierno Federal. Pero surge de inmediato la cuestion
de si son normas federales o comunes.

Elesclarecimiento de esta cucstiones de la mayorimportancia, en punto a su aplicacion

% v. Haro, RicarDo, ob. cit., p.43 y ss.

-75—



L M A Dt

por los Poderes Judiciales Provinciales o de la Nacién. Si se las califica sin hacer
discriminacién alguna de que son federales, la conclusion puedc llevarnos al absurdo de
sostener que los casos ius privatistas, cuando son internacionales, pasan sin mas a ser de
competencia del Poder Judicial de la Nacion y en la 6rbita de sus tribunales nacionales
federales. Tal conclusidon conduciria a una interpretacion inaceptable del art. 67 inc. 112de
la C.N. En efecto, las Provincias han delegado en el Gobierno Nacional la atribucion de
determinar la jurisdiccion ius privatista internacional argentina, pero no le han delegado
la facultad de juzgar los casos ius privatistas internacionales que, por eslar regidos por las
leyes comunes, corresponde que la aplicacion de cstas Gltimas sea de ... los tribunales
federales o provinciales, segiin que las cosas o personas cayeren bajo sus respectivas
Jurisdicciones.

Hay que discriminar debidamente, entonces, entre ¢l cardcter federal de la norma, en
cuanto determina la jurisdiccidn ius privatista internacional argentina (criterios atributi-
vos) de la determinacién de la jurisdiccion nacional interna entre la Nacidn y las Provincias,
para juzgar los casos ius privatistas, sean nacionales o internacionales. Esa distribucién de
la jurisdiccidén nacional interna, para la_aplicacion dc las leyes comunes no puede ser
vilidamente alterada.

En resumen, el caricter federal de la norma apunta al Poder que posee la atribucién
de dictarla, siempre que vaya unido a su contenido referido exclusivamente a los criterios
atributivos de la jurisdiccion internacional argentina. Circunscripto a estos limites su
caracter federal, es dentro de esos mismo limites donde se pucde mover el derecho de
deducir el recurso extraordinario al que, segiin el art. 142 de la Ley N® 48, da lugar la’
interpretacién de toda ley federal.

Los casos ius privatistas internacionales, como tales, se resuelven mediante la
aplicacion de las leyes comunes. Por lo tanto, s6lo cabe respecto de ellos la interposicion
del recurso extraordinario, en el supuesto de que se argumente fundadamente que dichas
leyes comunes son incompatibles con la Copstitucion Nacional (Ley N2 48, art. 14°y 159).

' Escopiosa la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Naciénen lo atinente
al recurso extraordinario derivado de las leyes federales y comunes. Con particular
referencia a estas iltimas, el art. 15 de la Ley N® 48 establcce que queda entendido ... que
la interpretacion o aplicacion que los tribunales de provincia hicieren de los Cédigos Civil,
Comercial, Penal y de Mineria no dan ocasion a este recurso por el hecho de ser leyes del
Congreso, en virtud de lo dispuesto en el inc. 11%del art. 67 de la Constitucion .

Asi como las Provincias no han cuestionado la atribucién implicita del Gobierno
Federal para determinar la jurisdiccion ius privatista internacional argentina, tampoco ha
sido cuestionada la atribucién de los Poderes Judiciales provinciales para conocer y juzgar
los casos ius privatistas internacionales cuando las cosas y las personas cayeren bajo sus
respectivas jurisdicciones.

—Séptimo: La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en reiterados pronunciamientos,

4 v. BipART CaMPOS, GERMAN J., El Derecho Constitucional del Poder, cit., t.11, p.417 y ss.
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ha sostenido que la interpretacién y aplicacién de las normas argentinas de jurisdiccién .
internacional provocan un caso o causa federal cuando se controvicrte, en Ut caso s
privatistq internacional, la competencia de la jurisdiccion internacional argentina.’Asi lo

ha expresado, vgr., el 25/11/75 in re Eberth Clemens B. m.b. H. ¢/ bugue Pavio: “Que

hallindosc controvertida en los autos principales la inteligencia de normas quc reviste

cardcter federal, por versar sobre cuestiones de transporte maritimo y de jurisdiccién

internacional de los tribunales argentinos, existe en la causa cuestion federal bastante para

serconsideradacnla instancia delan. 14delaley48” (LALEY del 29/3/76, fallo N® 72926);

¢131/10/78 in re Corporacién naviera Agropecuaria In. S.S.: “Que si bien las resoluciones

que ataiicn a medidas precautorias no son susceptibles de recurso extraordinario, deben

exceptuarse de tal principio los casos en que medie cuestion federal bastante para
sustentarlos, cual ocurre enel subjudice, enque ¢l pronunciamiento cnrecurso no hizo lugar
a una medida precautoria al declararse que los tribunales argentinos no resultan competen-

tes atendiendo al lugar de cumplimicnto de la obligacién” (EL DERECHO del 6/4/79, fallo

N2 31776); el 13/10/81 in e M., F. A. suc. “Que s reiterada jurisprudencia de esta corte

que los autos que deciden cuestiones de competencia no son apelables por la via del art. 14
de la ley 48, salvo cuando declaran la incompetencia de los jueces de la Nacién™; el 17/9/
87 en re Narbaitz, Guillermo y ofra ¢/ Citybank N.A.: “Cabe, asimismo, atribuir alcance

definitivo a esa decision a los fines del art. 14 dc la ley 48, toda vez que ella importa privar
a la apelante de la jurisdiccién de los tribunales argentinos para hacer valer sus derechos

y, por consiguiente, de obtener el eventual acceso a la instancia federal por agravios de

naturaleza federal”. (LA LEY del 8/7/88, fallo N® 86598, con comentario nuestro).

— Octavo: Pensamos convenicnte abundar en esta materia, agregando que, a nuestro
juicio, el caso o la cuestion federal se plantea:

1. cuando es procedente la interpretacion y aplicacién de las normas argentinas de
jurisdiccién internacional, a fin de determinar si en el caso ius privatista internacional
resultan o no competentes los tribunales argentinos, esto es, cuando debe ponerse en accién
la interpretacion y aplicacién de los criterios atributivos de la jurisdiccion internacional
argentina (v. punto Séptimo anterior);

2. cuando es procedente la-interpretacion y aplicacion de las normas argentinas de
jurisdiccidn internacional indirecta, a los fines del reconocimiento o ejecucion de actos
jurisdiccionales extranjeros. Y ain ello es asi, aunque la jurisdiccion indirecta del Estado
extranjero o entre en disputa conla competencia internacional de los tribunales argentinos,
esto es, las normas argentinas de jurisdiccion internacional no acuerden competencia a los
tribunales argentinos para entender en el caso. Podemos dar como ejemplo una sentencia
de divorcio dictada por un juez extranjero en un caso que no tenia ningiin contacto procesal
vélido con la Repiiblica Argentina, pero que, @ posteriori, se requiere su reconocimiento
en el pais (v. Cap. IV.C.y D. 2) 44,

4 El tema que se trata en este punto 2 no debe confundirse con un epifenémeno del mismo, cual
es la controvertida teoria del reconocimiento involucrado, la cual, parafraseando al poeta
Kipling, serd un problema para otra ocasion. A sélo titulo ilustrativo citaremos la
caracterizacion que hace Werner Goldschmidt: ... el reconocimiento involucrado, que es
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Lo expresado en este punto 2 constituye un eslabon més para ponerde relieve la justicia
y convenicncia de que los criterios atributivos de la jurisdiceion indirecta sean razonables
y no rigidos (v. Cap. lI1. B. 2).

aquél que se verifica dando validez a un acto juridico, la cual supone reconocer una
sentencia extranjera... (v. Derecho Internacional Privado, cit., p.493).
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ELABORE Y DECIDA SU PROPIA SOLUC|O‘N
Zurema WiLDR

{Qué ficil sucna y qué dificil es hacerlo! Sobre todo en determinados momentos de
nucstra existencia. Es tomar ¢l poder sobre la propia vida, es decidir sobre nuestro curso.
Es intentar ¢l camino para obtener un resultado a nuestro medida, no standard.

Desde pequeitos cuando nos peleibamos con nucstros hermanitos o amigos, esperd-
bamos la intervencion externa de un adulto para que pusicra fin a la disputa. Era el limite
conocido.

Con cl transcurso del tiempo esto no cambié en lo esencial, sélo se modificé el ropaje
de quien cjercia el poder externo.

El maestro o cldircctor enla escucla, el referce en los encucntros deportivos, el policia
en la calle, 0, ya mds crecidos, el jucz en nucstras lides tribunalicias. '

- Tradicionalmente, la solucién de los conflictos se ha canalizado a través del método
adversarial; generalmente por intermedio del proceso judicial, que no siempre ha colmado
las expectativas de los intervinientes.

Método adversarial que comprende también el juicio arbitral y la actuacion de los
amigables componedores; camino que en definitiva profundiza el conflicto, llevando en.
algunos casos hasta alcanzar puntos intolcrables, tal por ejemplo ¢l divorcio contradictorio !..

Ganar, jimplica la victoria?; rder, ;la rendicion del enemigo?
6 é

Pareciera que junto a este esquema original nos resultare dificultoso poder crear otro
distinto pero igualmente cooperativo para la pacifica convivencia.

Ya no se piensa mds que la.inteligencia es s6lo un cociente intelectual, sino también

! Elegir la via del divorcio contencioso no sélo profundiza los conflictos y los dafios entre los

€5pos0s sino 1ue ayuda a destruir su comunicacion, incidiendo en su funcién paternal, sin
olvidar que el concepto de culpabilidad estd muy desacreditado en la 'a))hacién ala
disolucion del matrimonio ~v. ZuLema WILDE Y Luis M. GABRrots, La mediacidn; Nuevo
instrumento de paz social — Revista del Notariado, N° 829, Bs. Aires, 1992).
Obsérvese que la Ley 23.515, juntoal divorciosancion receptd el divorcio remedio, derivado
de causas objetivas como respuesta al entender al divorcio como un problema interdiscipli-
nario, el que no puede ser contenido exclusivamente por el marco del derecho, sino que tiene
que ser abarcado también por la sicologia y la sociologia.
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la capgcidad de resolucion de situaciones afectivas, la habilidad para elegir ld mejor para
uno misma, el buen criterio para elaborar y brindarnos felicidad con madurez y screnidad.

Quizis ha llegado el momento de poner el acento en nuestra propia capacidad para
resolver nuestros propios conflictos 2.

Hay otras respuestas, que no ticnen por qué coincidir con las legales, son las que cada
uno puecde elaborar para si, para su familia, con la coparticipacién de alguno de sus
micmbros y con la inapreciable ayuda del mediador.

Este conocedor de experiencias valiosas en materia de familia, y aun de diferendos
patrimoniales, con mucha habilidad para manejar relaciones conflictivas, interiorizado de
c6mo elaborar estrategias para ayudar a los csposos o a los padres, para ordenar su futuro;
es el-escucha atento que percibe lo “latente” y con mano amiga conduce hacia una
comunicacién mas fluida a esas personas que estin en un proceso de scparacion o en una
etapa dificultosa.

Posecdor de una scria intencion de ayudar con una vision panoramica de la problema-
tica que aqueja a las partcs, expresa paso a paso en forma sucinta lo que ha escuchado de
cada uno de ellos, para ir acotando a lo esencial lo cuestionado.

Con imaginacién y flexibilidad para hallar distintas opciones de solucién sin olvidar
su espiritu conciliador y actitud positiva, tiene capacidad de sugerir sin juzgar, ordenar, sin
someter a las partes.

Enormes dosis de paciencia y buen humor también lo acompanan.

Asimismo, manteniendo su imparcialidad, rcalmente desde lo mds profundo de si
mismo, sin manipular, sin pretender imponer patrones morales, ni religiosos, ni juridicos,
conamplitud paraaceptara los demds como son, e induciéndolos por medio de Ia persuasion
a fin de encauzarlos por el camino de las féormulas conciliatorias para que ellos mismos
logren su propio convencimiento de que “ésa, es la solucion”.

Sin el riesgo de que trasciendan las intimidades conversadas durante el proceso de
mediacidn, en atencion a su obligacién de confidencialidad.

Cuidando que la relacion que debe subsistir entre los padres, para su propio bien y de
sus hijos, no se detcriore mas. .

Con el aliciente de que ante situaciones muy desiguales, por debilidad de alguna de
las partes, el mediador interrumpira las audiencias a fin de impedir inequidades hasta que
se supere el escollo.

2 Por supuesto que habra personas que no pueden, ni quieren hacer mediacién. Los que estdn
dispuestos a hacerse responsables de sus propias vidas, u otros que estdn tan enojados, o se
sienten tan rechazados o heridos en sus sentimientos que quieren tener la oportunidad de ir
a litigar a un juzgado:

Tampoco se llegard a un acuerdo en materia patrimonial cuando el tiempo que consume el
litigar ayuda a una de las partes a tornar menos gravosa la reparacion que debe prestar.
Recuerdo como ejemplo de este caso los tiemfros en que no se actualizaban las condenas y
la moneda se despreciaba con motivo de la inflacion durante todo el tiempo del proceso. En
este caso, ;qué deudor se encuentra dispuesto a pagar?

Seria interesante también observar el impacto que produce la adopcion de la tasa activa o
pasiva con posterioridad al dictado de la ley de convertibilidad sobre las condenas judiciales.
¢ Podra constituir un obsticulo serio para lograr acuerdos, la aplicacion de la tasa pasiva?
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La mediaci6n da la maravillosa posibilidad de serayudado coninmediatez por atlguien '
entrenado en su rol, para encontrar por si mismo la solucién al conflicto que lo aqueja.

Esta serd mas cercana a la medida de sus necesidades y su sensibilidad, lejos de los
riesgos de las soluciones emanadas de categorias genéricas.

Y aun cuando casi todos pesan los costos econdmicos de los procesos judiciales, no
siecmpre se ticne encucnta el costo emocional de unjuicio, que ademds de sermuyalto, torna
sus resultados magros por més ventajosos que éstos sean en aparicncia, sobre todo cuando
lo que se decidc nos toca tan de cerca.

Tal por caso, la tenencia de los hijos, con todos los aspectos que clla implica, los
alimentos, el divorcio, lo que fue el matrimonio conyugal.

La filosofia que subyace debajo del instituto de la mediacién —como técnica de
resolucién de conflictos—, ha anidado en el espiritu de los integrantes de nuestra érbita
publica.

Por un lado, en los dltimos aiios un nimero importanic de nuestros magistrados,
competentes enmateria civil, se haninteresadoenla mediacion y hancomenzadoa formarse
en ese sentido a través de su participacion cn cursos y conferencias sobre el tema, dictadas

-muchas de ellas en el pais >

Los efectos de esto se visualizan dentro del marco procesal, a través de la audiencia
de conciliacion, tradicionalmente convocada en conflictos familiares o patrimoniales, en
los cuales sin apartarse de la funcién jurisdiccional y de la regulacién procesal, han sido
aprovechadas para aplicar muchos de los principios de la mediacion.

A tal punto ha sido asi, que por el otro lado ¢l Poder Ejecutivo Nacional en su Decreto
1480/92, merituando la sobrecarga de tarca de nucstros tribunales, y en bisqueda de
soluciones a csta situacion, ha puesto en marcha el instituto como posible coadyuvante de
la funcién judicial %, Asimismo ha designado una Comisién que serd la encargada de
proyectar la ley nacional sobre el tema, ademis de crear el Cuerpo de Mediadores y la
Escucla de Mediacion.

Si bien ya existe aquilatada expericncia sobre el tema en otros paises —Japén,
EE.UU., etc.—?, la clarificacién de las ideas teéricas se obtendrd mediante su contras-
tacion con los ejemplos tomados de nuestra vida real.

La interaccién de estos dos planos —tedrico y prictico—, nos permitird elaborar una
teoria mds pura surgiendo siempre de la preocupacién de hacer una buena observacién y
evaluacion de los hechos a los que se ha aplicado. Medios que buscan ser mis eficaces.

3 . Cursosdictados enel Ministeriode Justicia y enla Asociacion de Magistrados y Funcionarios
de la Justicia Nacional, por Sharon Press, Directora del Centro de Resolucién de Conflictos
del Estado de Florida, EE.UU., en noviembre de 1991; en el Centro Lincoln de esta Ciudad,
y en la misma asociacion, por David J. Jenkins, socidlogo mediador de San Francisco,
EE.UU., en agosto de 1992. Patricia Rotback, sicologa mediadora, de la Corte de San
Francisco, también dict6 en los mismos lugares un curso de mediacién en temas de familia.
Florence Kaslowc, mediadora estadounidense (sicoanalista), dict6 un training de mediacién
familiar (divorcio), en el mes de octubre de 1992 en la ciudad de Buenos Aires. ,
Las dificultades de distinto origen que padece el fuero laboral podrian dar lugar a la
implantacién de un régimen de mediacién para paliar en alguna medida la situacion creada.
5 Existen experiencias incipientes en Jamaica y Nicaragua.
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Elfrutodcl esfucrzo comenzard a degustarse no sélocuando obtencrla propia solucién
con inmediatez brinde una enorme satisfaccion personal a quicn o a quiencs la logren, o a
los que ayudaron_ para su obtencion, sino cuando sencillamente éste sea un instrumento
eficaz de paz que posibilite a quicen lo practicé incomporarlo como bagaje de su propia
expericncia, para aplicarlo ante otro contraticmpo en lo futuro.

El impacto scrd asi méds poderoso y persistente, se hahra aportado una contribucion
definitiva al estilo de vida de nuestra comunidad.

Intentar este camino ¢s convertirse en arquitecto de su propio destino®.

¢ AmaDO NErvo “En Paz”™.



CONTRATOS INFORMATICOS EN LAARGENTINA.
(Su analisis a través de la jurisprudencia)

PABLO ANDRES PALAZZI

SUMARIO. — L INTRODUCCION. 1. LA MODERNA CONTRATACION Y LA INFORMATICA. [IL.
CoNCEP10. [V. CLASIFICACION. V. PRINCIPIOS GENERALES. JURISPRUDENCIA. 1) CASO “*PANDEMONIUM C.
THINKERCORP S.A.” (1985). 2) Caso "SISTECO. SISTEMAS DE COMPUTACION S.A. ¢. Swoy. SERGIO™
(1986).- 3) Caso “ORUE. FABIAN . KING CAROL S.R.L... S/stMARIO™ (1988). 4) Caso " IDE AMBROSI
LAMERA S.A. c. CENTRO DE CoMPUTACION DE DATOS $.A.C.0.M.A. s/ORDINARIO™. 5) Caso “Caja
NACIONAL DE AHORRO Y SEGUROS . NCR ARGENTINA S.A.” (1989). 6) CAso SISTEX S.A. ¢. VALERIO
S.A.. $/sSUMARIO™ (199()). VI, CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

Las principales organizaciones y empresas han descubicrio que el empleo de ordena-
dores y software adecuado a sus necesidades se traduce en un incremento de la producti-
vidad asi como cn mayores ganancias. Anualmente se invierte mucho dinero en desarrollo
de software; ¢l hardware avanza a un ritmo mas rapido.

Las computadoras se han transformado en un bien necesario de la moderna empresa.
A cllas se suman modernos inventos como ¢l fax, la fibra éptica, la telefonia celulary una
gran cantidad de nuevos productos que la revolucion tecnoldgica ha puesto a su alcance.
Todos estos elementos han influido en la contratacién empresarial.

En este marco, el derecho se enfrenta a una seric de problemas que le plantcan la
regulacidn de las nuevas teenologias y que influye en todas las ramas del quehacer juridico.
Encllos el jurista se encucntra en la encrucijada de aplicar los regimenes legales existentes
o crear nuevos institutos que contemplen las modernas realidades que la ciencia y la técnica
~ producen. Asi ird surgiendo un nucvo derecho que regularéd la informitica: el Derccho
Informético.

Todavia es prematuro hablar dc un Derecho Informético con autonomia propia. Sin
perjuicio de ello, cada sector de derccho que sc vea alcanzado por las nuevas tecnologias
debe buscar una solucién concreta. En cl caso de los contratos que versan sobre biencs o
servicios informaticos, los tribunales han ideado una serie de principios que permiten cl
cumplimiento de la voluntad de las partes, adecuando lo que cllas acordaron a la realidad
informatica.

I1. LA MODERNA CONTRATACION Y LA INFORMATICA

Segin André Bertrand !, para el abogado que se halla por pnmera vezante los contratos
informdticos bay tres pnncnpa]cs dificultades a superar:

! Citado por FeLIX Nazar EspechE, “El Contrato de compraventa de equipos informéticos™ en

Revista del Derecho Industrial, afio 9 (1987), p. 53.
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a) la especificidad de sus aspectos técnicos;
b) la imprecisién del vocabulario técnico juridico y
c) la estructura compleja de cstos contratos.

Si bien la contratacién inforimatica cs una realidad constante en el mundo moderno,
no porellocs una tarea sencilla. El vocabulario técnico que predomina en la materia —como
bicn lo explicita André Bertrand—, crea una valla que el abogado debe superar. Términos
como software y hardware hoy son conocidos por cualquicra, pero qué decir de conceptos
como back-up, net, token-ring, MCA bus, multimedia, ctc. A ello se suma que la mayoria
de las palabras son términos extranjeros, predominando las del idioma inglés. Crea también
confusién y ambigiiedad la constante invencion de nuevos términos, propia de la actividad
informética. Como bienasevera Scott, “se ha creado un nuevo jargon (jerga) en informitica
que ni los propios angloparlantes comprendemos”.

Y si la complejidad del lenguaje no fuera suficiente, aparece lo dificultoso de las
relaciones contractuales. Se mezclan en estas estructuras contratos de compraventa con
locacion, leasing y licencia % Todo esto cs instrumentado con contratos de adhesién 2. Carlos
Correa cxplica que es comin que los principales proveedores de material informéatico
procuren establecer ¢l vinculo contractual sobre la base de contratos preimpresos. Estos
contiencn las clausulas generales y especiales a que debe ajustarse tal vinculo, sin mayor
posibilidad para el cliente de discutir sus condiciones. Agrega que “la situacion de
desigualdad entre las partes, caracteristicas de los contratos de adhesién, se agrava en los
contratos informéticos, enlos cuales el cliente, por ignorar la técnica informaética, no puede
establecer juicio sobre el producto oservicio que se le propone. Porotra parte,desde el punto
de vista econémico su situacion no le permite muchas veces resistir las presiones de los
proveedores” *.

Es correcto decir entonces que la desigualdad de las partes es otra caracteristica de los
contratos referidos a la computacion. Si bien no en todos los casos se da una desigualdad
de poder econémico, la que si estd siempre presente es la brecha tecnolégica que separa el
conocimiento de ambas partes. Esto dard origen a principios como el deber de informacién
y consejo °. _

El objeto de los contratos informaticos podra sertanto la entrega de bienes (obligacio-
nes de dar) como la prestacién de servicios informaticos (obligaciones de hacer).

Asimismo podri referirse tanto a iardware como a software. Algunos autores agregan
una tercera categoria que seria la de servicios informaticos. El hardware (la computadora
y sus periféricos) debe siempre ir acompaiado del software adecuado (los programas de

w

Le Pera nos dice que el contrato de licencia se caracterizé porque el objeto de la operacién
estaba constituido por derechos industriales (ver LE Pera, SERGIO, Cuestiones de derecho
comercial moderno, ed. Astrea, Buenos Aires, 1974, ps. 316 y ss.). Actualmente también se
aplican las licencias en el campo del derecho autoral.

3 La mayoria redactados en idioma extranjero o siendo generalmente mal traducidos del
idioma original. De alli que la ley Bas Laurioul impone el uso del idioma francés en las
instrucciones, cualquiera que sea el pais del proveedor o del editor del software. Para mas
informacién ver CorREA, CARLOS, Derecho informdtico, p. 151, Ed. Depalma, 1987.

*  Ver Correa, CARLOS, Derecho informdtico, ps. 155 y ss., Ed. Depalma, 1987.

$  La jurisprudencia francesa fue la primera en instrumentar este tipo de obligaciones. El

Tribunal de Comercio de Paris lo establece en 1971 en “Flammarion c. IBM”,
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computacién), que es lo que hace que éste funcione y cumpla un fin especifico (aquel para
el que fue programado). De esta manera, la inadecuada combinacién de ambos puecde
frustrar el principal objetive dc la informatica: hacer mas ripidos, scguros y eficientes los
procesos manuales que realiza el hombre. Por ello hay que tener en cuenta la relacién de
interdependencia, que estd condicionadaalo queen Informatica sc llama “compatibilidad”.
Existen determinados programas de computacién que sélo son compatibles en determina-
das maqumds A su vez también existen determinados programas de computacmn que
.requicrenuna determinada velocidad o cantidad de memoria sin la cual no pueden funcionar
correctamente a pesar de que la computadora en la que corrensca compatible. Mds adclante
analizaremos fallos que desarrollan estos conceptos.

III. ConcEPTO

Es importante aclarar qué entendemos por contrato informético pucs éste sera el objeto
de nuestro estudio.

Etcheverry, en su trabajo Nuevas figuras contractuales © expresa que esta denomina-
cién es equivoca. El citado autor se reficre dentro de esta tematica no sélo a los contratos
que versan sobre bicnes y servicios informaticos sino también la contratacion realizada a
través dc un ordenador. Si bien el primer concepto si constituye un contrato informatico,
no lo es el segundo, —para nosotros denominados contratos por ordenador—, que plantea
problemas como el valor juridico del documento electrénico y la manifestacion de la
voluntad a través de un ordenador.

Juan Pedro Colerio dice que en algunos medios informéticos sc circunscribe el
concepto de contrato informdtico a las convencioncs sobre hardware y software. Considera
que esc criterio es limitativo, pues sélo apunta al objeto del contrato y de alli que se incline
por englobar en el concepto de contrato informatico a toda convencion celebrada por
ordenador, independientemente det objeto de la misma ’

Estos dos autores han adherido a un concepto amplio de contratos informéaticos.

Por nuestra parte no creemos que esa denominacion sea equivoca —como lo seiiala
Etcheverry—, sino que tiene un significado que puede ser delimitado con exactitud.
Trataremos de precisarlo en la mayor medida que sea posible.

Se ha definido el contrato informatico camo todo acuerdo en virtud del cual se crean,
conservan, modifican o extinguen obligaciones relativas al tratamiento automatizado de la
informacién 2.

Enun sentido amplio los define Gustavino, quien expresa que son aquellos que tienen
por objeto la prestacion de bienes y servicios vinculados a la informacién automatizada °.

¢ ETCHEVERRY, RAUL ANIBAL, “Nuevas figuras contractuales”, ps. 39-40, fasciculo de la serie
Elementos del Derecho Comercial, N°® 10-11, ed. Astrea, 1987.

CoLERIO, JuaN PEDRO, “Prueba convencnonal contratos informticos y convenciones sobre
medios de prueba e inversion de la carga™, en L.L. del 22/5/92.

GARRIDO-ZAGO, Contratos civiles y comercuzles, p- 501. En igual sentido: Dall’Aglio,
Edgardo J., La proteccion de los derechos del consumidor informdtico por adhesién en el
campo de la informdtica, JA 1986-1, p. 741.

GuAsTAVINO, ELtas, Responsabilidad civil 'y otros problemas jundlcos en computacion, p: 65
ed. La Roca, Buenos Aires, 1987.
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Ghersi explica que son aquellos quc establecen relaciones juridicas respecto de’
prestaciones consistentes en transferir la propiedad o ¢l uso y goce de bienes y/o
prestar servicios, ambos informdticos '°.

Finalmente Falcén explica que estos contratos son los que tienen por objeto bienes y
scrvicios relacionados con la informética computarizada desde diversos angulos enque ésta
incida cn la relacion bilateral contractual !

Para nosotros contratos informdticos son las convenciones cuyo objeto ¢s la contra-
tacion de bienes y servicios informéticos.

Se diferencian claramente de los contratos por ordenador, que son aquellos donde la
cxpresion de Ja voluntad se realiza a través de un ordenador. Ello trae aparcejado una serie
dc problemas como la inexistencia de un documento escrito donde conste la transaccién
realizada, la auscencia de firmas y la ausencia de un medio fehaciente de prueba por escrito.
Sc habla aqui de la desmaterializacion del contrato.

IV. CLASIFICACION

Las clasificaciones ayudan a tenerun panorama mas claro del asunto y de esa manera
se posibilita un cstudio mds esquematizado de la materia.

Garrido y Zago distinguen tres clases de contratos:

a) contratos de computadoras,

b) sistemas de computacion y

¢) contratos de procesamicnto clectrénico de datos 2.

La distincion de esta clasificacién se basa cn ¢l objeto de la prestacion a cumplir.

Por su parte Etcheverry dice que son dos los contratos vinculados con la informatica:

a) el de transmision de frardware, cs decir, de los equipos, grandes o pequeitos, de
ordenadores y denids aparatos;

b) la transmision de sofm'are, esto cs, los programas intclectuales, grabados, que
permiten operar un ordenador scgin ¢l fin que ¢l programa busque .

Estos autores nombrados sélo realizan'una cnumeracién de los contratos y no llegan
a desarrollarlos en toda su extension.

Correa también realiza clasificaciones en cuanto al software y al hardware. A su vez
los divide scgiin el contrato nominado o innominado cn que se basen. El autor realiza un
extenso analisis de cada unode los contratos que enumera, siendo profunda su investigacion
en relacion a los contratos relacionados con el software .

10 Giiersi, CARLOS A en Contratos civiles y comerciales, p. 601, Ed. Astrea, Buenos Aires,
1990.
' FALCON, ;Qué es la informdtica juridica?, p. 151, Ed. Abeledo Perrot, 1992.
2 GARRIDO-ZAGO, Contratos civiles y comerciales, p. 501.
*  ETCHEVERRY, RAUL ANBAL, “Nuevas figuras contractuales”, ps. 39-40, en Elementos del
derecho comercial, N° 10-11, Ed. Astrea, 1987.
" M Ver CoRREA, CARLOS, Derecho Informitico, ps. 155 y ss., Ed. Depalima, 1987
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Ya hemos explicado el concepto que Flacén ' ticne de estos contratos. El autor ubica
este tema como interdisciplinario y dice que esta clase dc contratos pucden referirse a:

a) adquisicion o alquiler de elementos informdticos: pucden ser contratos de alquiler,
leasing, compraventa. Se clasifican a su vez, segin cl objeto sobre el que recaigan, en
software 'y hardware. Dentro de este dltimo ¢l mas comin es ¢l de compraventa;

b) garantias y seguros: cxprcsa que se trata de contratos generalmente anexos a los
antcriores. Considera que debe ser una cxigencia la garantia en ¢l hardware por pdrlc del
proveedor;

c) contratos de mantenimiento: son necesarios para asegurar ¢l adecuado funciona-
miento, enespecial ¢l de los grandes sistemas y redes. Lo califica como contrato atipico que
ticne fuentes en la locacién de servicios y en la de obra;

d) contratos de uso de bancos de datos: cn csta clasc de contratos hay obligaciones
tanto para cl proveedorcomo para cl usuario. El proveedor se obliga a ponertodo el cuidado
necesario y habituat en cl servicio, tanto ¢n ¢l funcionamicnto (comunicacion, fallas del
sistema, ctc.) como en la carga de informacion. El usuario responde por el acceso indebido
al sistcma de terceros que usen su propia clave y por la infraccién gencral del reglamento
de la basc de datos;

e) contratos estipulados por computadora y actividades anexas: sc reficre ¢l autor en
este apartado a los problemas del documento clectrénico y a la transferencia clectrénica de
fondos.

Crcemos que para realizaruna clasificaciénacorde con la realidad, cs necesario volver
la vista al comercio, a su modo de actuar, a sus usos y costumbres, pucs cualquicr estudio
o interpretacién que prescinda de csa realidad serd una repeticién tedrica, vacia y sin
ninguna utilidad. Por cllo es posible realizar una clasificacion de caricter casuista que
incluye la diversidad de contratos que sc pucden realizaren la materia. A nuestro juiciocllos

_pueden ser:

a) contrato de compraventa de hardware: es cl contrato que més se da hoy dia. En
realidad es una compraventa comiin y corriente pero en clla estdn vigentes las obligaciones
que produ&c la brecha teenoldgica que separa las partes (deber de informacién y conscjo,
cooperacidn, etc.);

b) contratode compravema de sofm’are (licencia de uso): cuando una persona adquicre
un programa-producto ' de computacion, en realidad no adquicre la propicdad del mismo
sino sdlo una licencia de uso. Se trata de un contrato preimpreso, generalmente de una séla
pagina, que los productos de software incluyen enel embalaje o caja d¢ programas estindar
" que venden a los usuarios como paquetes de software. En ¢l producto, junto con los
manuales, vicne un sobre que conticne los diskettes del programa con una advertencia que
indica que la apertura del mismo implica la aceptacién de los términos del contrato V. Este

% FaLCON, ENRIQUE M., ;Qué es la informdtica juridica ?, p. 150, Ed. Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1992,
¥ También denominados “sistemas enlatados™ (por scr un programa que viene hecho y listo
para usar) en oposicion a los “sistemas a medida™ (que deﬁen rea‘?izarse conforme a los
.- requerimientos del cliente).
7 Esta modalidad contractual es llamada “sous pl\«lsthuc " por los franceses y en el ambito
anglosajon se la conoce como “box top™ o “shrink wrap™.
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contrato, porlo generalde adhesion, estipula sélo obligaciones para el usuario del programa.
Lo que hace la licencia de software (license agreement) es conceder el derecho de usar el
programa pero la empresa proveedora se reserva cl titulo del mismo (el derecho de
propicdad). Las licencias generalmente autorizan a usar el software en una sola computa-
dora. Se-prohibe hacer copias, permitiéndose sélo una de respaldo. En sintesis, para
Zakluendo ™ se trataria dec un contrato innominado con las siguicntes caracteristicas:

1) un titular de derechos exclusivos otorga la explotacion, uso o goce de cllos a la otra
parte; ) .

2) la concesion de los derechos se hace por un plazo determinado y
3) el beneficiario paga una contraprestacion durante el plazo del contrato.

¢) contrato de leasing de equipamiento informdtico: tuvo su origen en el alto costo de
adquisicion de cquipos que existié cn los inicios de la‘informitica, como también en la
necesidad de asegurarse cudles eran las reales ventajas que cl sistema podia ofrecer al
usuario. Hoy en dia, salvo que se trate de equipos grandes (mainframes), cualquicr empresa
estd en condiciones de adquirir un ordenador mediano o chico (PC). Ademas los equipos
devienen obsoletos con el tiempo, con lo que la opcion a compra a la finalizacién del
contralo no s convenicnte.

d) contratacion de programas a medida *°: cuando una empresa desea un sistema
informatico y no consigue en el mercado de software ninguno adecuado a sus necesidades
debe recurrira un programa a medida. El primer paso es realizar una definicién del problema
que desca resolver a través de la informdtica. Esto puede ser encargado al departamento de
sistemas de la empresa, quien a su vez puede contratar un programador externo, o
directamentc recurrir a una firma especializada para la solucién. El diseiio del sistema y la
programacion son los pasos subsiguicntes. Es importante por parte de la empresa propor-
cionar los datos correctos y necesidades para la construccion del programa. El contrato
finaliza con la instalacién del sistema en la empresa y entrega de documentacion, aunque
bien puede continuar en pasos posteriores como ser el mantenimicnto del software o el
entrenamiento del personal. Para Millé se trata de un contrato atipico, sinalagmitico,
bilateral, oneroso y consensual. Entre las cliusulas mds importantes que estos contratos
suelen contener cabe destacar la primera parte, de definiciones (muy importante en esta
materia donde reinan palabras desconocidas) y la distincion del objeto del contrato, que
debe ser lo més precisa y determinada posible (este es uno dc los temas que mds conflictos
generan en esta clase de contratos). Por ltimo se puede resolversi la propiedad intelectual
quedara en poder del cliente o s¢ instrumentara una licencia de uso.

e) contrato de mantenimiento de softwarefhardware: es un contrato periédico por ¢l
cual una parte se obliga a realizar una prestacién sobre el hardware (limpieza interna,
desinfecciones, etc.) o sobre el software (actualizacion del sistema a medida, etc.).

J) contratos de intercambio electrénico de datos: se los conoce como contratos EDI
(Electronic Data Interchange). En realidad no son contratos que versen sobre bienes o

8 CzaR DE ZALDUENDO, SUSANA, “La licencia de uso de software bajo la modalidad de contrato
de adhesion incluido en el envase y el ordenamiento juridico argentino”, en SOFTWARE:
proteccion legal y contratos, RDI N® 12, ps. 736 y ss., ed. Depalma, 1988.

¥ En este punto seguimos el trabajo de ANTONIO MILLE publicado en la coleccién Derechos
intelectuales, T. 2, p. 90, ed. Astrea, 1988.
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servicios informiticos. Se trata de un contrato que reglamentaréd cémo las partcs van a
intercambiar mensajes a través de una red informatizada y qué valor juridico le vana asignar
a los mismos. Desde esta perspectiva seria un contrato autorreglamentario.

V. PRrINCIPIOS GENERALES. JURISPRUDENCIA.

En nuestro pais, a partir dec 1986 una scric de pronunciamientos judiciales han
delincado los derechos y obligaciones que surgen de los contratos que analizamos
estableciendo una suerte de “principios dc la contratacién informatica”.

En el caso “Pandemonium c. Thinkercorp S.A.” *® (CNCom, Sala C, noviembre, 13-
1985), Pandemonium, una socicdad de hecho, acciona por resolucidnde contrato mas daiios
y perjuicios contra Thinkercorp S.A. con quicn habia celebrado una compraventa para la
adquisiciénde una computadora. En primera instancia se:alirmé que el contrato no sc habria
perfeccionado por no haber quedado definida la “cosa vendida” (art. 1333, Céd. Civil), con
lo que la accién es rechazada. El tribunal de Alzada contirmé la sentencia de primera
instancia pero con fundamentos diferentes. El Dr. Quintana Terdn llevé el voto cantante al
cual adhiricron los Dres. Anaya y Caviglione Fraga. Consider6 que la cosa comprada por
el actor fue determinada en algunos aspectos y determinable bajo otros y por ello resta
validez a la conclusidn del juez a quo en cuanto a la indefinicion del objeto. El vocal afade
que lo pactado por las partes era la entrega (junto con la computadora) de un programa
especial y no standard. Funda elloenque la misma demandada explica la causa de sudemora
en la entrega de los diskettes arguycndo el lapso que insume su programacion (por lo que
se trataria de programas especificos o a medida). Asimismo se dijo que la definicién del
programa no era, en virtud de la operacién adoptada, algo de antemano sabido pero que
resultaba susceptible de serlo a través dc una ulterior actividad exigible consistente en la
colaboracion de ambas partes.

Afiade que no debe confundirse la determinacion del objeto del contrato con la
existencia actual del mismo. No falta esa detcrminacién por mas que no exista todavia la
prestacion debida: eso ¢s lo que necesariamente ocurre en las obligaciones de bacer, como
sin duda lo es la prestacion indefinida, en las cuales el hecho debido, o el resultado de ese
hecho es sobreviniente a la constitucion de la dcuda. Finalmente termina declarando que
la colaboracién de los celebrantes en un contrato es un iter que hace al cumplimiento del
acuerdo y no a su formacién ya que no se trata de pour parler sino de la obligada actuacién
de determinadas conductas de los intcresados, que suponen la preexistencia de un obrar
exigible como éinica alternativa de posibilitar la individualizacién precisa del objeto o cosa
vendida. Sin embargo no se hizo lugar a la resolucién del contrato, pues mediando
incumplimiento del comprador al suspender los pagos a que estaba obligado, éste se
encuentra inhibido para solicitar la resolucion del mismo.

Ensintesis, lo que surge de este fallo es el problema que debe enfrentarel tribunal para
llegar a la determinacién del objeto del contrato. Ello se debe realizar con la colaboracion
de ambas partes..

En “Sisteco, Sistemas de ComputaciénS.A. c. Sujoy, Sergio” ' (CNCom, Sala E, junio,

La Ley 1987-A, p. 356, con nota de Federico Highton.
2 La Ley 1987-A, p. 135.
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26-1986) se define el conceptode entrega referido a bienes informiticos. La actora, Sisteco,
Sistemas de Computacién, S.A., demandé a Sergio Sujoy por cobro del saldo de precio —
correspondiente a los rubros adquisicién de equipo y material, scllado de contrato,
prestacion impaga del servicio de mantenimiento—— por la compraventa-de un equipo de
computacién Wang en los términos del contrato, celebrado entre las partes. El demandado
reconocié la celebracion del contrato pero se opuso al progreso de la aceién sosteniendo que
la actora nunca instalé ¢l equipo en ¢l sentido que corresponde dar al 1érmino instalacion
segun las clausulas contractuales, esto cs, notificar por escrito al clicnte que las especics
vendidas han sido puestas en condiciones normales de funcionamiento y estdn listas para
ser usadas (clausula 4° del contrato). En virtud de esto reconvino por resolucién del
contrato.

En primera instancia sc hace lugar a la acciéon y se rechaza la reconvencion
considerando que ¢l equipo habia sido instalado efectivamente. El juez sostuvo que le
correspondia a la demandada acreditar la existencia de los vicios al tiempo de la instalacion,
y que no cran fallas de mal funcionamicnto sino de la cosa misma. .

La Alzada revocd el fallo de primera instancia basandose en aspectos vinculados a la
contratacién informatica. Como bicn lo ha scialado cl Dr. Bergel, ellos fueron:

a) conceptode entrega: cn una compraventa como la de autos no basta la mera entrega
fisica del equipo adquirido, e inclusive no es suficiente la instalacion y puesta en marcha
de los elementos, sino que, a los cfectos de la aceptacién del sistema adquirido y de la
asuncién de la obligacién dc pago, es necesaria la operacion conforme del conjunto de los
clementos componentes del sistema y su utilidad y adecuacion a los fines previstos.

b) vicios redhibitorios: los vicios, en estc tipo de bicnes, no pueden ser entendidos
conforme a pautas claboradas para otros tipos de bicnes. Lo que hay que realizar s una
interpretacion funcional del vicio oculto. Cuanto més complejo es ¢l material y menos
conocimiento ticne ¢l adquirente, cobrard mayor entidad la garantia por vicios ocultos con
relacion al control de conformidad. En informatica, aun sin existir un defecto intrinscco,
la cosa transmitida pucde resultar impropia para su destino. En esc sentido, se ha senalado
quc en materia informdtica la insuficiencia de capacidad de memoria o la dilacién en cl
tiempo de respuesta pueden impedir, sin afectar la sustancia del cquipo, su normal
utilizacién.

c) responsabilidad contractual objetiva, obligaciones de resultado: sc admite la
responsabilidad contractual objetiva en matceria informitica. Ello asi, pues seiiala que
“comprobadas las fallas de envergadura, la reconvenida sélo hubiera podido liberarse
acrcditando que los defectos le cran imputables al usvario (por contravencion de indicacio-
ncs, usoanormal, etc.)”. Conforme a este criterio, el deudor no puede demostrar 1a no culpa,
o al menos csa prucba resulta irrelevante para eximirlo de responsabilidad.

En “Orue, Fabidn c. King Carol S.R.L.” ** (CNCom, Sala B., 23 de marzo de 1988)
sc desarrolla el concepto de bucna fe negocial en materia informatica. Se dijo que el cardcter
de simplc consumidor del accionante y el de profesional que como comerciante revista la
demandada, hacenque por la aplicaciéndel principio de la bucna fe, ésta debe hacerel mejor
de sus esfuerzos para que negocios como ¢l que motiva el presente juicio arriben a buen

2 DAT (Derecho de la Alta Tecnologia), N® 4/5, p. 24.
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término (arts. 902 y 1198 del C6d. Cwnl) yel consumidor no se sienta burlado en sus
dercchos

Encl caso, ¢l Sr. Orue habia adquirido a King Carol un equipo Commodore 64 que no
funcionaba. Ante su reclamo le fue substituido por otro. Lucgo de un corto periodo éste
también dejo de funcionar. Enviado al service, se¢ le informa que no existian repuestos en
¢l mercado. Esto, luego de noventa dias de vencida la garantia. Al negarse a entregar un
nucvo equipo, ¢l damnificado decidio llevar ¢l caso a los tribunales.

En “De Ambrosi Lamcka S.A. c¢. Centro de Computacién de Datos
S.A.C.OMA.” ¥ (1988) la Cimara desarrollé interesantes principios que deben
imperar en la contratacion informdtica. El primer concepto que surge del fallo es
el de colaboracion reciproca: “la complejidad y singularidad de los contratos
informéticos torna imprescindible 1a mutua colaboracién de las partes cn ¢l logro
de las finalidades perseguidas”. Reconoce también que la determinacion y preci-
sién del objeto de la prestacion comprometida por ¢l proveedor de bicnes y
servicios informaticos sc¢ convierte, ¢n forma reiterada, en la causa mas frccuente
de litigios en la materia. De ahi 1a importancia para las partes de la delimitacion
del objeto de 1a manera mis precisa posible. Finalmente cl fallo se reficre al deber
de informacién y consejo a cargo del proveedor sosteniendo que no se aplica cn
¢l caso como ¢l de autos, donde ¢l actor tuvo personal idonco que lo asesord sobre
las limitaciones del sistema.

La Corte Suprema también intervine enun caso de contratos informaticos. Enlos autos
“Caja Nacional de Alorro y Seguros ¢. N.C.R. Argentina S.A.” ** (Corte Suprema de
Justicia de fa Nacién, 29/8/89) la Corte solucioné ¢l probiema planteado con la aplicacién
del principio de la buena fe negocial que debe imperar en la interpretacién y cjecucion de
un contrato.

La actora promovié accion por resolucion contractual fundada cn la circunstancia de
que cl programa provisto por la accionada no cra apto para la finalidad rcquerida. La
sentencia de primera instancia —confirmada por ¢l tribunal de alzada—, rechazé la accion
incoada con fundamento ¢n que no se habia previsto en el llamado a licitacién que origind
-elcontrato la exigencia de que el sistema de computacion requerido fuese capazde mantener
actualizado ¢l programa Cotizaciones y facturaciones de premios, por lo que no estaba
obligada la demandada a cumplir con este aspecto en la tarca convenida.

La Cortc Suprema considerd que se habia efectuado una interpretacion de las clausulas
contractuales en sentido opucsto a la voluntad exteriorizada por las parics. Seiala cn su
decision que surge de las especificaciones técnicas que ¢l “sistema minicomputador
autosuficiente” requerido debia ser aplo para “procesar las aplicaciones detalladas en el
anexo I, 0sea, los trabajos de control de siniestros y aseguramiento, rubro, este iltimo, que
incluia los trabajos de facturacion para el cobro de premios™. “La aptitud del sistema —
agrega— de acucrdo con lo que surge del contrato cra responsabilidad de la contratista,
quien debia determinar cl software y hardware adecuado”. La Corte invocé el art. 1198 y
dijo quc ¢l contratista debia verificar si las exigencias de trabajo solicitadas se amoldaban

* DATN°4/5,p. 26.
*  Enel comentario de este tallo seguimos a BErGrL y su trabajo “Jurisprudencia Argentina en
temas informéticos™, publicado en SOFTWARE: proteccion legal y contratos, RDI N* 12,
ps. 701 y ss., ed. Depalma, 1988.

_91_


http:traha.jo

a las caracteristicas de los aparatos de computacion, en particular a la capacidad de
memoria.

Dec la lectura dcl fallo surge que hay un conflicto originado en la distinta posicion de
laspartes frente ala contrataciondebienes y servicios informdticos: clapegodel proveedor
alas cldusulas contractuales que —tomadas en forma aislada y fuera de contexto—, pucden
Hegar a justificar su incumplimiento parcial, enfrentado a la postura del usuario que —mas
alla de lo que pucda surgir de un andlisis literal del contrato—, apunta al logro de un
resultado esperado. Esta norma que cn definitiva expresa el imperio de la buena fec en la
celebracion, interpretacion y cjecucion del contrato, resulta de gran utilidad en materia
informatica, por cuanto a la complejidad técnica propia de la especie se suma el empleo de
un lenguaje respecto al cual no existen criterios interpretativos univocos, y la comiin falta
de presion sobre cl objeto de las prestaciones comprometidas por las partes.

La Corte acogié el recurso y mandé dictar un nuevo fallo a la sala que seguia un orden
de nominacién. El nuevo pronunciamiento destacé que la demandada debia verificar —por
imperativos contractuales—, si las exigencias de trabajos especificadas por la comitente en
cl anexo [ se amoldaban a las caracteristicas de los aparatos de computacion de que era
locadora, y asegurarse de que éstos contaban con la aptitud y capacidad de memoria
apropiadas para las expectativas dc trabajos que se deseaban procesar.

Elcaso mésreciente es “SistexS.A. c. Valerio OlivaS.A., s/sumario” *(1990). El fallo
constituye el reconocimiento mas amplio que la jurisprudencia ha hecho a la materia.

Los hechos pueden resumirse de la signiente forma. En noviembre de 1984 las partes
celebran un contrato por ci cual Sistex S.A. se comprometia a provecr una computadora,
sus programas y la capacitacion del personal e instalacion. El saldo del precio debia
abonarse el 3/11/84 y el monto correspondiente al I.V.A. en el' momento de su pago.

En octubre de 1986 la.vendedora emplazé por carta documental al pago de una suma
de moneda nacional equivalente a lo debido por el impuesto al valoragregado, cantidad que
luego reclamo cn juicio iniciado en noviembre de 1986. -

La demandada opuso la “exceptio non adimpleti contractus” fundada, entre otros
motivos, en incumplimiento parcial de la vendedora (no habia entregado ni ¢l programa de”
gestion de ventas ni el de contabilidad, lo que obligé a su parte a contratar con otra firma)
y que ¢l programa de sueldos no rcunia los requisitos legales para funcionar.

La actora contest6 el traslado conferido argumentando que no vendié los programas
de gestion de ventas, sueldos y contabilidad pues su obligacién se limitaba a entregar la
computadora contodos sus accesorios y capacitaral personal que lo hizo. Alega que entregé
una base de datos que la compradora debia instrumentar de acuerdo con las necesidades de
su negocio. Aiiade que la programacion era a cargo de la compradora.

En primera instancia se hace lugar a la demanda y se rechaza la excepcién de
incumplimiento con estos fundamentos: de la instrumental acompaiiada por la actora surge
que sélo se comprometié a aportar la base de datos para programar los sistemas de
contabilidad, sucldos y jornales y gestién de ventas y capacitacion del personal e

3 LaLey 14/2/91.
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instalacién, pero no se pactd que debiera programarla a satisfaccion del comprador.
Refuerza esas conclusiones el hecho de que la demandada contraté con un tercero para la
programacion de los sistemas.

Apeladala demanda, la Cimara confirmé conlos siguicntes fundamentos: cnesta clase
de contratos hay que distinguir cntre hardware y software y aqui sélo sc contraté por el
hardware, que incluye la provision del equipo y la capdcllauon del personal pero no la
provision del software.

Agregd que ¢l costo de los programas es elevado por lo tanto cabe presumir que no se
encuentran incluidos en lo pactado y que no es costumbre que se provean ambos (hardware
y software) en forma conjunta.

Contra esta resolucién se interpuso recurso de inconstitucionalidad por absurda
interpretacion del contrato y arbitraria inaplicabilidad del art. 1201 del Céd. Civil.

El elaborado voto de la Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci comienza en el punto IV
reconociendo la existencia de los contratos informaticos, y luego en el siguicnte apartado
se refiere a la compleja terminologia que es utilizada en convenciones de esta clase.

El punto VI trata de la evolucién de la contratacién del software y el hardware, para
llegar al punto VII —que es el que nos interesa a nosotros—, referente a la aplicacion de-
esos principios al caso.

Luego de definir el contrato informatico con citas de Guastavino y Dall’aglio (ver
punto III de este trabajo) el fallo realiza una resefia de la conipleja terminologia técnica
utilizada en esta clase de contratos. Asi distingue primeramente el “hardware” dcl
“software” (cn este ltimo incluye definiciones del derecho comparado y varias citas de la
doctrina, incluyendo una amplia clasificacion del mismo). Asimismo define los términos
“base de datos”, “basic”, “algoritmo”, etc.

El punto VII especif ca ciertas reglas de imcrpretacién en materia de contratos
informaticos. En prlmer lugar la sentencia reconoce la carencia de suficientes conocimicn-
tos técnicos y experiencias de uso en equipos de elaboracién electrénica de datos. Esta
diferencia que el voto denomina “brecha tecnolégica” producird una inclinacion en la
interpretacion hacia la parte mds débil. Segnidamente seinala las diferentes actitudes que
cada una de las partes presentan en la negociacién. La parte mas débil espera un cierto
resultado funcional, una solucion practica a su problema (obligacién de resultado), mientras
que la parte técnicamente fuerte desea cumplir lisa y llanamente con las especificaciones
del contrato (abligacién de medios).

De estos dos principios se extrae como conclusién que es el principio de buena fe el
que debe cobijar no sélo la celebracion y ejecucién sino también la formacién del contrato
y que debido a esa situacién de desigualdad, el proveedor del servicio debe utilizar una
terminologia clara para no confundiral adquirente. Existe también undeberde informacién
y consejo.

Mediante la aplicacién de estos principios al caso concreto, la sala 1° de la Suprema
~ Corte de Mendoza resolvié a favor de la accionante.

Ensintesis: el fallo reconoce la categoria de contratos informdticos. En diversas partes
de la sentencia se hace alusi6n a ellos. Se resalta como caracteristica la complejidad de los
mismos por la multiplicidad de obligaciones que presentan. El fallo también destaca la
desigualdad de las partes en la contratacién informética. De alli que la jurisprudencia
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francesa hace recaer sobre el proveedor un deber de asesoramiento y advertencia. La
sentencia destaca una doble circunstancia: la brecha técnica que separa al profesional del
usuario cominy las actitudes con que cada uno se aproxima a la negociacion. Eladquirente
pretende una obligacion de resultado, el enajenante sélo una de medios. El principio de
bucna fe se aplica no sélo a la ¢jecucion sino también a la ctapa de formacion. Por iltimo
cl fallo hace refercencia a los principios que deben regir la interpretacion de los contratos
informaticos. De la situacion de desigualdad anteriormente mentada se deduce que el
contrato debe ser interpretado a favor del adquirente. Procede también la obligacién de
informacion y conscjo por parte del proveedor.

Realmente encontramos placentera la lectura de unfallo de tales caracteristicas, donde
sc reconoce con efectividad la categoria de contratos informéticos y reafirma la aplicacién
de los principios ya claborados por la jurisprudencia y doctrina anteriores.

Mosset Iturraspe se reficre a ¢l como una “leccion magistral acerca de los contratos
informiticos”™ *.

VII. CONCLUSIONES

(Estamos frente a una nueva categoria de contratos?

De ninguna mancra. Como ya lo hemos dejado traslucir en las clasificaciones, sc trata
de contratos tradicionales (ya scan nominados o innominados, cfr. art. 1143 Céd. Civil),
cuyo objeto (bicnes y servicios informaticos) proponen nuevos criterios de interpretacion,
establecicndo derechos y obligaciones para ambas partes. '

Como bicn sciala Messineo “los institutos juridicos ticnen por lo comiin su germen,
no cn la fantasia de los juristas o ¢l legislador sino en la inventiva prictica de los mismos
intercsados y encuentran gencralmente una primera disciplina en los usos, antes que la
legislacionse apoderc de ellos. El fendmeno del uso (o costumbre) —que ningiin legislador
modcmo (por muy absorbente que sca) podra ni abolir ni ignorar cficazmente, porque es
un medio frecuente a través del cual el derecho objetivo se va adaptando incesantemente
a las nccesidades de la vida—, encucntra una de sus mas destacadas manitestaciones (si no
la mas destacada) precisamente en la materia del contrato por el tramite de los contratos
nuevos, los cuales, aunque desconocidos por la ley, encuentran igualmente su propia
disciplina” ¥,

Serin entonces los usos y costumbres los que irin delineando nuevas tipologias
contractuales. Hoy en dia existen figuras juridicas que escapan al marco de los contratos
tipicos clasicos como ser la agencia, la franquicia comercial, el know-how y los contratos
informaticos forman parte de csta nucva generacion de acuerdos que por ¢l momento no
requicren una regulacion especifica.

Por ello concluimos en que bastari seguir la senda trazada con gran acierto por la
jurisprudencia citada.

*®  Ver MossET ITURRASPE, JORGE, en “La excepcion de incumplimiento en el contratoinformatico
y la condena condicional™, en La Ley 14/2/91.

FrRANCESCO MEssINEO, Doctrina general del contrato, tomo 1, p. 381, trad. de R. O.
Fontanarrosa, S. Sentis Melendo y M. Volterra, ed. Edisa, Bs. As., 1952.
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Sin perjuicio de ello no descartamos que en un futuro la necesidad de plasmar en
normas positivas los conceptos gencrales que van surgicndo de la interpretacion de estos
contratos haga necesaria su incorporacion al respectivo cucrpo normativo.
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 ELHONOR Y LA CENSURA: -
{UNA CONTRADICCION?

‘FLavio F. AGATIELLO PINERO

I. LA NUEVA REALIDAD COMUNICACIONAL

La libertad de prensa es una de las notas distintivas del sistema democritico. Enefecto,
el papel desempeiiado por la prensa y los restantes medios de comunicacion ha adquirido
una 1mpoﬁancia fundamental a nivel mundial. La concentracién de los medios de-
comunicacién enpocas manos se yergue como una auténtlca amenaza para las socnedades
contempordneas.: : : : :

>

. Elpoderdelos “multimedios” ha crecido enormemente a escala global. Y nuestro pais
‘ ﬁo es ajeno a este fenémeno, tal como lo hemos podido observar en estos Gltimos ti’empos

~ Personalmente, no considero que estemos asistiendo a un auténtico “Gobierno de los
Mass-Media”, como se le ha solido denominar. Pero, ifisisto, tampoco podemos dejar de
reconocer la enorme importancia adquirida por_ los medios de comunicacién. Para
ejemplificar esto Gltimo, basta con recordar el eplsodlo protagomzado por-el . Sr. ‘Tato
Bores’ y la Dra. Servini de Cubria.

Sin embargo, creo que, de todo lo que se dijo en tomo a ese caso; lo mis interesante
no sali6 de la boca de la Dra. Servini ni de la del Sr. “Tato Bores’...

II. LA LIBERTAD DE EXPRESION Y EL DERECHO AL HONOR

Sin lugar a dudas, uno de los aspectos més atractivos lo plante, desde el ambito -
televisivo, el Dr. Mariano Grondona. Segiin su criterio, el problema central consistia en la
existencia de una contradiccién entre la libertad de prensa y el derecho al honor, frente a
la cual deberia optarse inevitablemente por uno de ambos extremos.

. Ala espera de que el correr del tiempo enfriara los dnimos y la calma diera lugara un
andlisis més racional y desapasionado, decidi, por aquel entonces, postergar la publicacién
."de este articulo. Por eso ruego al lector que deje de lado todo lo atinente a aquel caso
concreto, para asi poder dedicarnos plenamente al anilisis de esa supuesta contradiccién
planteada por el Dr. Mariano Grondona.
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-~ Ami hlnmlde entendet. la cuestién centnl pasa porsl iverdaderamente podcmos hablar
de ‘“contradiccion” ‘enire ¢l derecho personal al honor y fa' libertad de expresién.
Personalmente, no creo que déban ser tratados como dos vglores mutuamente excluyentes.
Si prescindimos de planteos mieramente ideolégicos, podremos ver claramente como la
contradiccion, en realidad, no éxnste . A decir verdad sélo se trata de una apariencia de

tal.
RIEN

No faltari quiensefale que enla vida juridica se presenhndisyuntivus quecicrrantoda
otra alternativa que no seawptar por aquel bien juridico que consideremos superior. Eso es
verdad, pero debemos convenir que, en la -mayoria de los casos, no sucede eso. Por el
contrario, las supuestas contradicciones se disipan cuando profundizamos el estudio del
tema...

Es ahi donde, efectivamente, se ve la grandeza de nuestros constituyentes: los valores
tutelados por la Constitucién Nacional tienden a integrarse y complememarse, tal y como,
por otra parte, lo impone ¢l Derecho Natural.

El error de sostener la postura del Dr. Grondona se torna evidente al compnnde’r que
sila justicia no fuera otra cosa que optar porun valorendesmedro delotro (que seginnuestra
escala axiol6gica seria inferior), la justicia siempre implicaria una injusticia, pot lo menos
parcialmente, al avasallar aquel valor que relegamos a un segundo lugar. De esta manera,
la justicia traeria siempre consigo una injusticia a modo de residuo. : :

La postura 16gica y prudente, cuando se nos presentan esas situaciones peculiares en
las que-los valores parccen entrar-en conflicto por la supremscia; no es d¢ ningéin modo
lanzarnos irreflexivamente en busca de mds importante. La actitud correcta serd compro-
bar si es que estamos, en el caso concreto, en prcsencia de dos auténticos valores, o si,
cvando menos uno de ellos, na es sino una apariencia de tal...

Si dos bienes chocan entré si, eri la mayor parte de los casos alguno de los dos no serd,
~:en realidad, un verdadero bien..Desarrollar mas esta cuestion resultaria ocioso. A tal efecto
bastaria con remitirnos a La Repliblica de Platon.

Una injusticia puede enfrentarse con otra injusticia de sentido contrario (porque
hay muchas injusticias y unds pueden ser de direccién inversa a las otras). Pero la
Justicia nunca puede ser su propm enetmga por cl simple hecho de que la justicia es
una sola y- nunca puede ir comra si misma.

»i III. PRIMERA ALTERNATIVA

Para clarificarlo, podemos imaginar un caso hipotético en el cual se produzca la
_supuesta oposicion entre ambos valores: el honor y la libertad de expresion. Supongamos
lo sngulente un sujeto ha redactado un articulo o grabado un programa en el cual expone
una serie de consideraciones sabre un determinado sujeto. Este dltimo recibe informacién
fidedigna acerca del contenido.de las mismas y las percibe como deshonrosas o injuriosas
para su propia persona. )

En este supuesto ideal qué, reitero, no tiene por qué coincidir con el caso conereto del
Sr. “Tato Bores’ y la Dra. Servini de Cubria pueden verificarsedos hipotesis biendistintas. -
La primera es que no existan declaracnones injuriosas o calumniosas contra el denunciante.
En tal caso, no existirdn razones para obstar la difusién de las mismas.
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" Pero'si eqcata primery ahemati&/a ljucz deﬁe decidir de i flonm,no é.sporque!a
ixbenadde ﬂren.s'a grav:;:por sobre el derecho al honorwporm, en mérito a la verdad,
el [wnor no habta sido afeqmdo, es decir, senczllamgnte estaba.gn juego. En este caso,
'la invocacién del derecho al honor no era otra cosa que una mera excusa para nmpedu- ia
publicacién. Aqui no hay dos valores sino solo uno, I!ia libertad de e.q)res:dn y en

salvaguardla del nnsmo la JllSthlI debcm autorizar su mmedxata dlfllSlOll

ot

e y b g ot

R . [HCERAE &5
IV, SEGUNDA ALTERNATIVA}'-
B T IR TR CotnaE L el RENERIY'

&

La segunda hipétesis, y ésta es la que, a los efectos de nuestro anilisis, mis no
interesa, serd aquella enla cual realmente existen declatuciones que agravian el honor
del denunciante. En ta} caso, no faltarin voces que, coh la me]or buena voluntad, se
alcen en pro de la difusién de tales declaraciones, en‘la sincera conviccién de que
impedirlo seria atentar contra la libertad de expresidn,.

 Dificilmente podamos hablar de libertad de expresidh como un derecho ilimitado y
absoluto que incluso permitiese lesionar'en forma arbitrasia e injusta un bien juridico tan
importante para una sociedad democritica como serelhondry el buen nombre de cualquiera
‘de sus integrantes. Esto-estaria -en abierta contradicoion con el articulo 28 de la

Constitucién Nacional. .

Supondria, ademis, otorgar “una supremacia por la bual el honor y el buen nombre
de los argentinos quedarian a merced de quienes” tuvieran acceso a lo medios de
comunicacién (y tan sélo por el hecho de tenerlo). Cualquiera de nosotros, micréfono en
_mano, podria injuriar impunemente a quicn nos viniera en ganas, bajo la excusa de nuestro
.derecho a expresamos libremente. Esta postura es evidentemente inconstitucional.

Es por todo esto que no se puede autorizar una- publlcacnon injuriosa por la simple
invocaciénde una libertad de expresi6n que ental caso no seria realmente tal. De otro modo;
se estariaavasallandola 16gica interna de toda la Constituci¢n Nacional y al mxsmo Derecho
Natural. Impedir la difusién de las injurias no constituye “censura previa” ” alguna, sino la
justa proteccién del derecho personal al honor que cada ung de nosotros posee hasta que se
pruebe que hemos efectivamente cometido un delito. Miengras tanto, nuestro buen nombre
no puede ser sometido al arbitrio de nadie, ni aun de los medios de comunicacion.

Los jueces deberin decidir en tal sentido, muy a pesar de la campaiia que en su contra
montasen los formadores de opinién, en su afin de hacer de su profesion un feudo, al cual
ni aun la Justicia pueda entrar en defensa de los derechos de terceros. Por eso, corrupto no
serd el juez que defienda nuestro derecho al honor tomando las medidas que correspondan,
sino aquél que, por temor al descrédito social, pcmma que nuestro derechos sean

avasallados. 9

Como. el lector habri podldo observar, en esta Segunda alternativa tampoco
se puede hablar de una contradiccién entre dos valores. No hay libertad de
expresnon alguna que tutele el derecho a deshonrar o difamar. Sélo se trata, como
en la primera hipétesis, de un dénico valor que estd siendo agredido: en este caso
se trata del derecho al honor y la d:gmdad personal de cualqucera de nosotros.
Este derecho es el que debemos proteger sin titubear frente a quienes pretenden
"escudarse en una_supuesta lzbertad de prensa entendzda -como “libertad para
injuriar”.
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V. [“ArRIOR” 0 “A POSTERIORI™? '

Por lo demds, ociosa resulta la discusién acerca de si la publicacién debe ser impedida
osilo correcto es permitirla para luego exigir la responsabilidad penal y la indemnizacién
pecuniaria por los dafios causados al honor y el prestigio del injuriado. Todos comprende-
mos que a la hora de cometerse injurias o calumnias por via de un medio de comunicacion
masiva, serfa grotesco esperar aque seefectiie lapublicaciénpararecién entonces castigar
al ofensor

)

Eso seria equivalente aisostener que para detener a quien prcwnde cometer un

homicidio debiera esperarse a que consumara el crimen. ;De qué le sirve al muerto que
encarcelen a su asesino o que se le dé una indemnizacién a su familia...?

- Del mismo modo, jde qué lesirvealinjuriado queel ofensorse retracte piblicamente?
(Quién confiara, acaso, en taksetractacién? Sobre él pesard para siempre la “duda”, esa
patoldgica inversion de la prueba que suele producirse en nuestra sociedad. ;De qué le sirve
al injuriado que el ofensor pretenda indemnizar los dafios causados? Ellos son enormes e
incalculables. Nadie puede repararlo condinero, porque el honor es seguramente “elvalor
mds remiso a ser medido con moneda metdlica”. :

Mientras tanto, jal ofensor quién le quita lo ba1lado? Se ha enriquecido con la noticia
bombay, una vezobtenidos sus objetivos, esti dispuesto a hacer esa retractacion que nadie
leerd e incluso a pagar esa suma simbdlica que, mis que una indemnizacién, es percibida-
por aquél que ha soportado el descrédito social como una dddiva insuficiente que completa
la injuria.

La justicia ylos derechos constntucnonales quedarianasi reducidos auna mera ilusion...
Esta via nunca seré la forma de erradicar la corrupcién, como sostienen algunos
periodistas. Muy por el contratio, serd la forma de consolidar las pricticas corruptas en los
propios medios de comunicacion que debieron denunciarlas. Los mercenarios de la injuria
no tardarian en aparecer en un ambiente favorable para sus pricticas y, -aprovechando el
poder que el acceso alos medios masivos les confiere, dispararian contra cualquxerpetsona
culpable o inocente, que no lé‘s cayera en gracia.

" VL. EL ANGULO POLITICO

Desde ya que no sosterigo esta postura atrincherado en una posicién puramente
juridica, sino también desde un dngulo politico La censura politica, tanto que sea previa
como que sea hechaa postenondad €s un crimen que no pucde tolerarel estado de derecho.
Esto es evidente. 5

Pero impedir la custodia de los derechos personales, ademas de ser una injusticia, crea
un ambiente social salvaje que atenta contra el bien comiin. Permitir tal estado de cosas es
caer en la demagogia y, comoisabemos, la demagogia esté tan distante y se opone tanto a
la repiblica como la peor de las tiranias.

La defensa que debemos daral derecho al honor, que todos poseemos, tampoco se basa
enuna concepcién atomista que exalte la inviolabilidad del individuo sino en el bien comiin
de la sociedad en su conjunto, la cual no podria subsistir si estuviera permitido menoscabar
arbitrariamente el buen nombre y crédito de cualquiera de sus integrantes.

-100 -



Por otra pme absun:la es Ia actitud de qmcnes resaltando un derecho mdmdual a
blicar, terminan por tolerar la violacién de derechos individuales tan esenciales a la
dignidad del ser humano como su derecho al honor y al buen nombre. Eso no es proteger
verdaderamente los derechos del individuo sinio anteponer.daprichosamente las supuestas
libertades, que en realidad no son tales, de unos pocos, porsobre los dcrechos del resto de
los ciudadanos. Y

. Es por todo esto que debemos p_r‘cservar aquella ﬁmciéyi preventiva de la Justicia, que
impide la consumacidn de un dafio irreparable antes de que mismo se produzca. Decir que
la Constitucion Nacional permite inmévil los libertinajes constituye, no sélo es, un error
grave por su intrinseca injusticia, sino tamblen por la todavna mayor gravedad de sus
consecuencias sociales y politicas. - D

Sostener que la Constitucion defiende esta postura no serfa otra cosa que afirmar que
la Constitucién argentina pretende sembrar la-injusticia y el descrédito de los argentinos.
Desde esta 6ptica, la Constltucron buscana destruirel ]usto ordende nuestra sociedad antes
que edificarlo. K : co ke

Ciertamente, tal interpretacion resulta absurda. La donstltucwn Nacional, por ser
auténticamente republicana, no podria estar ]amas respaldando tales tesis que, por injustas
y demagdgicas, chocan con los altos ideales que mspnraron a los constituyentes de 1853.

VII. EN SINTESIS g

Resumiendo: impedir la difusién de la injuria no es censura previa sino la proteccién
" del derecho al honor del denunciante. Si el individuo se entera del ataque inminente a su
honor y el tribunal comprueba el caricter injurioso de ‘aquetio que esta por ser publicado,
es natural que la Justicia, estudiando el caso concreto, 1mp1da la difusién en salvaguardia -
del buen nombre del denuncnante

-La libertad de prensa es vital para la democracia. Ningﬁ;l control politico debe recaer
sobre ella. Pero concebirla como libertad suprema y absoluta atenta contra la democracia
bienentendida y nos sumerge a corto plazoen la injusticia, la demagogia y el avasallamiento
de nuestros derechos fundamentales.

Los jueces, nuestra iiltima proteccién contra quienes pretenden burlar nuestros
derechos, deben juzgar en cada caso si hay 0 no injuria, incluso suspendiendo provisoria-
mente la publicacién, en caso de ser estrictamente necesario, pero siempre expidiéndose
ala mayor brevedad posible.

'Si hay injuria, el juez deberd proteger nuestro honor, ya:que nadie tiene libertad para
ofender arbitrariamente a otro. Como ya dlje esonoesun derecho sino, en el mejor de los
casos, una apariencia de tal. -

Si, encambio, no hubiera i m]una algusia, el Juezdebera awtorizarla pubhcacnon porque
~ bajo una falsa denuncia se estaria tratando de censurar la libre expresion de otro sujeto.

Como se puede ver, no hay contradiccion alguna einr:'zl la libertad de expresion y el
derecho al honor. Por el contrario, comprendzdos en su justa medida, se complementane
integran perfectamente. . SR

: SRR :
- S6lo me resta reiterar que proteger la dignidad “ex-post” no es protegerla sino
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mancillarla, y que el debate en torno a este téma tai rico en consecuericias juridicas y-
politicas merece una auténtica reflexion filoséfica, sin-dejamos amstrar por mtereses
personales o lastres ideolégicos de uno u otro signo.

VIII UNA (ILTIMA SALVEDAD ST

Puede ser que bucna pa'hc (@ la doctrima apoye a quienes, de uno u otro modo, se
pronuncian en defensa de la libertad de expresién aun pasando porsobre la dignidad del ser
humano.Sin embargo parasersincero, ental caso no creo que estén defendiendo la libertad
de expresion sino uno de los l}bertlga]es mids peligrosos para el normal funcionamiento del
sistema republicano.

Dicha conviccion fue 14 que me movio a escribir este articulo a pesar de la humildad
de mis conocimienfos sobre la materia; pero quizis la frase de Rolland explique mi audacia:
“cuando se discute, no existesuperior ni inferior; ni titulos, jerarquias, edad, nombre: sélo
cuenta la verdad. Ante ella, todg el'mundo es igual”. Y para ella vaya mi humilde tributo.
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LA FILOSOFIA DEL DEREGHO.DE HEGEL
© YELCATOLICISMO

Piko. Dr. IeNacio E. M. ANDEREGGEN

Los Fundamentos de la Filosofia del Derecho de-Hegel datan de 1821.! Estamos ya
ante una obra de plena madurez. Su autor afirma y-niega con claridad y vigor. Presenta
ademis el valor de ser una obra publicada por el mismo Hegel, la ltima, si exceptuamos
las reelaboraciones de la Enciclopedia de las Ciencias Filosficas. ‘

Nuestro filésofo se ocupa aqui del catolicismo, directa o indirectamente, a propésito
de dos problemas distintos entre si. El primero es el problema moral. El segundo es el de
las relaciones entre la Iglesia y el Estado. ‘

I. EL PROBLEMA DE LA DETERMINACION DE LA MORALIDAD Y LAS POSICIONES CATOLICAS

. Como en la filosofia cldsica, asi en Hegel el problema de 1a moralidad humana es el
problema del bien y del mal.” Si el bien es la voluntad en su verdad concreta, el mal es en
cambio la particularidad de la voluntad... como algo doble... como la contraposicionde la
naturalidad y la interioridad. 3 : '

Si el bien y mal dependen de la voluntad es porque en ella hay un aspecto formal, es
decir abstracto, por el cual ella esté frente al bien y al mal como objetos. Es la conciencia
subjetiva. Aqui comienza un nivel mas profundo de bondad y maldad.* La moralidad es una

! Segin IL TiNG datan de 1820; cfr. G.W.F. HeGeL, Naturrecht und Staatwissenschaft im
Grundrisse, Zum Gebrauch fiir seine Verlesungen, Grundilinien der Philosophie des Rechts,
von D. Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Ordenti, Professor der Philosophie an der Konigl.
Universitit zu Betlin, Berlin, 1821, In der Nicolaischen Buchhandlung, en: Vorlesungen
iiber Rechtsphilosophie, 1818-1831, Edition und Kommentar in sechs Binden von Kkarl-
Heinz llting, Zweiter Band, Die “Rechtphilosophie” von 1820, mit Hegels Vorlesungsnoti-
zen 1821:1825, Frommann-Holzboog, Stuttgart-Bad Cannstatt, 1974.

? 'G.W.F. HeGeL, Fundameritos de la Filosofia del Derecho, trad. esp. Buenos Aires 1987, 129
p-146: “El bien es la idea como unidad del concepto de la voluntad y de la voluntad

* particular... es la libertad realizada, el dltimo fin absoluto del mundo.” _

3 Ibidem, 131 p.53; cfr. n.6 infra. )

4 Ibidem, 131 p.147: “La autoconciencia, que ha llegado en general a esta reflexion absoluta
ensi, se sabe en ella como tal, lo que no puede ni deﬁe ser danado por ninguna determinacion
existente y dada... Cuando el mundo existente de la_libertad f:ha devenido infiel, esa
voluntad ya no se reconoce en los deberes vigentes y debe tratar de conquistar sélo en la
interioridad ideal la armonia perdida en la realidad [Wirklichkeit].”
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actitud de la voluntad como subjetiva frente a la realidad. Es por eso que la moralidad y el
mal tienen ambos su'raiz comiin en la certeza de si misma, existente y cognoscente y que
decide para st. 3 vy . S

Con sorprendente clar%’iad, Hegel desvela aqui, en la consecuencia estrictamente
logica del pensamiento antgrior, un aspecto del niicleo més intimo de su doctrina: el
origen del mal yace en general en el misterio, esto es: en lo especulativo de la libertad,
en su necesidad de desprenderse de la naturalidad de la voluntad y ser frente a ella
interiormente. v o

Por esa raiz comiin del‘_ﬁ;al y la moralidad puede entenderse que la culminacion de
ambos (suponiendo la comupidad) sea la hipocresia, es decir la cispide aiin mds elevada
de la subjetividad, que se a}g;'ma como lo absoluto [die noch hohere Spitze des sich das
Absolute behauptenden Subjectivitit.’ ‘

Antes que esta forma extrema se halla el acto hecho con mala conciencia:

“Enuna época fue una importante pregunta saber si una accién eramala sélo en cuanto
sucedia con mala conciencia [mit Bésem Gewissen geschehen], es decir, con la conciencia
explicita de los momentos sefialados. '

Pascal (Les Provinc. 4éilettre) extrae muy bien las consecuencias de una respuesta
afirmativa a la pregunta: ‘Ils eront tous damnés ces demi-pécheurs qui ont quelque amour
pour la vertd. Mais pour ces, francspécheurs, pécheurs éndurcis, pécheurs sans mélange,
pleins etachevés, ’enfer ne les tient pas: ils ont trompé le diable 4 force des’y abandonner.”®

5 Ibidem, 139 p.153; cfr. 1.6 infra. :
$  Ibidem; cfr. GW.F. HE§'§EL, ...Grundlinien der Philosophie des Rechts, ..en: Vorlesungen
iiber Rechtsphilosophie, 1818-1831, Zweiter Band, ...Stuttgart-Bad Cannstatt, 1974, § 139
p-492: “«Die teine Inneflichkeit des Willens als das Bose» / Das Selbstbewubtseyn «,» en
-der Eitelkeit allersonst geltenden Bestimmungei und in der teinen Innerlichkeit des Willens,
ist eben so sehr die Moglichkeit, das an und fiir sich Aligemeine, als die Willkiir «und» die
eigene Besonderheit tiber das Allgemeine zum Principe zu machen, und sie durch Handeln
zu realisiren - bose zu seyn. / «1. Der gemeinsame Ursprung der Moralitit und des Bosen»
Das Gewissen ist als formelle Subjetivitit schlechthin dieb, auf dem Sprunge zu seyn, ins
Bose umzuschlagen; an der fir sich seyenden, fir sich wissenden und beschliebenden
Gewibheit seiner selbst haben beyde, die Moralitit und das Bose, ihre gemeinschaftliche
Wurzel. / «2. Der Ursp’i'u'ng des Bosen im Verhiltnis vos Natiirlichkeit, Reflexion und
Allgemeinheit des Witlgns» / Der Ursprung des Bosen iiberhaupt, liegt in dem Mysterium,
d.i. in dem Spekulativgn der Freyheit, ihrer Nothwendigkeit, aus der Natiirlichkeit des
Willens herauszugehen, und gegen sie innerlich zu seyn. Es ist diese Natéirlichkeit des
Willens, welche «,» als der Widersprunch seiner selbst [[,]]-und mit sich unvertraglich «,»
in jenem Gegensatz zur Existenz kommt, und es ist so diese Besonderheit des Willens selbst,
welche sich weiter als:das Base bestiimmt. Die ‘Besonderheit ist nimlich nur als das
Gedoppelte, hier «:als» der,Gegensatzder natiirlichkeit gegendie Innerlichkeitdes Willens...”
7 G.W.F.HeGEL, Fundaméntos de la Filosofia del Derecho, trad. esp. Buenos Aires 1987, § 140
- p-154-155; ...Grundilinjen der Philosophie des Rechts, ...en: Voriesungen iiber Rechtsphi-

losophie, 1818-1831,12\';{&1@ Band, ...Stuttgart-Bad Cannstatt, 1974, § 140:p.496.

En la nota al pie de pdgjna Hegel escribe: “Pascal cita también alli la intercesion de Cristo
en la cruz en favor de sug enemigos: Padre, perd6nalos, porque no saben lo que hacen; un
ruego superfluo si la cifcunstancia de que no sabian lo que hacian hubiera otorgado a su
accié6n la cualidad de no $er mala, o sea de tornar innécesario el perdén. Recuerda asimismo
la opini6n de Aristételeﬁ'qde diferencia si el agente procede-de ignorancia o en ignorancia
[en griegoenel texto], epaquel caso [de ignorancia], actGainvoluntariamente y nose le puede
imputar la accion (esta_falta de conocimiento pertenece a las circunstancias exteriores
[Gubern Umstinde (subtayado en Hegel)]...” Y mds adelante se refiere también a Pascal
implicitamente, Ibidem p.161,en el pasaje citado en el texto: “No hay, pues, més delitos ni
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*- . “El derecho subjetivo-de la'autoconciencia, porque sabe{wisse] como la acciénenla
determinacién es buena o mala en'y para si, no debe ser pensado entonces-en conflicto con
- este derecho absoluto de la objetividad de esta determinacién, de modo que ambas se
presenten como separables e indiferentemente [zufillig] congingentes el uno frente al otro,
relacién que én particular subyacia en las antiguas 'querell_asj’fge la gracia eficaz... [welches
VerhiltniB insbesondere auch bey den vormaligen Fragen iber die wirksame Gnade zu
Grunde gelegt wurde...] A

Pero actuar mal y con mala conciencia no es aiin hipocresia [die Heuchley]; en ésta
interviene la determinacién formal de la no verdad, que afirma para los otros 1o malo como
bueno y presenta exteriormente en general como algo bﬁeh‘p,’gsc;upuloso, piadoso, etc., lo
que de este modo no es mis que un hibil fraude para los demds [was auf diese Weise nur
ein Kunststiick des Betrugs fiir andere ist]. oe :

St

[«c. Der Probabilismus»] El mal puede sin embargo encontrar en otras acciones suyas
buenas'y en su piedad, en suma en buenas razones, una justificacién del mal para si mismo
' ’ ! iy

vicios en y para si, y en lugar del pecador francoy libre, endurecido e imperturbable se
presenta la conciencia de la completa justificacion por la intencién y la conviccién.” Cfr. la
cita de B.Pascal al final de Glauben und Wissen... en Jenaer Kritische Schriften; editados por
H. BUCHNER Y. O. POGGELER en Gesammelte Werke, Bd.IV, Hamburg, F.Meiner, 1968, 413-
414: “Pero el concepto puro, o lainfinitud, como abismo dé¢ [a nada donde se hunde todo ser,
debe designar el dolor infinito —que existia antes histéricdmente sélo en la cultura y bajo
la figura de aquel sentimiento sobre el cual se baja la eligion del nuevo tiempo, de que Dios
mismo ha muerto(de aquel mismo que habia sido expresado por decir asi s6lo empiricaménte
en la expresion de Pascal: ‘1a naturaleza es tal que indica por todos lados a un Dios perdido,
tanto en el hombre como fuera del hombre”)— sélo como thomento, y nada mis que como
momento de la idea suprema;...” BLAISE PascaL, ‘Penséés sur la vérité de la religion
chrétienne, ed. de J. CHEVALEER, Paris 1925, t.1 p. 232 (B}}unsamcc n. 441): “Pour moi,
j’avoue qu’aussitot que la religion chrétienne découvre ce principe, que la nature des
ommes est corrumpue et déche de Dieu, cela ouvre les yenx a vair partout le caractére de
cette vérité; car la nature est telle, qu’elle marque partout pn Dien perdu, et dans I’homme
et hors de I’homme, et une nature corrompue.” Respecto dé otro tema se trata de la misma
Eercepcién hegeliana de la profundidad escondida en la_pascaliana contemi)lacién del
ombre concreto. Cfr., respecto del tema de la gracia que apArecerd enseguida en la Filosofia
del Derecho, IDEM, Quatriéme letre escrite a un provincial par un des ses amis, de Paris
le 25 Fevrier 1656, en Oeuvres, ed. de L. BRuNscuviee, P. Boutroux Y F. GAZIER, Paris, 1927,
v.1V, 250: “Nous <les Jesuites>appellons grace actuelle, un¢ inspiration de Dieu par laquelle
* il nous fait conniostre sa volonté, et par laquelle il nous excite i la vouloir accompllir. Eten
T.\oy, luy dis-je, estes-vous en dispute avec les Jansenistes sur ca sujet? C’est, me répondit-
. il, en ce que nous voulons que Dieu donne des graces actuelles a tousles les hommes a chaque
tentation, parce que nous soustenons que si ’on n’avoit pas a chaque tentation la grace
" actuelle pour i’y point pecher, quelque peché que 1’on commiist, il ne pourroit jamais estre
imputé. Et les Jansenistes disent au contraire, que les pechéz commis sans grace actuelle ne

laissent pas de’estre imputez.” = . - SRR . :
Dirigiéndose ironicamente al jesuita con el que dialoga, Pascal agrega: “Beny soyez-vous
mon Pere, que justifiez ainsi les gens. Les autres apprennent a querir les ames par des
austeritez penibles: mais vous monstrez que celles qu’on auroit cru le plus desesperément
malades se porten bien. O Ia bonne voye pour estre heureux €n ce monde etenl’autre! J*avois
toujours pensé qu’on pechast d’autant pm-, qu’on pensoit I& moins 4 Dieu: Mais & ce que je
vois quand on a pu gaigner une fois sur soy de n’y plus penser du tout, toutes choses
deviennent pures pour.I’avenir: Point de ces pecheurs 3 deiny, qui ont quelque amour pour
-la vertu: Ils seront tous damnez ces demy pecheurs. Mais par ces francs pecheurs, pecheurs
- endurcis, pecheurs sans meiange, pléins et achevez, 1’Enfer ne les tien pas: Ils ont trompé le

" Diable 2 force de s’y abandonner.” ) : ‘
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silo transforma deese modogm bien para si [uberhanpt inguten Griinden, _ﬁ'lr sicli selbt eine
Berechugung zum Bisen finden, indem er durch sie es fiir sich zum zum Guten verkehrt).
Esta posibilidad reside en lajsubjetividad que sabe que, como negatividad abstracta, tfoda -
determinacién le estdi sometida y proviene de ella [Diese Moglichkeit liegt in der
Subjectivitit, welche als abstmcle Negatmtat aller bestmmungen snch unterworfen, und

aus ihr kommend weiB]. |,

En esta distorsién hay qlie contar ante todo esa figura que se conoce con el nombre de
probab:ltsmo Este erige en; principio que estd. permitida toda accion para. la cual la
conciencia sabe encontrar una buena razén cualquiera, aunque sea.sélo la autoridad de un
tcologo y se sepa que el juicio de otros teSlogos estd por completo alejado de ella y que la
conciencia puede estar segura eneste respecto [Zu dieser Verhrung ist C) diejenige Gestalt
zuniichts zu rechnen, welche,als der Probabilismus bekannt ist. Er macht zum Prinzip, daB
eine Handlung, fiir dic das BewuBtseyn irgend einen guten Grund aufzutreiben weiB, es
sey auch nurdie Autoritit eines Theologen, und wenn es auch andere Theologen von dessen
Urtheil nochso sehr adwcuhend wenB —erlaubtist, und daB das Gewissendariiber sicher
seyn kann.]

LN

Aunenesta rcprescntacion eXiste esta correcta conciencia de que tal fundamento y la
autoridad sélo pmporcnona, probdbllldad [probabilitit], aunque esto alcance para la
seguridad de la conciencia; conellose concede que una buena razénsélo es de tal modalidad
que junto aella |gualmcme pueden darse otras razones, por lo menos tan bucnas. También
hay que reconoceraqui este rastrode objetividad [Spur von Objectivitit), es decir, que debe
haber un fundamento que lo delermme Empero, puesto que se cofoca la decision entre el
bien o el mal en muchas bugnas.razones, entre las cuales estin comprendidas aquellas
autoridades, mas como estas:razones son tantas y tan contrapuestas, ocurre a la vez que no
es la objetividad de la cosa fObjectivitit der Sache] sino la subjetividad la que tiene que
decidir; el aspecto segiin el éual ¢l capricho y el arbitrio poseen la decisién sobre el bien
y el mal, con'lo que también se subvierte la eticidad -y la a.hgmsldad Que la propia
sub)etmdad sin embargo sabre Ia cual recae la decisién, noestd establecida cxphcnamen '
te como principio, sino que més bicn, como se ha sefialado, una determinada razén aparece
como lo decisivo; en esa: lﬁcdldd el probabilismo es una.figura de la hlpocresm [der
Probabilisnios ist soweit nogh citle Gestalt der Heucheley]. :

Elgrado supcnorsngmentc es aquél en el que se considera que la buena voluntad consiste
enquererelbien, este quen:nﬂ bienabstractodebe sersuficiente, la inica exigencia, enefecto,
para que und accién sea bugna. Dado que la accién como querer determinado tiene un
contenido, pero el bien abstracto no.esta en nada detenuinado, entonces se reserva a la
subjetividad particular pmpdfcmnade su determinacién y cumphnucnto Asi como en el
prohablhsmo para todo el que no sca unsabio réverend pére, es la jerarquia de un tal teGlogo
la que autoriza a subsuniir ug, conlcmdo determinado en la determinacion universal del bien
[Wle im Probabilismus fiir dea, der nicht selbst cin gelehrier Réverénd Pére ist, es die Autoritat
eines solchen Theologen ins, wuf welche <hin> die Subsumtion cines bestimniten Inhalts unter
die aligemeine- Besummumg]L des: Guten gemacht werden kann}; asi aqui todo sujeto es
inmediatamente llevado a la gngmdad de un poder concederle al bicn abstracto el contemdo
o lo que es.lo mismo, subsunair. unmontemdo en un universal.”®. '

it

e

" 'G.W.F. HeceL, F undacgentos de la Filosofia del Derecho, trad, esp Buenos Alres 1987,
§ 140 p.155-157; ...Grundilinjen der Phdosoplne des Rechts, ...en: Vorlesungen iiber
Rechtsplulasophw, 1818-1831, Zweiter band, . 5tuttgart -Bad Cannstatt 1974, § 140,
p.498,27-508,6.

1
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“Cientaniente podria ser itil deterndinar en ptimer Rigar qué entendia Hegel por
probabilismo*®y cusl es la fuente de su conocimiento; 1o-¢u#] no es para nada fcil. Lo ms
" seguro es que no haya tenido un conocinfiento demasiado ditecto y cientifico del planteo
terico de los autores cat6licos, y especialmente de Sari Alfonso Maria de Ligorio. Puede
decirse si que porlo que conocia aferrd la importancia dél pisblema humano que estd detrés
de é1. Llega a expresar, en otra sede, que las iglesias cristianas se constituyen en ¢f fondo

* como intentos de solucion de la antinomia dialéctica que implica." “

'Hegel capta el tema desdeel punto de vistadela libértad: El probabilismno paraél pone

de manifiesto dél modo més inmediato la esencia dél‘iombre centrada en ella. Nunca las
razones serin determinantes en su modo de entendet'fuera’de su libertad, lo que significa
que ‘son siempre extrinsecas.'? La mismia gracia es €xtrindeca. Si la gracia entrase en la
libertad, ésta no seria libertad, pues seria pasiva,comdjjha’ﬁ}iedra que esmovida porotro.'?

K IR R i . . 118 SRERET . . . y .

10

. Lo . o ‘,2.1};'; BT
W. BRUGGER, Diccionario de Filosofia, trad. esp., Bargelona 1975, art. probabilismo,
p.420:“...es licito acogerse a la opinién que favorece la libertad... segin el equiproba-
bilismo si es tan probable o casi tan probable (que la opinién que favorece a la ley).”

1. DEFINANCE, Ethique Génerale, Roma 1967 trad. it. Etica Generale, Bari 1987, 374-

375: “El probabilismo se_asemeja al‘tucidri‘s_'ifyo";en el considerar en si misma,
absolutamente la probabilidad en ‘favor de la“licitud del acto, pero mientgas el

" tuctorismo rechazaba contentarse de ella, o exigia que fuese casi equivalente a'una
.- certeza;.el. probabjlismo la declaraba suficientespara;justificar.la posicién del acto,
_ desde el momento.que-se trataba de una verdadera y sglida probabilidad. No importa

que tal probabilidad sea menor que la contrglg . Tal probabilidad puede ser, sea

a
intrinseca, fundada sobre el éxamen dél caso, de'f6d prificipios en juego, de la situacién,

“etc., sea extrinseca; basada sobre la autoridad d&'los hdmbres prudentes, de hecho: de

E los moralistas. El principio sobre el cual se apoyan las probabilidades se formula en

' como gracia de Dios, como eleccidn gratuita <has§g‘
* como en la répresentacion calvinista>'y como acel
: rﬁmneme ‘extefior; de manera que aqui se introdhbe ‘ést colision, esta antinomia de la
libertad del hombre y de 4 no libertad; de su abulia.y su mpra entrega. Las diversas Iglesias

nula, Sistema, éste, que parecé haber sido ensefiado expresamente por la primera vez

general asi: una ley-dudosa.no obliga, o mejor, ungqbli%cién dudosa es una obligacion
en el siglo X VI por ef dominico de Medina, y que fiene hoy numerosisimos sestenedo-

- 'res (Sobre la historia del probabilismo, cfr. T.'DEMAN art. Probabilisme, D.Th.C.).”

G.W.F. HeGEL, Lecciones sobre s filosofia de la véllgion 1l (manuscrito), p:30 103a-103b
n.81-101: “La mistica eclesidstica determina con més preqision esta conexién entre Dios y
el querer y sersubjetivos y la lleva,a la.conciencia ensla fopma determinada que hemos visto
—o especulativo de la naturaleza de 1a Idea. La opinion moral es la de la voluntad libre.en

-cuanto subjetiva; la que se'le Oponé —aun cuando sticonténido sea también la verdad— es

lo contrario; su contenido, aun cuando sea tambiég,el dgl espiritu puede ser representado
e extremo de una pésima contingencia,
6 de'la gracia (entendida) como algo
y las mismas representaciones eclesidsticas son emsayos-de solucién de esta antinomia, <de
esta oposicion ensi entrelodivino y lofinito>; perosobre todo se ocuparonde esta antinomia

" los viejos ensayos-de comprender su solucién en ‘el pensamiento; (la version luterana es
“#2+ 1 ciertamente mas tica espiritualmente pero no es éspétulativa).” T
12

Cfr. el agregado de las-Lecciones de 1822-23 y'3824/B5 al § 140, en G.W.F. Hrom,

', Vorlesungen iiber Rechtsphilosophie, 1818-1831, Editionyund Kommentar in sechs Bénden

"13.

. Cfr. el agregado de ‘
~. Hombre absolutarnente pasivo, la gracia no enouentra nada inmanente al hombre [Wirksame

" von Karl-Heinz Ilting, Zweiter Band, Die “Rechisphilosophie” von 1820, mit Hegels
- Vorlesungsnotizen 1821-1825, Frommarin-Holzboo, aStil‘E’g'art-bad Cannstatt 1974, p.505-
* 507: “fiir sich sélbst—aeusserer Grund,~—Probabilisthus ..

_ : .) Heucheley —fuir sichselbst—
(dusserlicher Wille [ausl ‘Grund ~Positiv-<= Probibilisms [das Bos] Dahacr heutigstags
Keinp Heucheley —weil das an sich Bose als Gut ‘bewubt, zum Guten durch Reflexion
Bestimmt wird.../ Socrates und Plato haben solche Idee aufgestellt — worauf denn der
Probabilismus-u.s.f. 'das Besondete darunter zu'‘$ubsuifliren [bez] darauf zu bezlehen
bezweckt hingegen’ %ebildete Sophisterey Alles éﬁf‘ir'géﬁ% einen Zweck..”

a

s Lecciones-de 1824/25 al §' 140, ibidem, p.501: “Gracia eficaz —
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La opcién entre gracia y libejtad se resielve, en la instancia definitiva, en favor de esta
dltima. Lo contrario seria para Hegel sucumbir al juego exterior de 1a oposici6n entre
subjetividad y objetividad. L& importante es justamente no concebir la libertad como un
mecénico descarte o ppsiciénl‘?e opciones. 4 SR R o
No puede negarse que el andlisis de Hegel en el texto arribla citado de la Filosofia del
Derecho es fenomenolégicamente muy profundo. Capta no sélo la condicién del hombre -
concreto sumido en la obscuridad y la incertidumbre acerca de lo que hay que obrar, sino
también la muy real pretensiénde pasar por bueno ante los demis cuando cada hombre sabe
que no es del todo bueno no sélo en general, sino también en cada accion particular. El
problema principal no consistg aqui en ¢l hecho de que se obre mal singularmente sino en
la pretensién moral, que incluye.esencialmente el aspecto de relacién con los demis. Este
es el verdadero nivel humanos;que llega s6lo con la eticidad concreta. Al no llegar a ella,
por buenas intenciones, el probabilismo es un camino de la hipocresia, del llamar bien al
mal, del acto hecho con malaiconciencia,

'Para Hegel, las disputas acerca de la gracia y la libertad habian caido en el mismo error
del probabilismo al mantener'separadas una frente a otra la subjetividad y la objetividad.
Se trataba de reptesentaciogi_cs' que no se libraban del verdadero mal: la abstracta
separacién.’’ - '

La visi6n hegeliana del probabilismo estd estrechamente emparentada con sus
consideraciones acerca del pdpel del entendimiento en el iluminismo,' lo cual tiene un

Gnade — Mensch absoluf passiv, die Gnade findet nichts dem Menschen immanentes vorg >

Cfr. también G.W.F. HEGEL, Lecciones sobre filosofia de la religion I (1824), p.234 n.157-

158, trad. esp., Buenos Attes, 1987: “Aquello que ha sido denominado la gracia de Dios, la

eficacia de la gracia, plaptea a la reflexion la dificultad de su relacién con la libertad del

hombre. Asi este aspecto que llamamos el hombre no es ahi apenas una piedra, de modo que

entonces la eficacia de 12 gracia no es meramente. una accién mecénica, un Ser eficaz so

un material pasivo —que seria el hombre, al no colaborar con ella.”

. 14 . Por eso el concepto de aticidad esti en el centro de la concepcion hegeliana del hombre,
cfr. Fundamentos de la glosofia del derecho, trad. esp., Buenos Aires 1987, § 142, p.167:
“La eticidad es la idea de la libertad como bien viviente que tiene en la autoconciencia
su saber, su querer y a través de su accion su actualidad (Wirklickeit), asi como esta accién
tiene en el ser ético su fundamento existente en y para si y su fin moviente, es decir, la

- eticidad es el concepto de la libertad que ha devenido mundo existente y naturaleza de la

autoconciencia.” s ’

15 Esta critica alcanza no solamente al catolicismo sino también, de otra forma, y tal vez mas
radical, al protestantism8, cfr. G.W.F. HeGEL, Lecciones sobre la Filosofia de la Historia
Universal, trad. esp., Maditid 1974 666-667; Vorlesungen iiber die Philosophie der Geschch-
te, Frankfurt am Main 1986, 505-506: “...El protestantismo tomé ese giro de misera

_cavilaci6n sobre el estadd'subjetivo del alma y, poseido de la importancia de esta ocupacion,
tuvo durante mucho tiemipo el cardcter de un martirio y una desolacion, lo cual ha movido
a muchos hoy a r al atolicismo, para encontrar en el conjunto imponénte de la Iglesia
una amplia certidumbre formal frente a esta incertidumbre interior. Pero también en la
Iglesia catdlica sobrev‘ing'una reflexidn culta sobre las acciones. Los jesuitas han meditado
con la misma cavilosidad [griiblerisch] sobre los ptimeros comienzos de la voluntad [den
ersten Anfingen des Wollens] (velleitas); perohan poseidola casuistica, que les ha permitido
‘encontrar a todo una buéha razon, alejar asi el mal {sie haben aber die Kasuistik ,

- fur alles einen guten Grund zu finden und somit das Base zu entfernen].” Cfr. también infra
n.8, la referencia a PASCAL, Quatriéme letre escrite a un provincial par un des ses amis,
de Parisle 25 Fevrier 1656, en Ocuvres, ed. de L. Brunscuvac, P. Boutroux Y F. GAZIER, Paris
1927, vol 1V, 250. . ™ - CL

16 - G.W.F. HeGEL, Fenomenologia del Espiritu, México 1981, VI, El Espiritu, 329: “En lo que

es para la fe espiritu absoluto, la Ilustracién aprehende o que ha bierto en ello de
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" sblido. fundamento lustérmo en la naturaleza misma de los dos fenémenos culturales. El

centro de la critica es la acusacién de subjetmsmo (abstncto enambos. Siel probabilismo
es hipécrita es porque cubre Ja decxsxon subjetlva conuna bucga razénenapariencia objetiva
(cuando en realidad todas las razones estin al mismo nivel y no se puede por tanto salir de
ellas sin la eleccién de la subjetividad). Ya no es posible la eticidad 'y la verdadera -
religiosidad que se dan'solamente en la unidad absoluta detobjetividad y subjetividad.

‘ ‘ : o .

of
1L Las RELACIONES ENTRE LA Ieuzsuvﬂ_ Estapo

"‘Enel contexto de su teoria del Estado, Hegel expresa claramente la importancia de su
conexién con la religién.'” En efecto, en la época modemna fe ha insistido sobre la idea de
que la religi6n es el fundamento del Estado, como si con esta afirmacién se hubiesé dicho
lo mis profundo y se hubiese agotado la esencia del mismo. La consnderacxén de la
naturaleza de ambos muestra a las claras que este modo de ver es inconsistente’ y crea
confusién. La religiénes a veces un refugio contra la desorganjzacién y opresién del Estado.
Ademids, e] Estado es “el espiritu que estd en el mundo [der Staat aber der Geist ist, der in
der Weit ist <cursiva de Hegel>] "8 mjentras que la religién permanece indiferente frente
al curso dela realidad, y asino puede elevarlos intereses del Emdo aunfinserio y esencial,
siendo més bien prescindente y despectiva respecto de €. ,

_ Por otra parte no pucde hablarse de la religion en geqctal pues hay tcllgwnes que
degradan al hombre, y asi es necesario un discernimiento, “es necesario, mis bien, unpoder .
salvador, que se encargue de los derechos de la raz6n y de la autoconciencia [vielmehreine
rettende Macht gefordelt ist, die sich der Rechte der vemuhft und des Selbsberubtseyns
annchme].”*. Hasta aqui son consideraciones fenomenolé

Enlo esencial de su concepto es verdad que la religién eé fundamento del Bstado Pero
sblo fundamento. Pues “cl Estado es voluntad divina coxpo espiritu presente que se
despliega enuna figurarealy en la organizaciénde un mundo{Der Staat istgottlicher Wille,
als gegenwirtiger, sich zur wirklichen Gestalt und Organisation einer Weit entfaltender
Geist].”® Tenemos ya dos elementos que interesan para mjestro propésito: una imagen

i
. U",

delermmacwn como madera, pledra, etc., como cosas reafes smguhm, al concebir de este
modo, en general, toda determinidad (Bmtlmmthent) ¢s decir todo contenido y todo
bso‘)lrmleuto de éste, como una finitud, como esenciay regresentacion humanas,a esencia
uta se convierte para ella en vacuum al que no es posible atribuir ninguna clase de
determinaciones ri de predicados. El atribuirselos setia eq si condenable, lpreasamente asi

llegarona crears¢ los monstruos de la supersticién. La razon, la pura inteleccién no es
si ciertamente vacia, puestoque lo negativo de ella misma para ellay es su contenido, smo
que.es rica; pero solamente en smgufandad y en limitacidp; el no permitir que a la esencia

~ absoluta le oortesTonda ni le sea atribuido nada seme jante es en lo que consiste el modode

vida pleno de inteleccion, que sabe colocar en su lugar a s misma y a su riqueza de finitud
y tratar como se debe a lo absoluto.” (Ph G 368,36-369,1

7 G.W.F. Hecr, Filosofia del Derecho § 270 Bs.As. 1987 .236-246; ...Grundlinien der
Philosophie des Rechts, ...en: Vorlesungen iiber Recht.qglu saphie', 1818-1831, Zweiter

_ Band, ...Stuttgart-Bad Cannstatt, 1974, § 270p. 708-724. a ,

1 Ibidem, § 270 ...Gfundlinien... p. 7105

¥ G.W.F. Hechw, Filosofia del Derecho § 270 Bs. As. 198;7 p.237; ...Grundlinien... § 270 .
p-710,25-27. Cfr. G.W.F. Heori, Estéuca, vol.7, Lapmtura y la misica, trad. esp., Buenos
Aires, 1985, 76. : ; '

®  Ibidem, Fdosoﬁa del Dewcha p 238;... Grundlinien... 712 4-6.
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- eoncmu de la nchgum y:un concepto del Estado cn su u;lacnén con ¢ ésu. {Son cllos, truto .

"'de’un pensar ento 3 prior €‘Hegcl o tienen como fondo una actitud concreta ante las

N relxglpnes, ysi cs\asr,amc el estantxsmo oel catollclsmo" El anihsxs dela conunuaclén
dcl texto ayudaré a dar algun;a} respuesta a estas prcguntas e -

Ciertamente Hegel posee una muy determmada idea de la lehglon dada a Seg(m ella
encuentra el choque con la seriedad del Estado. Se trata aqui claramente del catolicismo.?
. ‘Enalgunosaspectos la contmu"acnon del discurso puede refenrsc tambiénal protestantismo,
_ aunque cuando se hace mas’ claro € mc1s1v0 es tamblén mis seguna su referencia al
catolicismo.

.Elchoque entre la religiony el Estado tiene como consecuencia el refugio de la rehglon
al nivel de la subjetividad arbitraria y contrapuesta a la realidad, subjetividad del
sentimiento y Ia representacién frente a lo verdadero que es “¢l paso enorme de lo interior
a locht;nor, de la vanidad de la razén a la realxdad enel que ha trabajado toda la historia

" universal.”?La religién no reﬁrhza ese paso, convirtiéndose en fanatismo® contra la razén,
~ lo; umvetsal yla ley, oa vece&t;mb:en quednndp como algo mtenor quc exteriormente se

G

lbzdem (F ilosaofia del Defecllo J):“La rehglon es la reiacnén con lo absoluto en la forma del
* sentimiento, la representicrén ylafe,y. ensu centro ommcomprensnvo todo existe comoalgo
accidental, también como lo transitorio.” Cfr. Ibidem p.243: “La religion... tiene como su
__ objeto umversal lo verdadero, aunque como un contenido dado.”
‘2. Ibidem: “Si respectodel Estadose sostiene esta forma, de modo queeella sea loesencialmente
s véhdoydetermmante ¢l Estado, comoorganismo e sedesarrolla en diferencias existentes,
~ leyes e instituciones, queda- librado a la inestab ilidad y desorganizacién. Lo objetivo
universal, las leyes, en’ vét de ser consideradas ¢como algo vilido y existente, adquieren la:
determmacnén e 1o negitivo frente a esa forma que Gculta todo lo determinado y deviene
poresolo subjetnvo, y seiflin la conducta del homibre se desprende fosi iguiente: para el justo
_ no.existe ninguna ley; seait piadosos y podrdn hacer lo que quieran; se podran entregara la
ramén y a la arbitrariedad, y remitir a los que de esa manera sufren injusticia al consuelo y
" la esperanza de [’ relignon’ 6 peor todavia rechazarlos y condenarlos por incrédulos. Pero en
" tanto'que este compomrh&ento negatlvo no permaneoe meramente como una disposicién
- - interior y una opinién, si sfo" ‘que se dirige hacia la realidad'y se hace valer en ella, nace el
 fanatismo religioso, que ‘como el politico, destierra toda institucién del Estado y ‘todo
ordenamiento legal por s%ban-eras opresivas inadecuadas para lo interno, para la infinitud
del sentimiento, y con e proscnbe a propiedad privada; ¢l matrimonio, las relaciones y
el trabajo de la sociedad civil, etc., como cosas indignas de amor y de la libertad del
sentimiento.”-Por todas partes en sus obras Heg el se refiere con expmsnon&s semejantes a
- ‘estas Gltimas al cntohcn o y especnalmente a votos re[nglosos
© B Ibidem.
% "Chr. GW.F. Hmm, La cammwn de Alemama, tradnccnon de D. NEGRO PAvON, Madrid
1972, capitulo VI, La refigion, 78-80: “Por%?e la comunidad de religién constituye una
" comunidad més Ias necesidades
" triviales en cambio, la cion de separacion <de la religion respecto del estado, en Iugar
. de la separacisn del estado en si producida por la separacion de la  religion> resulta en si
~misma m4s innatural que la exigencia de que permianiezca una unidad’ inmutable; por lo cual,
’ ‘glesu cafblica se muesira en nuestro pais més fanitica, dado que su exigencia alcanza a
la unidad ral y #lomis sagrado de esta' unién; de modo que, por encima de todo,
iere hablar acerca'de ha gracia y dé la tesignaci6n, pero nada en absoluto acerca del
de 0,. €s decl:, aoetci}de la firmeza de la escision, a favor de la cual premona el
protestantismo. Ambas pattes coinciden finalmerite en este punto <de intransigencia>, con
el fin de excluirse entre si de la ciudadania, pero enmarca Y, concretando esta exclusion
con toda la pedanteria defderecho. .~ -
~'En apariencia son i gunlwlm derechos de cmdadam 6?ue se mefan alos prowstames enlos
paises catdlicos que los?que $e niegan a fos ‘catélicos en Ios paises protestantes. El
fundamento, no obstante, parece dlfcrente Los catéhcos se enmqnttan en la posicién de

sicas, quela propiedad y que la industria, mas
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somiete a. las institticiones y el Estado, pero con resignacion o con desprecio. Es la
religiosidad débil, la piedad polémica, que no domina su opinién con el trabajo del estudio
nisomete su voluntad a la disciplina para elevarla a la libre obediencia, que es la obediencia
ética al Estado (frente a la servil de los votos religiosos), y que ensu soberbia juzga las leyes
e instituciones del Estado desde su corazén piadoso.”

Pero hay también una religion racional que reconoce ): confirma al Estado, alcanzando
asi también su propia realizacién.” No es dificil reconocer en esta religién al protestantis-
mo. De aqui parece surgir la imagen hegeliana de las relaciones verdaderas entre la Iglesia
y el Estado.” ‘

; los protestantes, en la de oprimidos: en su dmbito, los catélicos habian negado.a
los protestantes, como si fueran delincuentes, el libre’ ejercicio de su religion; para los
protestantes, donde predominaba su iglesia, esa razén desaparecio junto con la preoctipacion .

. de seroprimidos. El fundamento de la intolerancia protestante sélo puede consistir.o bienen
el derecho de represalias contra el odio de los catdlicos —lo que hubiera- constituido un
motivo eXcesivamente no cristiano—, o bien en una desconfianza en el vigor y la verdad de
ma fey, <en consecuencia, en> el temor de ser ficjlmente seducidos per el esplendor

, to catdlico y el entusiasmo de sus secuaces, etc. : ey e
Especialmente durante el §ltimo siglo, este eterno temor de que la fe protestante pudiera
llegar a ser sorprendida y arrumbada, esta fe, celosa en su impotencia, y en el temor ante la
astucia del enemigo, fue predominante y <constituy6>la causa de atrincherar la gracia de
Dios por medio de innumerables medidas de seguridad y baluartes de derechos. <En
semejante contexto> las relaciones de derecho han sido,afirmadas con la mayor irritacidn,,
cuando han sida propuestas alguno del partido opuesto, .con motivo de una gracia
(Gnadensache); y desde luego la gracia subyace, en un septido, por debajo del derecho, pues
el derecho esta concretado, de modo que, lo que sea legal, no ha sido puesto por ambas partes

~caprichosamente; sin embargo, la gracia no constituye para el derecho solamente un

. capricho. No obstante, debigy esa sujecion al puro, al mero derecho, también se ha
‘oscurécido el séntido mds elevado de la gracia de manera que, durante largo tiempo, ho se
vio que ninguna parte se remontara por encima del derecho y se com ra con indulgencia.
Lo que hicieron Federico 1.y José <II>, aquél respecto a los catdlicos, éste respecto a los
protestantes, fue <precisamente> un acto de gracia en.contra del derecho establecido en las

- paces de Praga y Westfalia, al interpretar en el sentido dg los derechos naturales fundamen-
tales la libertad de conciencia y la independencia de los derechos civiles respectoa la fe...”

Este texto data de 1801-1802 (s:blicado en 1893).. ., o i

3 G.W.F. HecrL, Filosofia del Derecho 270 Bs.As. 1987, p.239; cfr. ibidem p.246: “él
formalismo de la subjetividad incondicionada quiere tomar como fundameato el punto de
partida cientifico y rebelar contra el estado sus propios igstitutos de ensefianza al otorgarles
el privilegio de una-Iglesia, contra una Iglesia que pretende, al contrarip, una autoridad
ilimitada e incondicionada [gegen die, eine unbeschriinkfe und unbedingte Autoritat anspre-

... chende, Kirche umgekehrt],.contra la cual el estado tieng que hacer valer el derecho formal
de la autoconciencia a una posieiéno'gropia, a una convigcion y, en general, al pensamiento

- de lo que debe valer como verdad objetiva.” N

3 Ibidem. . N

T Ibidem: “El ejercicio del culto consiste en actos y enseiiagnzas; para ello necesita posesiones
y propiedades, asi como el servicio de individuos dedicados a la comunidad. Con esto surge
una relacion entre el estado y la comunidad eclesiastica. La determinacion de estas relaciones
es simple. La naturaleza de la cosa consiste en que el esfado cumpla su deber con 1a ayuda
mediante todos los medios a la comunidad para sus fines religiosos y le proporcione.
proteccion, y puestoque la religion es el momento que integra el estado para lo mds profundo
del sentimiento, puede exigir a todos sus miembros a alguna comunidad religiosa, no importa
cuil, por lo demis, pues el estado no puede entrometerse en el contenido, en la medida en
que éste se refiere a lo intimo de la representacion.” No puede quedar mds-aclarada la
subordinacién instrumental de la religion al estado segin Hegel. '
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. "“En‘cuanto se sale de lo ab§mct0, es decir de lo mtenor y subjetivo, se manifiesta la
superioridad real del Estado, que queda clara en casos como el de la regulacién del
matrimonio, en los que sin emlgatgo es Gtil la-accién dispositiva de lo religioso. “En la
- medida en que una comunidad religiosa de mdnvnduos se instaura como comunidad, como
corporacion, queda bajo la vigilancia policial superior del Estado.”® :

Es verdad que la doctrina‘de la Iglesia es algo subjetivo, interior, propio de la
conciencia; pero es verdad también que lo mismo sucede con el Estado. El tiene una
doctrina, que es la racionalidad, pq:gl -® Es asi como “el Estado y la Iglesia coinciden pues
directamente aqui o se oponen cﬁge si”;% porque tienen la misma naturaleza, lo interior.
Pero ésta es solamente la pretenslqn de la Iglesia: ser dueita de lo interior. En realidad esto
interior, porserdoctrina, es ya %ger}orwaCtén Y al Estado le corresponde enplenoderecho
lo espiritual. El no reconocimiento de estas dos condiciones provoca la pretensién de la
Igles:a (catdlica, en pnmer lugar) de instrumentar ¢l Estado a su servicio. Por otra parte la
ciencia, €l conocimiento, es también doctrina; le corresponderia pues el mismo supuesto -
A derecho quea la Iglesia, y ain mds.* La concepciénde un Estado puramente laico*se presta
a esta distorsién; un Estado que no tiene nada que ver con la rehglon queda de hecho
subordmado a-clla® v

" “Quese hayan dado hlstop mentc épocas y situaciones de barbarle en las que todo
lo espiritual superior tenia su aslento en la Iglesia, y el Estado no era mis que un reg:men
de violencia, arbitrariedad y pasiones y que esa contraposicion abstracta fue el principio
fundamental de la realidad pertenccc por cicrto a la historia. Pero es un procedimiento
demasiado ciego y superficial tomar esta situacién como la que es en verdad adecuada a la
idea. El desarrollo de esta idea ha mostrado, ademds, que la verdad es que el espiritu como
libre y racional, es lo en si etlco, que laidea verdadera es la rac1onahdad real, y que es ésta
la que existe como Estado.” -7

Enel pardgrafo final de la F soﬁa deI Derecho Hcgel vuelve sobre el tema y expresa
de modo muy ilustrado 1a dura <o, traposncnén entre ¢l pretendido reino de lo espiritual y
el de lo real, tal cual se mamfest ‘histéricamente. Con estas afirmaciones se refiere en
general a la Edad Media (cat6lica). Las estudiaremos en detalle al referirnos a las Lecciones
sobre la Filosaofia de la Historia. Pero no es ésta la é €poca presente. Ahora no hay oposicién
sino unidad, ro barbarie real y verdad abstracta, sino reconciliacién objetiva la cual
despliega al Estado como imagen y realidad de la razén en unidad con la naturaleza.® El
problema esté constituido pues por los intentos de restauracién de esta etapa superada del
desarrollo del espiritu. . .

Si Estado ¢ Iglesia nose distinguen, entonces, p;nel hecho mismo de tenerun principio
interior, deben por fuerza diversificarse por otro factor, que no es sino el de la unidad .
concreta y real. Y ésta corresponde decidamente al Estado; frente a ella la religién pura es

,,,,,

abstraccion. Esta es la gran \ientaja del protestantismo respecto’ del catolicismo. Al

1bidem, p.241. C

“Ibidem, p.241-242. . .

Ibidem, p.242 . .

Ibidem.

_Cir. infran.34

Cfr. G.W.F, HEGEL, Ftlosoﬁa del Derecho 270 Bs. As. 1987, p. 243
Ibidem. . .

Ibidem § 360, p.302. -

ceewgeeye
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subordinarse al Estado, el protestantismo garantiza su subsistencia no como principio
abstractamente contrapuesto a él, sino como su concrecién.* El catolicismo en cambio en
su contraposicién pura garantiza, puede deducirse, su propia nulidad efectiva.”’

Respecto de la pregunta que formulamos mis arriba acerca del origen a priori o
~ historico de la imagen hegeliana de las relaciones entre la Iglesia y Estado, va quedando
" cada vez mis claro que debemos inclinarnos por la segunda opcién de la disyuncién, sin

excluir la primera, a la que la segunda determina. .

Aqui vale la pena transcribir un pasaje en el que de modo muy cldsico queda clara la
antipatia de Hegel respecto de la religién catlica considerada en su realidad historica,
mientras acaba de alabar disimuladamente al protestantismo por su falta de la (vergonzosa)
distincion entre clérigos y laicos.

“Porque el principio de su forma ‘es, como universal, el pensamiento, también ha
sucedido que de su parte [del estado] surgiera la libertad del pensamiento y de la ciencia
(mientras que una Iglesia, por lo demis, quemo en la hoguera a Giordano Bruno y obligé
a Galileo a pedir perdon de rodillas por su Exposicion del sistema solar copernicano). [En
nota: ]LAPLACE, Darstellung des-Weltsystems, V4. “Al publicar sus descubrimientos (los
que le proporcioné el telescopio, los anillos de Venus, etc.) Galileo seiialé de manera
inmediata que demostraban de modo incontestable el movimiento de la tierra. Sin embargo,
la idea de este ' movimiento fue considerada herética por una asamblea de cardenales, y
Galileo, su mis célebre defensor, conducido ante el tribunal de la Inquisicién y obligado
a retractarse para evitar una severa pena de prision. En el hombre de espiritu la pasién por
la verdad es sin duda una de las mis fuertes. Galileo, convencido del movimiento de la tierra
por sus propias obsevaciones, pensé durante largo tiempo en una nueva obra, en la que se
proponia desarrollar todas sus demostraciones. Empero, para librarse a la vez de la
persecucion de que hubiera sido victima, prefirié redactar su informe a la manera de
didlogos entre tres personas. Se advierte alli que la ventaja se halla del lado del defensor

% Ibidem243: “Es la comprension filoséfica la que sabe que la Iflesia y el Estado nose oponen
por el contenido de la verdad y la racionalidad, sino por la diferencia de la forma: En
consecuencia, cuando la Iglesia pasa a la ensefianza (hay y ha habido iglesias que s6lo tienen
culto, y otras en que éste es el aspecto principal y la ensefianza y el cultivo de la conciencia
tareas secundarias) y su doctrina concierne a principos objetivos, el pensamiento de lo ético
y lo racional se traslada en esa exterioridad inmediatamente al dominio del Estado. Frente
alafe delalglesia y suautoridad sobre loético, el derecho, las leyes y las instituciones, frente
a su conviccion subjetiva, el Estado es mas bien el que sabe; en su principio el contenido no
se mantiene esencialmente en la forma del sentimiento y de la fe, sino que pertenece al
pensamiento determinado./Asi como el contenido en si y para'si aparece en la figura de la
religién como -un contenido determinado, como doctrinas propias de la Iglesia en tanto
comunidad religiosa, también estas doctrinas permanecerin tglera del ambito del Estado (en

¢l protestantismo no hay un clero que sea depositario exclusivo de la doctrina de la Iglesia,
porque en €] no hay laicos); puesto que los principios éticos y el orden del Estado se acercan
al dominio de la religién y no s6lo pueden, sino que deben ser puestos en relacién con ella,
el Estado mismo adquiere, por una parte, una justificacion religiosa; por otra parte mantiene
elderechoy la forma de la racionalidad autoconsciente y objetiva, el derecho de hacerla valer
y mantenerla frente a las afirmaciones que nacen J; la figura subjetiva de la verdad,
cialquiera sea la seguridad y la autoridad con que se rodean. Porque el principio de su forma
es, como universal el pensamiento...” Cfr. la continuacién infra, én ertexto. ‘

7 Pero en'tal caso, ;1o es especulativamente mis (til al estado el catolicismo? Esta parecia ser

" la conclusién de Hegel en la época de Jena. El problema es.que asi deberia desaparecer
también el Estado y Hegel nunca se resignaria a esta consecuencia. '
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del] sistema copernicano; sin embargo, dado que Galileo no se pronunciaba a favor de
dinguno de ellos y otorgaba a las objeciones del partidario de Tolomeo todo el peso que era
‘posible, podia esperar que no se perturbara el goce de la tranquilidad, que su edad y suobra
merecian. A la edad de 70 aiios fue otra vez citado por el tribunal de la Inquisicién. Se le
encerrd enuna prision yse le exigié que se retractara de nuevo, conla amenaza de aplicacién
de las penas destinadas a los herejes reincidentes. Se le obligé a firmar la siguieate f6rmula -
de abjuracion: ‘Yo, Galileo, a los setenta aiios, después de haber acudido personalemnte
ante el tribunal, de rodillas, y con la mirada dirigida a los santos Evangelios, que toco con
mi mano, abjuro, maldigo y reniego con corazénsincero y verdadera fe de la falsa y herética
doctrina del movimiente de la tierra.” jQué espectaculo, el de un digno anciano, célebre por
su larga vida dedicada sélo a la investigacién de la.naturaleza, tener que abjurar de-rodillas,
contra el testimonio de su propia conciencia, de la verdad que habia demostrado con -
evidencia! El juicio de la Inquisicion lo condend a prision perpetua. Un afio mds tarde fue
puesto en libertad mediante la solicitud del Gran Duque de Florencia. Murié en 1642. Su
pérdida fue lamentada por toda Europa, ilumniada porsus trabajos e indignada por el juicio
seguido contra tan eminente hombre por un odioso tribunal.”*

Sibien Hegel pone de manifiesto su posicién anticatélica, al menos enlo que se refiere
a este aspecto de la-relacion entre religion y ciencia, no por ello se declara, en este texto (y
en los otros) confesionalmente protestante. En cambio queda clara la superioridad, basada
sobre su universalidad, para €1, del Estado, tanto respecto de cualquier religion, como .
respecto de los principios de la ciencia subjetivamente sostenidos. La cual superioridad
qued6 més visible a partirde la separacién entre Iglesia'y Estado propia de la época moderna,
que hace existira ambos ensu verdadera realidad (es decir: sujetando el Estado el fanatismo
de la Iglesia, que proviene de su anclaje en la representacion). La separacion le convino a
los dos. Mis aiin, para que el Estado verdaderamente exista como superior y universal, la
Iglesia debe estar dividida en si. Se trata. aqui fundamentaimente de fa division entre
protestantismo. y catolicismo, que manifiesta y realiza la verdadera existencia del Estado.
Esta posicién hegeliana, aqui tan hicidamente delineada, la vamos a encontrar mis adelante
con otros matices guiando las especulaciones de las Lecciones sobre la Filosofia de la
Historia Universal.” '

8 G.W.F. Hecev, Filosofia del Dereclio § 270 Bs.As. 1987, p.244-245. ‘
¥ - Cfr. Ibidem, p.245-246: “Sin embargo, el Estado debe, por una parte, proteger la verdad
-~ objetiva y los principios de1a vida ética contra esta opinion de malos principios, en cuanto
adquiere una existencia universal que devora la realidad, sobre todo porque el formalismo
de la subjetividad incondicionada quier¢ tomar-como fundamento el punto de partida
cientifico y rebelar contra el Estado sus propios institutos de ensefianza al otorgarles el
privilegio de una iglesia; contra una iglesia que pretende, al contrario, una autoridad
- tlimitada e incondicionada, contra la cual el estado tiene que hacer valer el derecho formal
- de la autoconciencia a una posicidn propia, a una conviccion y, en general, al pensamiento
de lo que debe valer como verdad objetiva./Se grede mencionar aiin la unidad del Estado y
de la Iglesia, determinacion de la que se ha hablado mucho en la época moderna, y que se
ha erigido en ideal supremo. Si la unidad esencial es la verdad de los principios y los
sentimientos, &s también esencial que junto con esa unidad adquiéra una existencia particular
" ladiferencia que ellos tienen en la forma de su conciencia. En el despotismo oriental existe
esa unidad deseada con fanita frecucncia de la Iglesia y del Estado, pero a su vez no existe el
Estado, no existe su configuracion autoconsciente en el derécho, la eticidad libre y el
desarrollo organico, Gnicos dignos del espititu. Para que el Estado como realidad ética del
‘espiritu gue se sabe, Hlegue a la existencia, es necesaria su diferencia de la forma de la
autoridad y de la fe; pero esta diferencia slo ocurre’si el dominio religioso llega a una
separacion en si mismo. Solo asi; sobre las iglesias particulares, alcanza el Estado la

~-114 -


http:210Bs.As

-~ Sin embargo, en-el texto de la Enciclopedia de la ciencias filos6ficas de 1830, que

- refleja el-pensamiento mis maduro del fil6sofo, encontraremos abandonado el entusiasmo

- porla separaciénentre la Iglesia y el Estado, y aunque ¢l fondo de su pensamiento no cambie,
la subordinacion de la Iglesia al Estado no surgiré establecida tan claramente como aqui,
porque reconocerd Hegel la importancia concreta de la religion, segin la cual dltimamente
los individuos obran. .- - L : '

universalidad del pensamiento, el principio de su forma, y la conduce a la existencia; para
reconocer esto no sdlo se¢ debe saber qué es la universalidad en si, sino también qué es su

" existencia. Por tanto, la separaci6n de‘1a Iglesia estd lejos de haber sido una desgracia para
el Estado, puesto que éste s6lo ha podido a través de ella llegar a ser lo que es, la racionahdad
y la eticidad conscientes. A la vez es lo mas venturoso que pudo acontecetle a la Iglesia para
si misma y al pensamienfo para alcanzar su libertad y racionalidad.”
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EL ARTE POLITICO DE LOS CRISTIANOS
- PARA LA CONSTRUCCION
DE LA CIUDAD DEL HOMBRE

Franco Brm

- En la comprensidn y en el ejercicio del “arte politico, tan dificil pero también tan
noble” —como lo califica el Concilio Vaticano II, Gaudium et Spes, 75, evocando un
discurso de Pio XI de 1927 , y anticipando la estimulante férmula de Pablo VI— 2, los
cristianos en general y los cristianos de Argentina en particular mucho deben a a Doctrina
social cristiana, de la cual, desde los tiempos del papa Le6n XIII, han extraido luz para las
ideas e impulsos para la accién.

“La Rerum Novarum —sostenia Juan Pablo II el 20 de abril de 1991, ante un grupo
internacional de estudiosos de la Ecole Francaise de Roma— se encuentra en efecto, enel
origen del estilo cristiano de hacer politica™.

En realidad, en su origen remoto. En efecto, nosotros rios remontamos al autorizado
maestro que es Pio XII, para retomaresas cuatro lecciones de politica en clave cristiana que,
a medida que pasa el tiempo, se revelan cada vez mis fundamentales:

a) La primena proviene del Mensaje radial de Navidad de 1944 y se refiere a la primacia
y a la centralidad de la persona humana: “El hombre, en cuanto persona, lejos de ser el
objeto o un elemento pasivo de la vida social, es por el contrario, y tal debe permanecer,
el sujeto, el fundamento y el fin”.

El hombre es entonces el protagomsta de la vida politica.

b) La segunda leccién proviene también del mismo Mensaje y se refiere a la eleccufn
preferencial” delalglesiaa favordela “reforma démocrdtica” de gobierno como postulado
natural impuesto por la misma razén”, como ¢l “sistema politico mis compatible con la
dignidad y la libertad de los cmdadanos”

_ c) La tercera leccion surge del Mensaje radial de Navidad de 1942, en ¢l cual, entre
otros elementos constitutivos del orden interno de las naciones, se¢ presentaba el ordena-

! “Elsectordela pohtwa entra en el mbito de la mds amplia caridad, esa caridad que esui por
encima de todo.”

“La politica es una manera exigente —aunque no la énica—de vivir el compromiso cristiano
al servicio de los demids.” O.A. 46.
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miento juridico mejor conocido como Estado de derecho (quc encuentra Su encamacnon
natural en el Estado constitncxonal democritico). L

d) Fmalmcnle la cuarta leccién proviene del Mensaje rad:al de Pentecostes de. 1941

(50 de 1a enciclica R.N.), donde por primera vez en el Magisterio social de la Iglesna nos

encaminamos hacia la identificacion entre realizacién del bien comtin y promocién de los

derechos de la‘persona.“Tutelar el intangible campo de los derechos de la persona humana

y facilitar €] cumplimiento de sus deberes: ésta es la tarea esencial de todo poder piblico.

¢No es acaso esta tarea, atmente al genumo s:gmﬁcado del bten comun la que el Estado
debe dcsempenar”

Laidentificacién mencionada serd profundizada medi iante la feliz formula que aparece

en la enciclica Pacem in Terris del sucesor de Pio XII, Juan XXIII, que se consideraba

.discipulo de semejante maestro, y que dice: “La implementacién del bien comiin constituye
la razon misma de ser de los poderes piiblicos™, los cuales deben implementarlo en el

reconocimiento y el respeto de sus elementos csencmles y de acuerdo con contenidos

postulados por las situaciones historicas.

. Enla-época moderna, la implementacion del bien comin encuentra su indicacién de
fondo en‘los derechos y en los deberes de la persona. Por ¢Ho, los deberes esenciales de los
poderes piblicos consistensobre todo en reconocer, respetar, componer, tutelary promover
esos derechos, y a contribuir en consecuencia, a hacer mds ficil el cumplimiento de los
respectivos deberes”.

Pero también Pio XII veia como maestros en ese campo a sus predeceso“res‘ Pio XI'y
Le6n XIII..Pio XI, en efecto, no habia dudado en levantarse con solemnes y contundentes
documentos contra todo tipo de dictadura: fascismo, nazismo, bolclieviquisme, radicalis-
- mo perseguidor, y habia denunciado las pretensiones de la moderna estadolatria: habia
reafirmado el primado de la persona (“este estupendo ‘microcosmos’, como decian los
antiguos, que vale mucho mis que todo €l inmenso mundo inanimado”, Enc. Divini
Redemptoris), colocindola en el vértice de la sociedad, “hablendo s1do la sociedad
construida para ¢l hombre y no a la inversa” (idem).

"Para Pio X1, persona y bien comiin son términos tan correlados quc si se toca uno, se
afecta también al otro, lo cual es como decit que la vida democritica apoya sobre el respeto
simultineo de ambos términos (cfr. Mit Brennender Sorge n. 8) -

En el origen de esta concepc1on personalista de la democracna encontramos la
presencia de Le6n XIII con la enciclica R.N. Dada su tematica especifica —la cuestién
obrera— faltan aqui las formulas lapidarias de Pio XII, asi como las fértiles afirmaciones
de Pio XI{nadie puede por otra.parte adelantarse a los tiempos), pero aparecen las geniales
intuiciones del viejo papa, y de sus “principios generales” se desprendeneficaces estimulos
de politica en clave democritica. coEe D :

Primer principio germinal

En primer lugar Leon XIII proclama solemnemente la dignidad eminente de cada
hombre, aun del mas rotoso proletano 3 :

¥ RN.n. 16: “Fstos son los deberes de fos capntahstas y de os patrones: no mantenet
esclavizados a los obreros; respetar en ellos la dignidad de la persona humana, ennoblecida
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-El llamado es efectuado en un contexto socioeconémico, pero remontindose a la
prerrogativa radical del hombre en cuanto tal, este llamado adquiere valencia politica, ¢ ipso
facto, se revela asi elemento fundante del sistema democrdtico, anticipando la ensefianza
de Pio XII, de Navidad de 1944. . S

Licidamente lo subraya Maritain: “Todo hombre es un hombre, es una persona, es
decirsujeto espiritual, un uniyerso ensi, tiene los mismos derechos fundamentales del resto
de los hombres y en particulartiene el derecho de ser tratado como prdjimo por parte de todos
los otros seres humanos, porque forma parte de la misma familia, no sélo biolégica sino

-espiritual, tiene el derecho de ser respetado y amado. Este derecho se encuentra fundado
ensu naturaleza pero es el Evangelio el que lo ha puesto en evidencia. La expresion unidad
- del género humano es el nombre cristiano, y el nombre més verdadero de la igualdad natural
_entre los hombres™. (Principes d’une politique humaniste). : ' :

Segundo principio germinal

- “Redescubrir” la sa(:rali'dad de la persona tiene como légica consecuencia la necesidad
de recomponer el tejido social, 0 como ama decir Juan Pablo 11, de revalorar “la subjetividad
. de la sociedad”. ‘ ’ '

| por sucardcter cristiano. A los ojos de la razon y la fe, el trabajo no degrada al hombre, sino
que por el contrario lo ennoblece, al colocarlo en situacién de vivir honestamente mediante
su quehacer. Lo que en verdad es indigno del hombre es abusar de su semejante comossi s¢
tratara de un objéto con finalidad de ganancia, o no estimarlo mds alld de lo que valen sus
nervios y su fuerza. De la misma manera, se ordena que se debe respetar en los proletarios

- suderechoalareligiony a los bienes del alma. Es por ende obligacién de los patrones: otorgar
al obrero comodidad 'y tiempo. suficientes para cumplir- con los deberes religiosos; no

- exponerlo a seducciones que lo corrompan o a peligros de escindalo; no alienarlodel espiritu
de familia y del amor al ahorro; no imponerie trabajos desproporcionados a su fuerza o no
acordes consusexo”, cfr. R.N. n. 32: “El espiritulleva esculpidoensilaimagen, la scmejanza
divina, en él reside esa superioridad. en virtud de la cual le fue impuesta al hombre la
posibilidad de dominara las criaturasinferiores y de emplear para su utilidad todas las tietras -
y los mares. Cubran la tierra y sométanla: dominen los peces del mar y las aves del cielo y
todos los animales que se mueven sobre la tierra. En esto, todos los hombres son iguales y
no existen diferencias entre ricos y pobres, patrones y siefvos, monarcas y sibditos, porque

© - entodos estd el Seior. A nadie le estd permitido violar impunemente la dignidad del hombre,

;- de lacual Dios-mismo-dispone con gran reverencia, ni interponerse a ese perfeccionamignta
que conduce a la conquista d¢ la vida eterna. Ni aun por su propia eleccidn, podria el hombre
renunciar a'ser tratado de acuerdo a su naturaleza y aceptar la esclavitud del espititu, porque
‘no $e trata de derechos de los cuales exista libertad de ejercicio, sino.de deberes hacia Dios
que son absolutamente inviolables™. o : S .

" R.N. n. 44: “Se desprende de aqui otra ventaja: la de infundir esperanza y felicidad de
arrepentimiento a aquellosabreros que carecen o de fe o de buena conducta de acuerdo a fe.
La mayor parte de las veces estos pobrecillos comprenden bien que fueron engaiiados por
falsas esperanzas y vanas ilusiones. Sienten que son tratados de manera muy inhumanay que
casi no son evaluados mds de lo que producen trabajando por sus codiciosos patrones. En

.--la sociedad, donde se encuentran atrapados, mds que la caridad y el afecto fraterno, reinan
las discordias -intestinas, compaferas inseparables- de la pobreza orgullosa ¢ ingenua.
Quebrados enel pue:}:) y n ¢l alma, muchos de ellos quisieran sacudirse de.eacima el yugo
de'tan.abyecta servidumbre: pero no osan por respeto humano o por temor a la miseria. A
todos -ellos ‘podrian ayudar las asocidciones catdlicas, si mostrindoles ‘el camino, los
invitaran, perplejos, a su seno y, una vez recuperados, les proporcionaran patrocinio y

. socorro™,

-119 -


http:esperanz.as

a) Claro que el hombre esté antes que ¢l Estado, y estd encima del Estado (cfr. R.N.
6), pero en la realidad cruda y desnuda, el hombre es un.soberano sin corona (Balzac).
En efecto,: el hombte —-cn la mayoria de los Ccasos-— se encuentra solo, atslado,
indefenso. - . , ,

b) Hay que recolocarlo por ello en su primer y 1 natural 4mbito: 1a familia. Hay que
devolverlo a la familia (que por motivos opuestos, tanto el liberalismo como el socialismo
ban penalizado) relieve, espacio, peso ¢ iniciativa, poniendo en evxdencna que se trata de
derechos.que constituyen un aporte a la vida nacional. :

) Hay que distinguir entre sociedad y Estado.

El Estado constituye ¢l entramado ]urldlco-polltlco que la sociedad se-da a si misma -
segiin su contexto histérico para mejor alcanzar sus objetivos. Una de las conquistas
irreversibles de nuestra época es la racionalizacién del Estado (Luis XIV: L’Etat c’est
moi!), que se expresa en el estado de derecho caracterizado por la separacion de los tres
poderes, donde la ley es soberana y en cuya base se encuemmn los derechos fundamentales
de los ciudadanos (cfr. Enc. C.A 44).

La sociedad es 1a convivencia nacional, es la famﬂta de familias”, ¢s la comunidad
pre-politica. En el imbito de fines del siglo pasado, la sociedad es, en la practlca el
pueblo.

" Como bien habia entendido Maritain: “El marxismo hizo lo suya para la toma de
- conciencia que ¢l pueblo ha hecho de si mismo, y éste es el hecho capiial del
Ochocientos. El mundo obrero ha tomado conciencia de si mismo.como clase opuesta
al capital, pero también ha tomado conciencia de si, como detentor de su propia
dlgmdad la dignidad de persona humana que posee el trabajador como tal” (Huma-
nisme intégral, 249).

d) La sociedad, ademis de familia de familias, es una trama viviente de cuerpos
intermedios, de grupos, de instituciones, de profesiones, de clases, de movimientos, de
asociaciones, de entidades de naturaleza diversa. Es en el seno de estas células vivas que
nace y se desarrolla la vida social. :

El 1rreparable error de la Revolucién Francesa fue el de haber eliminado algunas de
tales células, sin comprender que de esta manera quebraba el equilibrio, la vida misma,
- ordenada y fecunda de la entera sociedad, dando via libre al individualismo ya la
explotacién de los débiles por parte de los fuertes. A un error andlogo se exponian los
socialistas adoctrinados por el verbo marxista, que velan enla conﬂlctuahdad permanente
el resorte de la sociedad y de la historia. : o

-.e) Forman parte de la sociedad, adqun.ricndo una consistencia dve tal importancia qué
para algunos aparece como oprimente, los inmigrantes que llegan entre vosotros bajo
distintas dénominaciones: desterrados, refugiados, profugos, extracomunitarios, persegui-
dos... :

" f) Para Leén XIII no hay dudas: hace falta —y es urgente pero tamblcn arduo—
reconstruir (alli donde fueron debilitados) los grupos naturales, como los sindicatos
obreros, las confederaciones patronales, las mutuales que promueven la. solidaridad
. concreta, las asociaciones catélicas que promueven el bien de los trabajadores, tanto en el

aspecto material como religioso o moral. De este modo, reencontmremos la riqueza y la
variedad de las relaciones sociales. .
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 Tercer principio germinal.

- Enesta obrade recomposiciéna del tejido social —al que la Iglesia desea contribuir con
ese suplemento de alma del que hablaba Henri Bergson— el jefe tejedor es el Estado, cuya
tarea consiste en construir una “red de servicios” a favor de todas las componentes de la
- sociedad articulada, comenzando por ponerse al servicio de cada ciudadano. En esto
_consiste, en efecto, el rol del Estado: en la creacién del bien comiin. En el momento de la

publicacién de la. R.N., la sociedad aparecia, por una parte, debilitada a causa de la
.desaparicién del Estado de corte liberal en el campo econémico social y, por otra, se
encontraba amenazada por la invasién programada por el Estado socialista totalizante. -

Enelsenodela soéiédad; LaR.N. recuerda d¢ manera paticular a los cristianos, que
como responsable del bien comiin, el Estado no puede estar ausente ni ser invasor..

a)Né puede ser neutral ni estar ausente de la lucha social que cotidianamente envuelve
a la mayoria de los ciudadanos, amenazando con arrollarlos.

.En verdad, durante la segunda mitad del siglo XIX, el Estado liberal-burgués tuvo
algunas intervenciones, pero fueron esporddicas y aleatorias, generalmente. inclinadas a
proteger, cuando no a favorecer o al menos defender, a los sectores que detentaban las
fuerzas econémicas empresariales.

. Pero actuando de este modo, ¢l Estado viola la justicia distributiva, como sentencia,
sin pelos en la lengua, Leén XIII (R.N. 27). ¢ ‘

~ De aqui en mis, es necesario que el Estado actie concretamente a favor de los
trabajadores, los cuales: : : A

* 'Las posteriores ensefianzas sociales volverdn repetidas veces sobre el tema de la intervencion
© - estatal. De manera gradual, se ird abriendo camino la idea de un Estado agente econémico, que
"« por necesidades de bien comiin deviene propietario, empresario, que planifica y programa
globalmente —pero no totalmente— la economia. La Mater et Magistra, por ejemplo, en un
" ‘momento histdrico en el que el Estado ha sido llamado a desempeiiar en el terreno econémico
una accién multiforme, m4s vasta, mds orgénica, releyendo-el principio de subsidiaridad de la -
Quadragesimo Anno, reconoce explicitamente que el Estado ha sido llamado a'impulsar,junto
a la iniciativa privada de los ciudadanos, individuales o asociados, una actividad que sélo él
-puede efectuar y que encuentra suexpresionen la propiedad piiblica. Contodo, aun eneste caso,
afinalidad dltima dela intervencion estatal, para Juan XXIII, debe ser ladeintegrar y de reforzar
<la propiedad privada y social, no la de sustituirlas o debilitarlas. Hoy, mientras se anhela y se
+ lleva a cabo la reforma del estado de bienestar, juzgado excesivamente intervencionista y
asistencialista, mientras sopla sobre el mundo occidental un gallardo viento neoliberal y
reemergeinclusola vieja teoria acerca de lamanoinvisible del mercado, mientras ha comenzado
a comprenderse que la intervencion estatal no produce los efectos esperados, porque ha sido
planteada sin preocuparse demasiado por los controles y los criterios; la ensefianza de la R.N.
sobre los deberes de intervencién del Estado (completada porel sucesivo Magisterio pontificio),
‘nos recuerda el menos que el mercado abandonadoa si mismo no produce automaticamente los
efectos: acumulativos, productivos y redistributivos que interesan a una sociedad politica
. empefiada en promover un desarrollo econémico y productivo en funcion del progreso social.
Ademis,laR.N.sostiene que laintervencion estatal no tiene como finfavorecer alos més fuertes
sinomds bien acrecentar la libertady la estabilidad de fodos y especialmente de los mds débiles.
Esto, en la conviccién de que una sabia politica social —Le6n XIII es uno de los primeros en
decirlo— que favorezca a los obreros, o sea a los mas humildes y a los mds pobres, termina
favoreciendo a todos los miembros de la sociedad.
En verdad, justitia elevat gentes es una certeza biblica que-ha constituido el soporte de la
accion transformadora, auténticamente revolucionaria de innumerables pioneros del desa-
rrollo material y espiritual de América Latina, incluyendo a’ Argentina. ‘
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" '~ constituyen la mayorfa de los cludadanos es decnr la mayom de los mlcmbms de
la sociedad; '

-~ —son los que mds necesmm de su proteccnon y pmmomon, por cuanto son los mis
débiles.

—En concneto el E.stado debe renovar y ampliar sus andlisis legislativos. . -

La R.N. propone al Estado un pequeiio —pero audaz, para la época— cddigo social,
con algunas leyes especificas-en defensa del derecho de propiedad; para prevenir las
huelgas; para ‘reintroducir el descanso semanal y posiblemente los feriados; fijar normas a
favorde los niiios, los j ]ovenes las mujeres y los adscriptos a tareas p&sadas y de riesgo; para
garantizar un salario minimo justo; para.favorecer el ahorro; la difusion de la propiedad
también entre los trabajadores; para imponer una politica fiscal mas ecuanime; para regular
el fluj jo migratorio; para reconocer y tutelar e/ derechode asocmczon a fin de defender los
propios dereckios.

b) El Estado no debe invadir la sociedad ni interferir en las actividades de sus varias
componentes, ni suplantar (ni mucho menos suprimir) la iniciativa socio-econémica de los
individuos, las familias, los grupos ptofesmnales, verdadems y responsables protagnmstas
cada uno en su esfera respectiva.

Pero lo que se rechaza aqui no es sélo el esquema socialista del Estado concentrador
y nivelador. Lo que interesa es resaltar el criterio positivo de la intervencion estatal, la regla
de oro de la subsidiaridad, principio éste que recibird una tematizacién formal en'la
Quadragesimo Anno, de Pio XI.

El cuarto principio germinal de 1a R.N., completada porlos sucesivos documentos del
Magisterio, reside en cl redescubrimiento de cuatro grandes principios sociales que
constituyen una cuddruple provocacion para los cristianos que actuan en los distintos
sectores del estado. : : .

a) La primera provocacién apunta a liberar al derecho de iniciativa econdmica de la
mortificante sofocacion que sufre, ya que este derecho constituye una de las 48 caras deese
diamante que s l4 libertad °. 3

b) La scgunda provocacion esta dirigida a rcplantcar las relaciones con y entre las
instituciones, siguiendo el criterio de la plena subsidiaridad (reconocimiento de los roles
de los sujetos), no sélo negativa (desde arriba), sino sobre todo positiva (desde abajo).

5 JuanPabloIlasise expresaen laenciclica Sollicitudo Rei Socialis: “Se trata de un derecho
importante no s6lo para el individuo sino también para el bien comiin. La experiencia nos
demuestra que la negacion de este derecho, o su limitacion en nombre de'una pretendida

, igualdad de todos en la sociedad reduce o incluso destruye de hecho el espiritu de
iniciativa, es decir, la subjetividad crc :dora del ciudadano. Surge as:, no tanto una
verdadera igualdad, cuanto una nivelacion hacia abajo. En lugar de la iniciativa creadora,
nacen la pasividad, la dependencia y la sumision al aparato burocritico, que como énico
6érgano de mando o decisional —cuando no incluso poseedor de la totalidad de bienes y
medios de produccién—, coloca a todos en una posicion de dependencia casi absol uta, que
essimilara la tradicional dependencia del obrero-proletario del capitalismo. Esto provoca
un sentimiento de frustracion o desesperacién y predispone al abandono de todo compro-
miso nacional, empujndo a muchos hacia la em|grac|on o favoreciendo también una
forma de emlgracmn psxcologlca
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... S Latercera pmvoeacnégl estd dmgnda a programar el desarrollo ecopdmico en vista
aun progresosbc:al ‘déacuerdo conel criterio de Ia verdadem solidaridad (desplqzanuento
de las cargas y de los favores) -

" :d) La cudria provocaci6n apunta a promover la partu:lpacuin enla gmdual construc-
.cién del bien auténticamente comiin, donde todos son protagomstas donde todos son
responsables, donde todos son usuarios. = - : »

El qumto prlnapw germmal consiste en considerar mdlspensable la componente
espiritial y religiosa a los Tines de solucionar la cuestion social, o como dice la C.A.:
los fines de construir una sociedad guiada.y regl,da por la justicia, o al menos, para poncr
vallas y [mutes a la injusticia” (n. 3). R

Mis allé.y por encima de la filantropia, del mutuallsmo de la benefnccnc:a de
la asistencia ptblica, los cristianos deben redescubrir tres virtudes sociales por .
excelencia: la justicia, la amistadyla fratermdad pomendo enprictica Iasexngcncnas
de las mismas.

. Demanera germmal pcmdecldlda con laR N se inicia entoncesla marcha que desde
la democrac:a meramente politica (que ha caracterizado al siglo XIX), conduciré a la
sociedad del snglo XX hacia la democracia socml y ecandmica Yy, por fin, hacla la
democracia pamapanva :

“Seria grave —decia el intendente dc Florencia, Gnorglo La Pira— si la gente, al
dmgme a las instituciones, advirtiera una suerte de ajenidad, es decir, no las sintiera como
proplas o las descubricra como instrumentos, no de libertad, sino por el contrario, de
opresion. Los cristianos tienen fe en una democracia que no sea solamente la reunién
selecta, donde los poderosos desarrollan su facultad, sino también la casa comiin donde
ellos, creciendo yconsolidindose, sepan y quicranplantearlas prcmlsas para elcrecimiento
de los més débiles”. : : :

La pregunta actual no es acerca de si hay demasiado Estado o dcmasnado poco Estado,
la verdadera pregunta es: en qué sifuacion nos encontramos nosotros los cristianos de
Argentina en la tarea de poner el Estado al servicio de:

_ —la persona de cada ciudadano, considerado en la pohedncndad de sus dimensiones;
sin excluir lo espiritual;

* —=la familia;
- la escuela;
—el trabajo, las profeswnes, :

A —las fuerzas organizadas en la legitima tutela de los rcspectlvos derechos y para la
promocion de los propios intereses;

— los millares de seres humanos los desocupados los jubilados los ancianos, los
enfermos, los dlscapacltados los ex-detenidos, los pobres y los mads miserables entre los
pobres, que ya no tienen siquiera una patria, a los cuales nos referiamos hace poco y que
tienen la esperanza. de recomenzar una vida mejor.

O quizé la verdadera pregunta deberia ser: En qué momento de la constriiccion de la
ciudad del hombre nos encontramos, en esta Gltima década del siglo.
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" Aunque en esté gran y noble: pais, hay que: deculo hemos: v:sto al Estado realizar
mgentes aunque discontinuos esfuerzos en esta direccién, con la notable oontnbuc:én que
han prestado los cristianos comprometidos em la politica. o .

- Quizé Ia pregunta pueda contestarse en dos etapas: primero, hacnendo cada uno un
examen de conciencia, teniendo siempre presente la nocion de bien comiin solidario, como
nos propone la doctrina social de la Iglesia. Luego tratando de individualizar algunas

“provocaciones” que surgen como consecuencia de la siempre mis amplia y universal
dimension del bien comiin abierto.

Se trata de cuatro grandes circulos que se van extendiendo poco a poco.

- a) El primer circulo o prdvocaci()n, al que a mi parecer los cristianos de Argentina van
a tener que dedicar mayor atencion, es el de la accidn de reequilibrio y de refuerzo en el
seno de la Nacion, donde aiin existen grandes desigualdades en el tenor de vida de los
ciudadanos, debidas al hecho de que algunos viveny operan en zonas econdmicamente més
desarrolladas, mientras los otros lo hacen en zonas menos favorecidas. Pienso sea
conveniente detenernos un instante a meditar esta liicida y exigente pigina del papa Juan
XXIII: “Justicia y equidad exigen que los poderes piblicos sean utilizados a fin de eliminar
o reducir esas desigualdades. Con esta finalidad, debe procurarse que en las zonas menos
desarrolladas puedan asegurarse los servicios piiblicos esenciales, y que esto se haga en la
forma y en los grados sugeridos o reclamados por la gente, y que como norma sean
concordantes conel tenor de vida promedio vigente enla comunidad nacional. Pero ademads
es necesario que se desarrolle una adecuada politica econémico-social referida sobre todo:
ala oferta de trabajo y a los desplazamientos de poblaciones, a los salarios, las imposiciones
tributarias, el crédito, las inversiones, sobre todo en industrias propulsoras, que se realicen
polltlcas 1doneas a promover el empleo rentable de las fuerzas de trabajo y-se estimule la
iniciativa empmsam] aprovechando los recursos del lugar.

Lo importante. es que el accionar de los poderes piiblicos encuentre siempre su
justificacién en motivaciones de bien comiin. Para ello, deberi desempefiarse, en el plano
nacional, con criterios humanos, con el objetivo constante de contribuir al desarrollo
gradual, simultineo y proporcionado de los tres sectores productivos: el agricola, el
industrial y el de los servicios; todo esto, con la preocupacién perinanente de que los
ciudadanos de 1as zonas menos desarrolladas se sientan y sean lo mds posible protagonistas
y responsables de su evolucién econémica”. (Enc. Mater et Magistra).

b) El segundo circulo de bien comin abierto es aquél que sitlia a la Argentina en el
interior de los Continentes Americanos. Con un ojo mirando al pasado y otro al futuro. Para
un extrafio como yo, siempre parece posible leer vuestro presente como una tensién entre
el dar y el recibir. En la columna del dar pondria las siguientes indicaciones ejemplares:

- 1. La pacifica asimilacion de las distintas etnias, que ha favorecido el florecer de una
cultura nacional aut6noma, que se expresa, por ejemplo a través de una literatura creativa,
universalmente admirada;

2. El cqulhbmdo y simultineo desarrollo de los tres sectores productivos que a
comienzos de siglo habian hecho de la Argentina una de las cinco grandes potencias
econémicas;

3. Una experiencia de vida democrdtica (mas alld de algunas etapas involutivas) casi inica
enel Continente Latino, no demasiado disimil de ia que caracteriz6 a Amériea del Norte, expe-
riencia que, en campos, dlstlntos fue encarnada por dos leaders como San Martin y Sarmiento;
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4 'Un enraizamiento de los valores cristianos apomdos porla Iglesxa. pem también
_vehlculados, con distintas hibridaciones, por sucesivas olas migratorias, cuya version
liberal del mensaje evangélico entra ¢n gran media en el alma argentina. - ol

Entre todos los frutos del enraizamiento de la cultura cristiana, me gustaria subrayar
tres:’ : '

—el lugar de privilegio asignado a la mujer,
— la preeminencia del trabajo,

~la experiencia pionera en América Latina de un sindicalismo claramente ligado con
los principios evangélicos.

- Enla columna del recibir, (siempre como extraiio que soy) colocaria: valores, peligros
y riesgos, aspiraciones y necesidades. -

1. Entre los valores, 1a llegada de capitales, especialmente de U.S.A., la importacién-
de tecnologia sofisticada y el modelo de descentralizacion administrativa y politica del que
una nacién excesivamente concentrada en la capital tiene urgente necesidad.

- 2. Entre los riesgos, colocaria al American way of life, factor de des-identificacién y
tesponsable de la tentacién de sentirse aislado, lejos del centro del mundo, que es inherente
a un pais que, en efecto, no esté lejos del Polo Sur.

3. Entre las necesidades, creo que emerge una triple fidelidad:

—Fidelidad a la raiz europea. En el seno del Consejo de Europa existen comisiones de
estudio y de trabajo que parten de una geografia ejemplar, donde América es vista en muchos
aspectos como una dilatacién de Europa{(y espero que no se me entienda mal). Enesta fidelidad
‘a Europa quisiera evidenciar el hecho de que, junto a Chile y Uruguay, Argentina es sin duda
un pais donde los europeos fueron miés colonizadores que colonialistas.

—Fidelidad al destino americano (casi querria decir al suefio americano), en el -
sentido de una mis solidaria integracién con todos los paises del Norte, Centro y
Sudamérica y con un incremento de 1a cooperacion en los miltiples sectores de la vida
nacional (empezando por la vida universitaria, sector en el cual quien les habla esta
particularmente interesado).

— Fidelidad, finalmente, a esa matriz catélica, que es un dato de hecho, un orgullo,
una ventaja y un compromiso.

c) Antes de pasara laprovocaciéndel tercer circulo del bien comiin abierto, 1eCojamos
" una premlsa iluminadora de la enciclica Pacem in Terris: “Por el hecho de ser ciudadanos
- de una determinada comunidad politica, no dejamos de pertenecer por ello a la familia
humana, en calidad de miembros; es decir que pertenecemos, en calidad de ciudadanos, a
la Comunidad mundial”.

~~  Todos nosotros somos, ante todo, primero ciudadanos del mundo y s6lo después
argentmos, suizos, 1tal|anos chinos, etc.

La misma enciclica de Juan XXIII precisa mis adelante: “Siempre debemos considerar
que la razén de ser de los Poderes piblicos no es la de cerrar y comprimir a los seres
humanos en el mbito de las respectivas Comunidades politicas, sino la de actuar el buen
comiin de las mismas Comunidades politicas: bien comién que debe ser concebido y
estimulado como una componente del bien comiin de toda la familia humana.
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" "Esto implica no s6lo que cada Comunidad politica persiga sus propios intereses sin perju- -
-dicara las demds, sino que también pongan su accionaren comiin, cuando esto sea indispensable
para la obtencién de objetivos que de otro modo no podrian alcanzarse. En este caso, hay que
tener mucho cuidado para ev:tarque lo que resulta iitil para un grupo de Comunidades polmcas
no resulte pequdlcml pana otro, sino que, por el contrario, ejerza sobre éste reflejos positivos”.

Las exigentes palabms deJuan XXI nos llevan altercer circulo del biencomiin abierto:

—la comunidad mundial quetan fatigosamente —diria incluso peligrosamente, baste
pensar en la guerra del Golfo o, si me pemuten en la guerra de las Malvinas— apunta a
formas de mayor integracion'y a Ia creacién de una autoridad polmca cuya jurisdiccién se
extiende a la entera familia bumana.

Los catdlicos no pucden dejar de tomar en serio las expecutivas de miles de millones
de hombres y mu]ercs y seguir las indicaciones del Magisterio de la Iglesia, al menos en lo
_ referente a las siguientes cuatro trayectorias:

— legitima exigencia de soberania nacional y debida limitacién del absoluusmo de:
esta soberam’a (cfr. Enc. Summi Ponttﬁcams de Pio XII);

= desarmllo nacional y.exigencias de la destmacufn umversal de los bienes |
(superfluo pobrem solidaridad); .

— derecho/deber de autodesarrollo e hlpoteca dela deuda cxtemn mternncnoml
— dilema guerra - paz.

d) Finalmente, el cuarto circulo —que nos reconduce al problcma de las cx1guas ’
fronteras—se refiere a la dimension perturbadom del problema ecolégico. No se trata sélo
de la defensa de nuestro ambiente, sino de encirar una partnapacnon solidaria pard la-
salvaguarda de los bienes esenciales para la sobrevivencia del genero humano: aire, agua,
plantas rios, lagos, mares, glaciares, peces, pajaros, varias especies animales, materias
primas, recursos escasos. Debemos recordarquea losojos delMaglsteno socialde la Iglesia
y la tutela eficaz de estos bienes universales exige la creacion dé un gobiemo mundlal
elegldo con criterio democnitlco y dotado de auténtncos poderes decisionales.

gCarecen los cristianos de uh sentido del Estado?

Enelsiglo pasado, los catélicos suizos fueron muchas veces acusados deno poseersem‘ldo -
del Estado y con este pretexto se les negaba el derecho a ocupar un lugar en el gobierno federal
y en no pocos gobiernos cantonales. Yo no'sabria si una acusacion de este tipo haya sido formu-
lada en el pasado o en el presente contra ustedes, los catélicos argentinos. Pero si asi i fuera, qui-
siera sugerir las palabras que, enel afio 1987, enel dia de San Ambrosio, opuso a esa objecién el
arzobispo de Milan, Card. C. M. Martini, que antes de ser obispo habia sido magistrado y gober-
nador: “Ciertamente el cristiano no posee el sentido de ese Estado que se propone como realidad
Ssuprema, limitando incluso con la trascendencia, asumiéndose como juez Gltimo de todas las
cosas. Ni posee el sentido de un Estado que se coloque frentea otros Estados nacionales como un
poder absoluto, sin prestar atencién a la universalidad de la convivencia humana. No tiene tam-
poco el sentido de un Estado que no respete el antiguo principio de la subsidiaridad. Elcristiano
poseeen cambio muy arrmgada el sentido de un Estado que tenga como meta de su dinimica el
principio del bien comiin, que sienta como irrenunciable el respeto por toda persona, que reco-
nozca las realidades sociales en todos los niveles, que se abra a la colaboracion internacional”.
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'SERVIO TULIO, REY CENSOR
- Pnor Amuzno Gnmco YblBAVlO'

Los antiguos |gnomban cuindo, dénde y c6mo naci6 Serv:o Tulio. Amesglbun
_ versiones: “Sedice...”; “Se pretende...”; “Se oye...”. Sin menoscabarsu grandnsrmo interés,
_ RO entraremos aqm al detalle de tales conjeturas.

Sélo nccordarcmos que Dionisio de Halicarnaso tipificaba a Servio Tulio como un
- extranjero y un apdmda Y hay motivos para suponer que lo fue tanto en W]Cl como en
Roma, ciudades donde, respectlvamente comenzé y culming su carrera,

La tradicién es conteste en cambio, en la caracterizacion del pcrsonaje Presenta a
Servio Tulio como hombre de conducta y cualidades de excepcién; que gand, por sus
virtudes, la confianza del rey Tarqmmo qulen lo acepto complacido como yerno; que,
muerto aquél, logré acceder al trono gracias a un ardid de Tanaquil, su suegra, viuda del
rey dnfunto. :

La vemén tradicional, al plesentar a Servio Tulio como varén de mérito-cjemplary
unido en matrimonio a la hija del rey, legitima, implicitamente, su acceso a la- dignidad
regia; y difuma, ademis, la llamativa circunstancia de que se intercale entre dos Tarqpinios,
de los cuales el segundo es hle o nieto del primero.

-“La tradicién es igualmente undnime en atribuir al rex una serie de innovaciones que
gravitaron provechosamente durante los primeros siglos de la res publica. Estas innovacio-
nes —cuyo conjunto institucional se conoce como Constitucioén serviana— determinaron
una reforma profunda de la estructura militar, politica y social de la civitas, diferencidndola
con total nitidez de las orgamzaclones gentilicias preexistentes.

Mis alli de este nicleo oficializado de Ia tradicién, ‘hay escritores antiguos que
aseveranygue Servio Tulio estableci6 los dos momentos tipicos del procedimiento ordinario
judicial romano, ton la distincion entre la etapa in iure y la etapa in iudicio; que introdujo
en Roma la-moneda de bronce, y hasta la de plata quc sus reformas alcanzaron, ademis,
al mismo culto oficial romano.

. Péro,‘incluso circunscribiéndonos a los limites de la versién tradicional undnime, la
obra del rey estadista no tiene parangén en la realeza romana: introduccién del censo,
reforma del ejército, institucién de un nuevo comicio, encuadramiento de la poblacién en

 tribus territoriales, proteccnén de la urbe por la ereccién de una muralla que resguardaba su
frenté terrestre.
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Desde un primer p'unto:dc vista, las innovaciones del rex importaban el fortaleci-

' miento del poder militar romano. La adopcién de la infanteria de hoplitas, como columna

vertebral del ejércitb, levantaba la legion romana al nivel de combate de las formaciones
de etruscos y de helenos, y la construccién del recinto amurallado, del famoso muro
serviano, convertia a Roma en una fortaleza como lo eran entonces otras cxudades .
griegas, latinas y tirrenas.

Desde un segundo punto de vista, el censo habia registrado a la ciudadania romana
atendiendo al principio del demicilio, que resultaba de su encuadramiento en tribus
territoriales (cuatro urbanas y, tal vez, dieciséis risticas), y la habia clasificado jerdrquica-
mente, ademds, en atencion a su fortuna, distribuyéndola —para fines militares—en cinco
clases (cuerpos de ejército), precedidas por la caballeria, integrada por los ciudadanos més
ricos, y apoyadas por cuerpos complementarios (técnicos, miisicos, operarios en general),
integrados por aquéllos cuyo haber era inferior al de la quinta clase.

Enesta tiltima perspectiva, la llamada Constitucion serviana implicaba una verdadera
revolucién del orden politico social romano, por cuanto el anterior reclutamiento por curias,
agrupadas en las tres tribus étnicas, es reemplazado porel reclutamiento por pagis y por vici,
situados en las veinte tribus territoriales; y por cuanto el antiguo ejército, de los patricios
y sus clientes, es sustituido por un ejército de hacendados con prescindencia de su calidad
de ‘patricios, clientes o plebeyos '

Lasociedad romam hasta entonces distribuida verticalmente en dos gmndcs sectores,
deunladoel populus (patnc:os y chentes) ydelotrola plebs (multitud remanentc), esobjeto
de una redistribucién horizontal en dos planos, ocupados xespecnvamente por los propie-
tarios, arriba, y por los proletarios, abajo. El orden jerirquico serviano refleja la eterna
distincién entre los ricos y los pobres; los propletanos (los adsidui, los locupletes) jugarin
los] primerosroles. La plutocrac:a con primacia terrateniente porahora, se instala en Roma:

El régimen v1gentc hasta el siglo VI a.C. ~—determinado por la vieja rehgxosndad
romana, o por la composicion étnica del patriciado o por su supremacia militar o

- econémica—era bisicamente estitico y, aunque no lo hubiera sido en los primeros tiempos

de Roma —como se sostiene actualmente—, no cabe duda que habia llegado a serlo, y que
el patriciado tendia al ejercicio exclusivo del poder. Frente a esa realidad institucionalizada,
la plebe carecia de horizontes: los plebeyos rehusaban incorporarse a las gentes patricias
en calidad de clientes, y no constituia aliciente el'hecho de que algunas familias plebeyas,
especialmente dotadas, hubieran sido admitidas, de tanto en tanto, entre los linajes de
abolengo genuino.

El nuevo régimen, a diferencia del anterior, esti abierto a los cambios: La riqueza,
incluso la rural, pasa de mano en mano. Verdad es que el escalon que separa a los pobres
delos ricos es muy alto, pero no tanto como para impedir el ascenso. El trabajo perseverante,
€n unos casos, o un golpe de azar, en otros, transmutan al proletario en propietario, Y una
vezalcanzada esta meta, el recién llegado no encuentra ensu carrera obsticulos msalvables

Pero, si la Constitucién serviana sustrajo a la civitas del exclusivismo-de los grupos
gentilicios y admitié la participacion plebeya en la vida piiblica, operé también como un
dique frente a las apetencias, generalmente inorganicas, de las masas plebeyas. Tito Livio
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refiere —y aprueba implicitamente— el sistema de voto calificado prescripto para el |
ejército, cuando se lo convocaba como comicio. Seiiala, en efecto, que fue establecido un
sistema de gradacion en la manera de votar, de tal suerte que nadie parecié excluido del

derechode sufragioaunque, enrealidad, toda la potestad clectoral fue concentrada en manos

de los primeros de la ciudad (1,43). En otras palabras: Servio Tulio abriG las puertasdel salon
para todos, pero sélo admitié que los menos sc sentaran a las mesas de juego. La cntrada

- al casino era, pucs, gratis, pero las fichas de juego, en cambio, eran muy caras.

Este cuadro del gobiemno de Servio Tulio, trazado cn lo principal por Tito Livio y
Dionisio de Halicarmaso, fue objclo —como todo lo referente a los primeros tiempos de
Roma— de la gran desconfianza que generé en ¢l siglo pasado la hipercritica, persuadida
de la existencia por doquier de falsificaciones histéricas; y, después, en este siglo, de la
nueva prueba a que fo sometié la propuesta de una cronologia corfa, que obligaba a
comprimir o suprimir procesos que sélo cncontraban espacio adecuado en lapsos mis

largos.

, ‘Pese a todo, ¢l progreso sostenido de los estudios ha descartado muchas objcciones,

incluso algunas que parecian inconmovibles. Asi, las conclusiones del sueco Gosta Séflund
(La Mura di Roma repubblicana. Acta Inst. Regni Suec., Lund, 1932) en el sentido que la
construccion del muro servianose llevé a cabo después del descubrimiento de otros lienzos
de murallaque sc remontan inequivocamente a la época etrusca.

Verdad es que subsisten puntos oscuros y otros de disenso, pero, en lo fundamental,
clniicico de la version tradicional vuelve a gozar de una extendida confianza. Sinembargo,
¢l cuadro cldsico ha sufrido una objecion parcial cn lo referente al acceso al trono de Servio
Tulio, y un cuestionamicnto agudo respecto de los parimetros que orientaron la actividad
censoria del rex. A ellos nos.referiremos en forma sucesiva, :

EL Rex

" Hemos seiialado ya que la historia oficial presenta a Servio Tulio como varénsintacha,
yerno de Tarquinio, que a su muerte le sucedié en ¢l trono gracias a la astucia y decisién
de Tanaquil, la reina viuda. Que los procedimientos impuestos por aquélla burlaban los
precedentes de la sucesion regia es tema sobre el cual no cabe duda alguna. Asi resulta de .
la descripcion de los hechos que efectda Tito Livio, qurcn a mayor abundamiento, destaca
que Servio Tulio fue el primero a quien basté la conformidad del Senado, por cuanto no
conté con la aprobacién del pueblo.

Los romanos tenian también otras noticias segiin las cuales Servio Tulio no habria
vivido su nifiez y sus ailos mozos cerca del rey Tarquinio, ni acreditado exclusivamente sus
méritos al servicio de éste. En esta otra version, Servio Tulio habria conquistado su fama
militar entre los etruscos, siendo protagonista de hechos resonantes. El emperador Claudio
—en ejercicio de la censura y con motivo de la confeccion de la lectio senatus (48 d.C.)—
aludié al tema en el discurso pronunciado a favor de la admisién de los notables galos en
el Senado de Roma. El detalle no figura en Ticito, pues éste sélo nos brinda, en su. propio
estilo, un resumen (doscientas cincuenta y cuatro palabras) del discurso de Claudio (Anales:
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XI, 24), sino en una inscripcién en dos placas de bronce que contienen la ma_ybr parte
(sciscientas sesenta y dos palabras) del célebre discurso (CIL, X111, 1668), descubicrtas en
Lyon, Francia, en la primera mitad del siglo XVI. El emperador hablaba asi:

Si seguimos & los toscanos, Servio Tulio, que fue camarada muy fiel de Vibenna y
compariero de toda su aventura, después que hubo abandonado Etruria con los
restos del ejército de Caele a raiz dé la adversidad de su fortuna, ocupé el monte
Celio y lo llamé asi por el nombre de su jefe. Y habiendo cambiado su nombre, ya
que en etrusco ¢l nombre era Mastarna; llamado asi, como dije, reing con suma
utilidad para la res publica.

Hay también un pasaje de Festo (31/44), desgraciadamente muy deteriorado, donde
aparccen los hermanos Vibenna relacionados con el vicus Tuscus de Roma, y se mencionan
a Tarquinio y a Mastarna.

Sin embargo, los datos que suministran ¢l emperador Claudio y ¢l gramitico Festo no
descalifican totalmente la tradicién en el punto y sélodemostrarian, en principio, que! Servio
Tulio habria sabido servira dos sciores: a Celio Vibenna, su jefe y camarada, primero, y
a Tarquinio Prisco, su rey y sucgro, después. :

Los replantcos modernos respecto de las relaciones de Servio Tulio con Tarquinio y
delulterioraccesodeaquélaltronode Roma suponen, encambio, una enmicnda a la vulgata
histérica, cnmicunda parcial pero significativa.

r
Tales replanteos sc sustentan sobre dos bases cicrias, a saber:
1) El triptico pintado cn la pared derecha de la tumba Frangois.
2) La hegemonia de la ciudad de Vulci en el siglo VI a.C.

La tumba Frangois. En 1857 cl arquedlogo francés Alejandro Frangois, después de
pacicntes tanteos, localizé en Ponte della Badia, cerca de la antigua Vulci, una tumba
subterrdnca ctrusca, totalmente cerrada y, por ende, libre de pillajes. Comunicé ¢l
descubrimicnto a sucompatriota A. Noil des Vergers, conel cual trabajaba, para ingresar
juntos a la cdmara mortuoria. Y asi lo hicieron. Se derrib6é parcialmente el muro que
clausuraba la entrada y arqueélogo e historiador entraron, los primeros, cn la gran sala
scpulcral. Noél des Vergers nos ha legado, cn pocas lineas, la incomparable emocion
vivida:

Sabre sus lechos funerarios, los guerreros, cubiertos por sus armaduras, parecian
descansar de los combates que habian librado a los romanos y a los galos nuestros.
Formas, vestimentas, telas, colores, fueron aparentes durante algunos minutos;
después, todo se desvanecio, a medida que el aire exterior penetraba en la cripta,
donde nuestras antorchas vacilantes amenazaban apagarse. Aquello fue una
evocacion del pasado, que no tuvo siquiera la duracién de un suefio y desaparecid,
como en castigo a nuestra temeraria curiosidad. (Cf.: GRIMAL, P. Italie retrouvée.
Paris, Puf, 1979, p. 247).

Con relacion a este famoso descubrimiento es necesario puntualizar:
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a) La tumba fue excavada y construida en el siglo V a.C. Sus frescos, en cambio, no
pueden datarse mds alla del siglo IV a.C.; y hay quicnes afirman, sobre la base dcl examen
estilistico, que fucron pintados en ¢l siglo 1o enel [Ta.C.

'b) La tumba no padecié destruccién nisaqueo. Desde su clausura hasta ]837 es decir,
durante dos milenios, la tumba CoNservo. intaclos sus esoros.

¢) Las paredes de Ja sala mortuoria s¢ encontraban cubicrtas de pinturas de un realismo
sorprendente. Estos frescos fucron después retirados, en 1862, y reinstalados en Roma, en
cl palacio de Ia familia Torlonia.

d) Sobre Ia pared derecha de la camara mortuoria se encontraba el célebre triptico—
“hoy, como hemos senalado, en Roma—, que constituye ¢l principal documento histérico
- de la tumba:

En ¢l panel de la izquicrda Un GUCITCTO quita SUS AMATIAS @ UN Prisioncro.

Encl pancl centraltres hombrcs luchan contra otros tres, siendo clara Ja victoria de un
bando sobre cl otro.

En cl pancl de la derecha un combatiente ha dcmhado a su rival y sc disponc a
ultimarlo.’ . .

Todos los personajes del mural se encuentran identificados: los del grupo vencedorcon
uno o dos nombres, y los del vencido con tres nombres.

) Enel panc! de la izquicrda, ¢l prisioncrorcs Caile Vipinas, es decir Celio Vibenna, y
quicn lo rescata es Macstma. La escena ha sido interpretada también a la inversa: Macstrna
prisioneroes liberado por Caile Vipinas. (Asi: GRENIER, A. Le génie romaindans la religion,
la pensée et I'art. Paris, Albin Michel, 1938, ps. 41 y 42).

En el pancl central, uno de los combatientes del bando vencedor s Aule Vipinas, es
decir Aulo Vibenna, hermano de Celio.

Enel panel dc la dcru-ha cl guerrero abatido, a punto de scr muerto, es Cnavc Tarxu
Rumax, es decir Cnco Tarquinio de Roma.

Los estudiosos coinciden en‘que el fresco represcenta la lucha de dos bandos etruscos,
uno vencedor, de Vulci, y otro vencido, de Roma. Con alguna objecién, se acepta que
Macstma es Servio Tulio y —si bien con mayores reparos— que Cnave Tarxu Rumax es
Tarquinio el Antiguo.

El mural constituye un testimonio incontestable de la existencia de otra tradicién
etrusca, distinta de la refcrida por Claudio, o, tal vez, un complemento de ésta, ya que es
barto presumiblc que cl emperador call6 lo que el triptico muestra.

El auge de Vulci en el siglo VI a.C. Los estudios realizados durante los dltimos
cincuenta aiios han demostrado que la ciudad de Vulci, que durante el siglo VIl a.C. fue a
la zaga de las grandes metrépolis etruscas, como Tarquinia, Vetulonia, Caere y Praeneste,
~ tuvo un rapido desarrollo desde los inicios del siglo VIa.C:; Yque‘, al promediar el mismo,
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sobrepasaba por su riqueza y poderio a las demés ciudades tirrenas, jugando ademis su rol
en la etrusquizacién de la Campama

Vulci fue sobre todo un centro de elaboracién y dlstnbucmn de piczas de
bronce labrado, y esta técnica “se manifiesta principalmente en ¢l siglo VI'a.C.
con relinados objctos de estilo jonico-etrusco, como candelabros, estatuillas vy,
particularmente, los caracteristicos tripodes de varillas con figuras aplicadas” (Pa-
LLOTTINO, M. Etruscologia. Trad. de la 5* edic. de J. Fernindez Chiti. Bs.As.,
EUDEBA, 1965, p. 157). No ¢s casual, pues, que proceda de Vulci el fragmento
del tripode de bronce que se encontré en la Acrépolis de Atcnas (PALLOTTINO, M.
Op. cit., p. 285; Broch, R. Los etruscos. Trad. de M. Payré de Bonfanti. Bs. As.,
EUDEBA, 1972, p. 36). ‘

Por otra parte, Vulci es un inmenso yacimiento de ccrimica gricga, el centro mis
importante de la cerdmica pintada arcaica (PaLLOTTINO, M. Op. cit., ps. 157 y 158). A
‘esta ciudad corresponde el cuarenta por ciento de los vasds dticos con figuras negras
importados por toda Etruria (HEURGON, J. Roma y el Mediterrdneo occidental. Trad.
dela2?edic. de A. Antelo. Barcelona, Labor, 1976, p. 162). Ello basta para patentizar
la excepcional riqueza de Vulci, pues sélo un enorme poder adquisitivo puede explicar
tales importaciones. Y-téngase en cuenta que estamos en el siglo de oro del mundo
etrusco. :

En la plcnitud de esta época, en plcno esplendor de Etruria en general y de Vulci en
. particular, durante cllapso 579/535a.C., reind precisamente Servio Tulio segiin la tradicion

romana, reinado y datacion que los estudios mas modernos confirman (Cf.: GrRiMAL, P. Op. -
cit., p. 110). :

Estado actual del problema. En estos tiltimos tiemipos han tenido una notable difusion
las hipétesis del profesor hiingaro Andras Alf6ldi, cuya soltura de estilo y tremendismo le
hangranjeado —al menos enel ordenintelectual—ostensibles simpatias y antipatias. Sobre
las seiialadas bases seguras —documento pictogrifico de la tumba Frangois y supremacia
de Vulcial promediarelsiglo VIa.C.—, y conel concurso de otras fuentes, Alfoldi sosticne
que un ejército de Vulci irrumpié victoriosamente en Roma, se apoderd de la ciudad y
expulsé a los Tarquinios, que perdieron el control de aquélla por un largo lapso, durante el
cualreiné Servio Tulio (Early Rome and the Latins. Ann Arbar, The University of Michigan
Press, 1963, ps. 212 y ss.).

Nos permitimos hacer notar que, en el punto, Alfldi no tiene la originalidad que
alcanza en otras de sus tesis. Ya en los afios veinte, Leon Homo, partiendo del supuesto que
una misma fuente etrusca habia inspirado al pintor de la tumba Frangois y al emperador
Claudio, concluia que Mastarna, al frente de una tropa de aventureros, se habia apoderado
del Caelius y, por la fuerza de las armas, habia sucedido al primer Tarquinio (L’/talie
primitive et les débuts de I’imperialisme romain. Paris, Albin Michel, nouvelle édition,
1953, p. 139). ‘

Compartimos la postura de Pietro de Francisci en el sentido que el dominio etrusco,
mds que un periodo o fase de una dinastia continuada, debe considerarse como la sucesién
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de unos seiiorfos ejercidos por jefes militares  que se presentaban en el territorio del Lacio,
conduciendo con ellos a sus secuaces y nuevos elementos de poblacion, y que intentaron,
con éxito, dar una nueva estructura militar a la comunidad por ellos dominada, sin tener
en cuenta su anterior organizacién (Sintesis histérica del Derecho Romano. Trad.
castellana. Madrid, Editorial Revista de Derccho Privado, s/f, p. 63). Y entendemos que,
a esla altura del debate, puede razonablemente concluirse que Servio Tulio se crigid en rey
~ de Roma porla victoria militar de an clan-ctruscode Vulci sobre otro clan, también etrusco,
pero de diferente origen, que cjercia cl poder en Roma.

EL CeNsOR

La actuacién piblica de Servio Tulio en cuanto innovador institucional en Roma, y
particularmentc en cuanto censor, tal como la tradicién la ensefia, salvo detalles, es objeto
en nuestros dias de.gencral aceptacion. Asi como en lo referente a los origenes de este rex

. yalmodo que accediéal trono, es razonable consentiruna enmicnda —Servio Tulioalcanzé
la realeza por las armas—; en lo referente a sus actos de gobierno, en cambio, la vulgata
histérica ha prevalecido sobre todas las observaciones. La Constitucién serviana, cn sus
lincas maestras, importa:

a) Encuadramicnto de la’ cmdadama en tribus territoriales, urbanas y risticas, en
atencion al domicilio.

b) Distribucion jerirquica de la ciudadania, en atencion a la fortuna en tierras y en
ganado.

c) Reforma miilitar. En cuanto al reclutamiento, que se hard por tribus territoriales, y
encuanto a la composicion del ejército, que sélo incorpora a quienes cl censo registra como
propietarios suficientemente hacendados para ello.

d)Instauracion deun nuevo comicio: el centuriado o por centurias. Este nuevo comicio
es el ejército, al cual se lo convoca para fines politicos, dondc obviamente prevalecerd el
criterio de los ciudadanos mas ricos.

A nuestro entender, las principales objeciones a la tradicién, en el tema, fueron
dirigidas respecto de la antigiiedad de los comicios centuriados. Pero éstas perdicron parte
de su eficacia al restablecerse la autoridad de las XII Tablas, que se refieren concretamente
al Comitiatus maximus (IX, 2), y el resto al quedar fehacientemente establccndo que las
condiciones socioeconémicas de la época exigian un instrumento constitucional a jenoala
distincion entre el populus y la plebs, que obligara a ambos sectores a participar del mismo.
Hoy se acepta que Macstrna en etrusco significa simplemente el general, algo asi como el
comandante en jefe; por lo cual cuadra perfectamente a la personalidad de Servio Tulio,
~ hombre de armas por excelencia, hacer jugar también al ejército reformado el rol de nuevo

y mis importante comicio.

En cuanto a las objeciones dirigidas a los demis aspectos de la Constitucion serviana,
de mucho menor peso, hansido neutralizados por pacientes trabaj jos, cuyos detalles exceden
esta exposncnon
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UNA SINGULAR PERSPECTIVA DEL TEMA |

Hemos seiialado que, tanto la introduccion del censo en Roma como ¢l contenido del
mismo constituyen extremos donde la tradicion candnica merece mayor fe. Sin embargo,
ambos extremeos han sido objeto de un :ILUd() y poco difundido cuestionamicnto.

El cuestionantiento fue planteado por Jean Ga gé, profesor del Colegio de Francia, en
una disertacion titulada Sur quelques particulariés de la censure du roi Servius Tullius, en
cl Instituto de Derecho Romano de 1a Universidad de Paris, ¢l 7 de marzo de 1958,

El resumen que pasamos a exponer se basatanto en la exposicién directa de J. Gagé
como cn cl ulterior debate —dcl cual participaron Lévy-Bruhl, Gernet, Magdalain,
Villers—, que contribuyd a aclarar muchos puntos,

El orden que se sigue en este resumen, distinto del impucslo por ¢l sabio profesor a su
causerie, ha sido adoptado teniendo en cuenta las (‘ML(‘I]CI(IS 'y caracteristicas de toda
exposicion abreviada.

Con las salvedades ‘que anteceden, suministramos ¢l siguiente cuadro:
A)Juan Gagé scialaque hay dos versiones de Servio Tulio aceptadas porlos modernos:

a) Una que se funda sobre los frescos de la tumba Frangois y la alocuciéndel emperador
Claudio, para la cual Servio Tulio es Mastarna; y

b) Otra, propucesta por Georges Dumézil, segin la cual Servio Tulio representa en la
tradiciéon romana lo que ¢l sams representa en la India de los arios, a saber: la nocién
timocratica de estima, de apreciacion,

« ). Gagé considera precarias ambas versiones, de las cuales se aparta en principio: de
la primera, porque compromete demasiado a Servio Tulio con ¢l mundo ctrusco, y més
concretamente con la Roma ctrusca del siglo V1a.C.; y de la segunda, porcuanto no explica
a qué periodo histérico corresponde Servio Tulio. )

El sabio profesor formula una seric de-observaciones sobre la réligiosidad primitiva
del Latium sobre la cual se ha recortado ¢l mito concepcional del rey; pero, con referencia |
al inmenso problema de los origenes de Servius, se limita a arricsgar —y esto en las
postrimerias del debate— que los latinos habrian considerado sobre todo a Servio Tulio
como aquel consagrado por la llama, en recuerdo de una época cn la cual —al contrario
del pensar de Fustel— la comunidad de todos -los hombres se habria reunido, con
prescindencia de su origen, cn torno a un hogar piblico comin. :

B) J. Gagé sostiene que ¢l censo, tal como la tradicién histérica lo presenta, es el
resultado de un largo proceso, que comenzé probablemente antes de Servio Tulio, con el
registro de los ciudadanos para fines militares, y que culming a fines del siglo V a.C. con
¢l establecimiento del stipendium y el tributum. Sélo en esta época, al final del proceso, la
distribucién jerdrquica de la ciudadania sc efectia atendiendo exclusivamente a l1a fortuna.

El proceso inmediato que precedié a ta configuracion difundida del censo timocrético
republicano, ese Gltimo tramo del proceso total, comicnza a mediados del siglo Va.C.yse
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vincula con el establecimiento, en el 443 a.C., de la censura como magistratura indepen-
diente. Desde entonces, precisamentc enel lapso 435 - 405a.C., 1a gens Servilia desempeiié
un importantisimo rol politico: en la tradicién analistica y cn los Fastos prevalecen los
personajes de esta gens y de otros linajes de Alba y de Fidenes aliados de la misma.

Friedrich Miinzer, en sus Noticias prosopogrificas, ca la Pauly-Wissowa, aventura
que en la realidad de los hechos es probable que; en esa treintena de aiios, sélo haya existido
uncstadista inico,dcgrantalla,enla gens Servilia, a cuya actividad ¢ iniciativas se deberian
los principales aportes que sc atribuyen a esta estirpe. Tales aportes sc presentaron despucs
distribuidos entre varios micmbros del grupo, de mancra tal que el gran personaje real s¢
desvanccié, aparcciendo cn su lugar una variedad de pcrsonajcs ficticios, de cuyo ¢ 01\]““10
sc cnorgullecia la gens Servilia. ‘

J.Gagé conficsa la influencia recibida de Mun/cr perodestaca que,ensuopinion,cl papcl
jugado en los planos de fa politica y de la economia por la gens Servilia es mas importante adn.
quc clseiialado por Miinzer. Admiite la existencia de confusion en los Anales, y esta confusion
ha debidoconsistir en romper la unidad de dos personalidades principales (nodice quiénesson),
y que si csta unidad fuera restablecida se podria comprender mejor la influencia que los
hombres de ese linaje cjercicron'sobre la sociedad de su tiempo. Lo cierlo es que durante ¢l
lapso comprendido entre ¢l establecimiento de la censura como magistratura independiente
y la creacion del stipendium y ¢ tributum, esto es chire ¢l 443 y ¢l 405 a.C., la gens Servilia
prevalece en Roma conel concursode sus familias aliadas, y que durante este lapsose configura
definitivamente cl censo, cuya iniciacion la leyenda —nacida tal vez en esa cpma y cnese
medio— atribuye al rey Servio Tulio.

Como cs dablc apreciar, J. Gagé sostiene que ¢l censo romano propiameate dicho, tal
como lo presenta la tradicion, ponicado las cargas econdmicas y mililares sobre los. hombros
de los propictarios ricos, es cl resultado de un proceso que va desde la institucion de los
censores hasta la creacion del stipendium, siendo los estadistas de la gens Servilia —y no
¢l rey Servio Tulio— quiencs impusieron en Romalla orgam/acnon timocrética, baciéndola
prevalecer sobre la quiritaria prcexnslcnte.

C) Pero J. Gagé ascvera asimismo que, en cuanto registro de los ciudadanos con
finalidad militar, el censo es mucho mis antiguo, presumiblemente anterior a Servio Tulio,
quien segun Tito Livio fue cl primer censor.

A su entender, y respecto del censo romano proplamente dicho, Servio Tulio fue un
precursor, 0 mis precisamente un pre censor.

El censo cstablecido o reformado por Servno Tulio —no el censo romano clisico—
ostenta las siguicntes cataclcnsucas.

“1%. Los censados se registran por categorias de edades.
2°. El registro de los censados se relaciona con un sistema de stipes.

3° La finalidad principal del censoera el mgistré de la categoria de ciudadanos enedad

*_ militar.

4°, La organizacion centuriada se limitaba a los iuniores.
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1%.— Categorfas de edades. la clasificacién de la poblacién en categorias de edades
tiene una remota antigiiedad. Respecto de esta distincién poredades, debe tenerse en cuenta:

a) A cada categoria correspondia una determinada vestimenta, obligatoria —al
menos— durante la ceremonia del pasaje de una calcgon’a de edad a la otra.

 b) Un especial relicve tenia el pasaje de la nificz a la pubertad (en el hombre) ya la
nublhdad (en la mujer).

©) La promocién de una categoria a otra se cumplia mediante determinados rituales
religiosos.

d) Estos rituales tuvieron —al menos finalmente— por destinataria a la Fortuna. En
el Forum Boarium se lcvantaba un templo dedicado a la Fortuna, que se encontraba intacto
hasta la época de Plinio el Vicjo. En este templo habia una cstatua de madera dorada, con
¢l rostro enteramente velado y con varias vestiduras superpuestas. Ovidio habla en sus
Fastos de esas togas sobrepuestas e insinba que la estatua era del rey Servio Tulio. Los
contemporineos de Plinio concordaban enque la erecciéndel templo se remontaba a Servio
Tulio, pero no sabian con certeza si la famosa estatua representaba al rey o a la diosa Fortuna.
Sea como fuere, lo cierto es que Servio Tulio habia instituido un culto a la Fortuna, atribuido
alasdiversasedades de la vida de] hombre y la mujer, y que las vestiduras que se superponian
enla estatua correspondian a esas distintas edades de la vida humana.

2-.— Sistema de “stipes”. Las piezas-dc mjtal o fichas (stipes), que mucho antes
significaran estrictamente monedas, estaban teiidas de significacién religiosa —se vertian
en los troncos de los- templos como ofrendas—, podian cumplir ademds una funcion
identificatoria —al menos en cuanto a pertenecer 2 una determinada categoria social—,
constituyendo algo asi como una tessera de clasificacion personal, en un medio donde la
escasisima difusion de la escritura obstaba al otorgamiento de documentos petsomlcs
escritos.

a) Dionisio de Halicarnaso refiere (IV, 14-15) que para saber ripidamente y en
cualquier momento el nimero de ciudadanos y la cantidad de ellos militarmente moviliza-
bles, Servio Tulio habia dispuesto que por cada nacimiento, defuncién y arribo a la edad
viril de los ciudadanos, los parientes aportaran un determinado némisma al thesaurus de los
templos de Eilithya (Junon Lucina), de Afrodita Libitina (Venus Libitina) y de Neotetos
(Juventas) respectivamente. '

(Esté claro que bastaba contar los nomismata de cada templo por afio para tener la
estadistica anual de tales eventos; y, de ser necesario, bastaba proceder al recuento en
cualquier momento para establecer las variantes producidas hasta ese instante. Nos
permitimos observar, en el punto, que si el sistema perseguia determinar con rapidez el
nimero de combatientes disponibles, debié registrar separadamente la muerte de los
ciudadanos en edad militar de la muerte de los ciudadanos fuera de ella, sea por no haberla
alcanzado o sea por haberla excedido).

- En este y otros relatos, Dionisio de Halicarnaso encuentra el fundamento de la
clasificacién plutocritica de la ciudadania, que la tradicion atribuye a Servio Tulio.

Pero, como J. Gagé entiende que la clasificacién plutocritica de la ciudadania es
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posterior en més de un siglo a Servio Tulio, destaca que los aportes que s¢ efectuaban a los
templos no estaban presididos. por un criterio impositivo destinado a afrontar gastos
religiosos o militares, sino a registrar la cantidad de ciudadanos correspondientes a cada
¢ategoria de edad. Si bien la palabra némisma significa picza de moneda, cn esa época, en
la que no pucde aceptarse una acuiiacion de moneda romana propiamente dicha, los aportes
alostemplos han consistido en stipes pre-monetarias, destinadas a registrar, tantoa hombres
como a mujeres, por categoria de c¥ad.

Para J. Gagé, pucs, Dionisio de Halicarnaso ha interpretado ¢l aludido relato —que se
pretende del analista Pison— erréneamente, aunque en cl caso ¢l error ha sido fcliz, por
cuanto ¢l relato atestigua la subsistencia de un recuerdo auténtico, que autoriza a vincular
a Servio Tulio con un sistema de stipes no monetarias.

b) En ocasidn del censo, se distribuiria a cada censado una stips porla cual su portador
se cncontraba clasificado, pesc a que tal picza de metal no llevaba grabado su pombre. Esta
~ stips o tessera o insignia jugaba cl rol de un documento militar. Aunque expresado de una

mancra muy tangencial, J. Gage sugiere que a quiencs habian alcanzado la edad militar se
les reintegraban, en ocasién del censo, las stipes aportadas previamente al templo de
.Juventas.

3°%— Registro de ciudadanos movilizables y registro por categorias de edades. La
finalidad principal del censo es el registro de ciudadanos movilizables, pero en funcién de
las diversas categorias de edades.

a) Segiinuntexto de Aclius Tubero—que conocemos por otro de Aulo Gelio—, Servio
Tulio fijé el comicnzo de la edad militar a los diecisicte aios, al término de la pueritia.
, .

b) J. Gagé interpreta que la concreta alusion del texto a la pueritia se relaciona con el
sistema de clasificacion de las cdades que atribuye a Servio Tulio: comienzo y fin de la
pueritia, definicién de la juventus, y asi sucesivamente, hasta el término de las obligaciones
- militares.

4°*.—Solo la organizacionde las centuriasde iuniores corresponde a Servio Tulio. Un
texto de Festo, al referirse a la censura de Servio Tulio, habla solamente de su sistema de
classi iuniorum. J. Gagé, si bien no pierde de vista el caricter abreviado de este texto, se
afirmaenél para proponerque elacopla mlento de los senioreses de importancia secundaria
y de aparicion tardia.

TREINTA ANOS DESPUES
Laconferencia de J. Gagé, ante el calificado auditorio del Instituto de Derecho Romano
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Paris, fue pronunciada en 1958. Han
transcurrido desde entonces mis de treinta aiios, especialmente ricos en el afinamiento del

saber sobre el pasado romano. Desde esta perspectiva, entendemos acertado apuntar:
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1°. Es verosimil que haya existido en Roma una distincién institucionalizada de las
categorias dc edadcs y que, para cada promocién, hayan existido determinadas ceremonias
y vestimentas.

Las togas superpucstas en la discutida estatua del templo de la Fortuna algin sentido,
indudablemente, tienen. Por otra parte, lo que J. Gagé refiere del famoso templete ha sido
corroborado por posteriores trabajos arqueoldgicos, por cuanto si bien se ha establecido que
la @ltima construccion corresponde a los primeros tiempos de la Repiblica, se¢ ha
demostrado también que aquélla fue necesaria por las destrucciones padecidas por la
. preexistente construceion de la época de Servio Tulio (Grimal, P. Op. cit., ps. 110y 111).

2% Es aceptable que ¢l censo de Servio Tulio haya estado, de algin modo, vinculado
a un sistema de stipes de caricter pre-monetario.

_ Cuando Dionisio de Halicarnaso, o su mentor, cl analista Pisén, hablan de némisma,
no pucden aludir a la moneda propiamente dicha: ésta fue acuiada en Roma, en piczas de
cobre, después de las X1 Tablas (Gavo. Instituciones, 1, 122), quizas en ¢l siglo [V a.C.,
y cn piczas de plata desde cl siglo 11 a.C. Verdad es que en ticmpos de la realcza ctrusca
circulaban en Roma moncdas gricgas y tal vez fenicias, pero es inadmisible que un sistema
general de registro se estableciera sobre la base de unidades monetarias cuya acuiaciéncra
ajena a la autoridad instituyente. Distinta seria la situacion de haberse incorporado ya
Etruria al circuito monetario con monedas propias, pero esto no puede remontarse mas alld
del siglo V a.C. (ParLormiNo, M. Op. cit., p.286; BLoch, R. Op. cit., p. 37).

3% Es muy probable que Servio Tulio haya unificado distintos criterios de los centros
de reclutamicnto pre-cxistentes, al fijar ¢l comienzo de la edad militar a los diecisicte afos,
al término de Ia pueritia, y que esto sc conjugara con su pretendida clasificacion de los
ciudadanos por categorias de edades.

4°. Finalmentc, cs admisible también que Servio Tulio sélo haya orgamlado las
centurias de iuniores.

La explicacién mis acreditada acerca de la composicionde la primitiva legién romana,
en efecto, sélo tienc en cuenta las centurias de iuniores (Fraccaro, P. La storia
dell’antichissimo esercito romano. Opuscula, II,. Pavia, 1957, ps. 287 y ss.).

 Entendemos, ademis, que cs oportuno hacer notar que en el debate que siguié a la
exposicion de J. Gagé no se formularon obscrvaciones contra su tesis central, aunque
tampoco se exteriorizaron adhesiones concretas a la misma. El intercambio de ideas giré
en torno de los variados materiales que la incuestionable crudicién del conferenciante
utilizé para su construccién, pero ninguno de los asistentes se pronuncié explicitamente
sobre si Servio Tulio fue el censorcabal, como la tradicién lo muestra, osi fue un pre-censor,
como J. Gagé lo prescnta.

Asi las cosas, nos pemlitimos resumir algunas conclusiones:

_ a) Las propuestas de J. Gagé sobre particularidades de la censura de Servio Tulio
_ tevnstu: un cardcter raramente novedoso.

b) Tales propuestas, sin cmbargo, no son susccpnblcs de ob]ecmnes de fondo.
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©) 'Pero,_fihé.lqso admitiéndolas ensu totalidad, tales propbestas no descartanque Servio
Tulio, en su census, haya atendido ademis a la riqueza de los ciudadanos. ’

Georges Dumézil, desde otras premisas —respetadas, pero no compartidas— también
atribuia al censo de Servio Tulio otro-alcance que ¢l censo fepublicano. Admite que la
distribucion en las cinco clases se efectud atendiendo a la riqueza, pero asevera que las
nucvas doce centurias de caballeros (ueron reclutadas ex primoribus civitatis, sin atender
a la fortuna, cntre la aristocracia tradicional hereditaria, con lo cual ¢l poder seguia
quedando enmanos de aquélla (Servius etla Foruine. Paris, Gallimard, 1943, ps. 151y 152).
Nos permitimos observar que la conclusion de Dumézil excede sus premisas, pues aun
admiticndo su tesis respecto de la composicion de las nuevas centurias de caballeros, cllor
no prucba por si solo que la aristocracia tradicional (dicciocho centurias) pudicra seguir
prevaleciendo frente a la riqueza (ochenta centurias, 1¢ clase...).

. En nucstra opinion, J. Gagé y G. Dumézil aportan clementos que patentizan que cl

- census de Servio Tulio constituia una operacion mids compleja que la transmitida por la

vulgata histérica. Pero, en cambio, ¢l primero no demuestra que la hacienda de los

ciudadanos fucra un ingrediente ajeno a ese censo 'y —sicmpre a nuestro entender— el

scgundo no demucstra tampoco que aquélla no haya jugado cl rol que la tradicién le
atribuye.

Tal conclusion de conjunto no obsta a quce cl census, en cuanto sistcma de registro,
sc haya transformado con el correr del tiempo, despojindose poco a poco de clementos
sacrales arcaicos, al ritmo de la modificacionde las creencias, y afinindose, porla mayor
precision de los patrones econémicos, en los modos de evaluar el haber de cada uno de
los censados, para una mejor asignacion de su rango cn ¢l cuerpo general de la civitas.
El censo se habria simplificado asi gradualmente, siguicndo luego la directriz impucsta
por la magistratura especifica, la censura, instituida en ¢l 443 a.C., para su periédica

‘realizacién. Inmediatamente después del establecimiento de la censura, la gens Servilia
ha jugado un papel protagdnico: esto es claro, sin necesidad de pronunciarse acerca de
si produjo muy pocos estadistas, como lo pretenden Miinzer y Gagé, o un mayor niimero
de personajes pablicos, aunque de menor relieve. Y en cuanto al perfeccionamicito de
la apreciacién del caudal de los ciudadanos censados, la contribucién de estos gentiles,
en nuestro scatir, es igualmente clara: aquellos precursores remotos de los adoradores
del dios délar —bicn que bajo las apariencias del triens mdgico que presagiaba la fortuna
del linaje (PLino, NH, XXXIV, 137)— han aportado, sin duda, la eficacia propia de sus
otras empresas conocidas. ’

En nuestra perspectiva, pues, ¢l censo de Servio Tulio establecié la distribucion
jerdrquica de la ciudadania atendiendo a la fortuna y a otra pautas, entre las cuales puede
haberestado la clasificacion de los censados por categorias correspondientes a las sucesivas
ctapas de la vida, y los rituales relativos a las promociones de edades, que sugicre J. Gagé,
como asi también ¢l mérito y ¢l prestigio personal de cada uno, por cuanto es de la esencia
del census la estimacion jerarquizante de Jas condiciones y de las fortunas (BENVENISTE, E.
Le vocabulaire des institutios indo-européens - 2. Pouvoir, droit, religion. Paris, Minuit,
1969, p. 148).

En el intercambio dc opiniones que siguié a su confercncia, J. Gagé agradecié a Lévy-
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.Bruhl_' el haber aceptado de antemano su publicacién; y en ese mismo afio (1958),
efectivamente, fue publicada en-la Revue historique de droit francais et étranger.

Carecemos de detalles acerca de la resonancia que la singularisima tesis de J. Gagé ha
tenido en tan prolongado lapso. Nos preguntamos si el erudito profesor mantuvo o modificé
su criterio. Enobra muy posterior—iltimo capitulo—, J. Gagé cita expresamente tres veces
su ya lejana conferencia, pero en ningiin momento alude a su postura respecto del census
Tullianus. Sin embargo, dada la indole del asunto, tuvo ocasionces claras para volver sobre
cltema, como cuando, respecto de los Servilii, manifiesta: “una de las familias senatoriales
de origen albano, cuyo nombre era siempre relacionado con aquel de Servius Tullius” (La
chutedes Tarquines et les débuts de la république romaine. Paris, Pavot, 1976, ps. 226,239
y 241). :

Como simple dato referencial —y sin pretender extracr del mismo generalizaciones
que no autoriza— nos permitimos hacer notar que en un ensayo dc aparicion relativamente
reciente —dirigido al gran piblico, pero construido con la mayor seriecdad—, Claude
Nicolet realiza un breve pero muy preciso examen del census y, si bien se mantiene dentro
de los lineamicntos del nicleo de la version tradicional —cita pari passi a Cicerdn, que
derivaria de una fuente comin—, la terminologia, alguna vez, parcce emparentarlo con
Dumézil, pero en ningin caso con Gagé (Le citoyen romain. En: L /romme romain,
publicado bajo la dircccion de A. GIARDINA. Paris, Scuil, 1992, ps. 36 y ss.).




Una cuestién iusfiloséﬁca en el quinto centenario:

¢FUELEGITIMO ELIMPERIO HISPANICO
EN AMERICA?

Hiacmn H. HERNANDEZ

SUMARIO: . PLANTEO DEL PROBLEMA. I1. ; LEGITIMIDAD DE ORIGEN? (Distintos
tinnlos. Los titulos segiin Vitoria. Los titulos legitimos. Los titulos en los
hechos. Una tesis indigenista. Qué titulos se dieron. Conclusién). III.
¢ LEGITIMIDAD DE EZERCIcIO? (Pensamicnto, méviles y accién de la Corona y de
un némero determinante. El régimen politico en concreto. Sugerencia de
comparacion con imperios posteriores en Amética. Recapitulacién. Conclu-
sién)

I. PLANTEO DEL PROBLEMA

La cuestion a resolver seria: ;Fue justo el dominio ejercido por la Corona espafiola
sobre lasllamadasIndiasOccidentales? La motivacion subjetiva de la cuestion se relaciona
con la necesidad de abordar un asunto ius-filoséfico en esta recordacion del quinto
centenario. Nos parece que, objetivamente, el asunto es importante, como que es siempre
importante saber si nuestro origenes estin aureolados con la impronta de la legitimidad, o
bien provenimos, por elcontrario, de un gigantesco latrocinio, robo. Como sabemos, a veces
los origenes mandan, imponen ciertos mandatos, encerrando.la cuestidn; por lo tanto,
vfrmalidades prdcticas; entre ellas, ademis, la de saber si en el cumplearios (quinto
centenario) hay o no algo que festejar y con qué alcances. El asunto puede servir, también,

_para orientarnos en cuestiones politico-juridicas del tiempo presente, como se vera.

Hablamos de “introduccién a su problemdtica” en'virtud de la amplitud del tema
y de los conocimientos necesarios para abordarlo. Amplitud del tema, como que exige
por de pronto una consideracién de doctrina juridica; pero la valoracién se debe
realizar sobre hechos pasados, lo que exige, por de pronto, abundantes datos histéri-
cos. Aqui hay cuestiones de derecho, de filosofia del derecho, de teologia y teologia
moral, incluso de la lamada “pastoral”, de derecho mternacnonal de economia, desde
liego de historia, etc. :
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Delimitacion del problema: Hablamos de “justicia” principalmente en el sentido de
. legitimidad. Claro que no sc trata de la legitimidad, si asi pudiera hablarse, “sélo positiva”,
o (aunquc es incorrecto hablar asi) “de la que trata ¢l abogado™; s trata dc la conformjdad
con las normas, enespecial (no exclusivamente) con la ley juridica natural. Es una cucestion
de filosofo; aunque habria que agregar, ya se veri por qué, de tedlogo moral. Hablamos de
“dominio” en ¢l sentido de potestad pablica, la que se extiende sobre personas 'y, de algin
modo, sobre cosas. Hablamos de “Indias™, pues ésa fue la denominacion juridica de estas
tierras, divididas luego en Virreynatos. Hablamos de la corona de Espana, pues la
dependencia lo fue de la corona (esto fue decisivo en el debate juridico-politico del 22 de
mayo), pero en rigor tal corona no cra sino la de Castilla y Ledn.

Consideracion ante todo objetiva: La formalidad de la consideracion serd, ante todo,
objetiva, dc legitimidad o justicia objetiva, con una cicrta, relativa prescindencia de
-aspectos subjetivos.

Problemas de imputacion y valoracién: La complicacién ¢s mayuscula, toda vez
quc sc trata de atribuir actos, no a una persona concreta, sino a una institucion, la Corona
~espaitola, y esto a través de muchos aios y en relacion a territorios inmensos (por lo
menos toda Sudamérica) y a distintos pucblos. Es ¢l grave problema dé¢ la imputacion de
actos, imprescindible para la posterior tarca de la valoracién en 1érminos de justicia,
concretamente de legitimidad. Anticipo que aqui parece pertinenté atenerse porlo menos
a cstos criterios para aquella imputacion y valoracion: a) considerar la accién, el
pensamicnto y los méviles manifiestos de los titulares de la Corona; b) la legislacion, en
si misma, c¢n su cumplimiento o no, en un cierto ndmero determinante, y las reacciones
frente al incumplimiento; ¢) los méviles, intereses y convicciones dominantes cn los
demas responsables, globalmente considerados; ch) los resultados logrados; d) la
comparacién con otros imperios en situaciones analogas; ¢) la comparacién con lo que
-vino después en los mismos lugares.

Pero, ;es posible la justicia en las reluciones entre los pueblos, o en especial cuando
hay influencia decisiva de un pueblo sobre otro? Examen de tres respuestas:

Se nos ocurre considerar tres posibles respuestas divergentes con la tesis de la posible
rclacion justa. 1) Una primera respucsta nos diria que los Estados, o los pueblos, no estin
sometidos a una ley juridica, por lo que no es dable juzgar en términos de justicia sus
relaciones. Seria un “absolutismode Estado” o un “nacionalismodesorbitado”. Si el poder
del Estado no debe sujetarse a nada, la respuesta cs logica; si el poder es el constitutivo
escncial del orden politico, al no haber poder centralizador no hay posibilidad dc un orden
juridico internacional (Ncgacion del Derecho Internacional Piblico). Serd valioso, quiza,
en esta posicion, lo que le conviene al propio Estado. O habra que suspender todo juicio en
la materia. 2) Segunda posible respuesta, de signo igualitarista, consistiria cn hacer de la
absoluta igualdad entre los pueblos un principio de justicia. Toda influencia importante,
toda primacia politica o imperio de un pueblo sobre otro sera injusta. Esto conduce a la
exaltacién indiscriminada del principio de no intervencion. 3) Parccida a la primera
posicion —no hablar de justo o injusto— pero con tendencia a cierta protesta contra la
dependencia de un pucblo sobre otro, seria la explicacion de la relacion entre un pueblo
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dominante y otro dominada segin la’ nocién materialista exclusiva de dependencia
econdmica, postulando la reaccién de los dominados contra los dominantes.

Observaremos cstas posiciones: La primera: asi como en ¢l orden individual yo
distingo entre “lo que me conviene” y lo que “es justo”, no se ve por qué cuando se trata
derelaciones entre grupos habremos de borrar esa distincion. Hay derechos y obligaciones
entre los Estados y pueblos. Porque hay una ley juridica natural, por de pronto, entre cllos,
que regula las conductas cn pos del bicn comin internacional. La segunda: hay igualdad
de naturaleza cn todos los hombres, lo que no implica una igualdad total ni entre los
individuos ni entre los pucblos. La solidaridad derivada de la igualdad de naturaleza, que
implica la natural politicidad, rige de algin modo en ¢l orden internacional. Preguntamos
al hipotético “igualitarista™: ;qué pasa sicl pucblo “A” invadc al pucblo “B” para imponerie
una servidumbre o utilizar sus pozos petroliferos, y ¢l pucblo “C”, sin mayor ricsgo, puede
restablecerla justicia? ; Qué debe hacer? ; Hay undcberde actuaro no? Parece evidente que
es legitimo que intervenga, e incluso que sca justo en el sentido de debido. E incluso, si cs
posible la repeticion de los ataques, que mantenga de algiin modo la forma de proteccion.
Incluso, cn su caso, en defensa preventiva de si mismo. No se me diga que esto s¢ presta
a abusos. Es cierto, pero doctrinariamente hablando, el “abuso” no es la doctrina “del uso™.
Y csto aqui nos basta. Se concluye que cs posible la intervencién de un pueblo influyendo
politica y decisivamente en otro, y es posible que sea esto legitimo y aundcbido. La tercera:
cl marxismo no pucde mantencr su pretendida “ascpsia” de valoraciones; por eso hay que
sostener quc tiene una implicita doctrina de la justicia, con resabios de la posicién
igualitarista, a la que nos remitimos. Con respecto a la interpretacién de la historia en
términos exclusivamente reducidos a las relaciones cconémicas, una de las mas tipicas
refutacioncs histéricas puedc ser, precisamente, la empresa espaiiola en América. ;Como
explicirscla en términos economicistas?-

Es posible, pues, juzgar en términos de justicia las relaciones entre pueblos, y es
posible que la influencia de uno sobre otro sea justa. Esta tcsis tendria refucrzo cn
autoridades como Santo Tomds, San Agustin, Dante o los papas, por cjemplo Ledn XI1I, Pio
XiII'y Juan Pablo 11, cuando clogian cl proceder del imperio romano o del imperio espaitol.

La ecuacién justo-bien comiin-hombre como criterios decisivos de valoracion:
Recuerdo aqui que lo justo o lo legitimo sc determina por la ley y ésta por ¢l bien comiin
Y, a su vez, el contenido del bien comiin se toma del contenido de lo que son los bicnes o
perfecciones de hombre. Esto, con las precisiones que cada orden ponce en cada caso: orden
individual, familiar, cstatal, supracstatal.

Legitimidad de origen y de ejercicio: Nucstra tarea consiste, aqui, en trasponer las
categorias politicas “legitimidad de origen”-"legitimidad de cjercicio”, del orden politico
\intcrno al orden internacional. Tiene legitimidad de ejercicio ¢l gobernante que promueve
el bien comin. El que gobicrna por ¢l bicn de todos y no por ¢l bien de un sector. Tiene
legitimidad de origen cl que acccde al poder conforme a las normas, naturales y positivas
(sean estas Gltimas leyes, constitucioncs o costumbres). Si es legitimo trasponer csto al
orden internacional, la cuestion de la legitimidad del dominio espaiol en América se
dividira en dos partes: legitimidad dc origen y legitimidad de cjercicio. La ilegitimidad de
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origen —se enseiia en filosofia politica—se subsana con el ejercicio legitimo, consolidado
en el tiempo. Haciendo la trasposicién al orden internacional, podria haber sucedido lo
mismo aqui, en el caso de que el origen fuere ilegitimo.

Como base cn la distincién apuntada, este trabajo se divide en dos grandes partes:
precisamente, legitimidad en ¢l origen, legitimidad c¢n el ejercicio. Pero antes de esto,
vamos a sentar un criterio moral-politico-juridico bisico, ¢l del rechazo de la esclaviud,
lo que pide estas precisiones: 1. Se considera como tal la situacién en que una persona es
considerada como cosa, o bicn considerado sélo en interés de otro; 2. Es obvio —pero hay
que decirlo—que no basta el rechazo legal de la esclavitud para que no haya esclavitud real;
3. Esto vale para el orden de las relaciones entre los pueblos. Esto tiene esta relacion y esta
consecucncia con lo dicho supra: sin el bien del pueblo dependiente no puede haber
Justificacion alguna del dominio de un pueblo sobre otro.

II. ; LEGITIMIDAD DE ORIGEN?

Nos vemos llevados, pucs, a la consideracién de lo que se han llamado “los justos
titulos” (para nosotros: los “titulos” a secas). Hay que dividir la consideracion: a) Ante la
comunidad internacional en general: el alcance de esta division surge de los demis
miembros de 1a misma. Frente a los demés Estados en general y la comunidad internacional,
la Corona podia exhibir la prioridad del primer ocupante efectivo (si fuera legitima la
ocupacién de ticrras y dominio sobre personas) sobre las tierras de América. Y esto no
suscita mayores problemas. b) Frente a la Cristiandad, esto cs frente a los pueblos que
reconocian en el Papa una cierta autoridad politica internacional. Digo asi, con esa
vaguedad, pues podria tratarse de una autoridad de orden positivo, de arbitro o juez de la
Cristiandad designado especialmente o reconocido consuetudinariamente; o bien de cierta
autoridad de orden no ya positivo, ni natural, sino de orden teolégico, sobrenatural,
ejerciendo el poder temporal indirecto del Romano Pontifice. Fuera de esta ardua
problemitica, los titulos aqui estin constituidos o fundados en las famosas bulas que dividen
las nuevas tierras entre Espaiia y Portugal. Aunque hay que decir que las bulas en cuestién
no bastaban para adquirir derechos si no eran seguidas de la ocupacién y del cumplimiento
del cargoa que estaban sujetas: la evangelizacion; c) Frente a Portugal regian, ademis de
las bulas, los acuerdos reciprocos celebrados, que fueron modificando el trazado impuesto
poraquéllas; ch) Y frentea los habitantes del nuevo mundo, tenemos la cuestién mis ardua,
por lo que la trataremos porseparado.

Los titulos segiin Vitoria: La posible justificacion del dominio espaiiol es temati-
zada por un discipulo de Santo Tomds, Francisco de Vitoria, de 1a orden de predicadores,
en sus famosas Relectiones de Indiis, precisamente en-una “releccion”, clase extraordi-
naria, en una festividad; Vitoria es precisamente el paradigma en el cultivo de dicho
género académico. Quiero subrayar algunos puntos antes de mencionar los titulos
vitorianos: 1) Esparia misma se cuestiona la moralidad de la conquista; 2) la solucién
doctrinal viene de la Universidad y con la fundacién del Derecho Internacional; 3) lo
que azuza el interés es no sélo la admiracién académica, sino el temor del pecado, el
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temor de Dios; 4) 1a solucién es jurtdica y teolégica a propésito del texto de Mateo 28,19,
'y del bautismo de infieles; 5) Vitoria no conocié América; asesoré al Rey; tuvo mucha
influencia, pues sus discipulos de la gran Salamanca inundaron ¢l Nuevo Mundo. (He
encontrado scis referencias concretas a los “hechos de América” ensu releccion Delndus

- y'una en la'dedicada a la lcmpl(mza )

! Primero dm‘ule si los indios eran verdaderos duciios, piblica y privadamente, y
responde allrmau_va mente (son veinliséis densas piginas de disputa). Después rechaza los
que llama “titulos no legitimos”, 10s “no-titulos™; rechaza uno a uno: 1) que ¢l Emperador
sea seiior del mundo; 2) que la adjudicacion papal valga para adjudicar las tierras y hombres
del Nuevo Mundo, 3) el supuesto “derecho del descubrimiento”, pues habia ocupacion de
territorio por los indigenas (la ocupacion vale mds que el descubrimiento, pero cn este caso
“suponc descubrimiento”, por asi decir); 4) que par causa de la Fe sc les pueda declararla
guerra, ni sc pucda [orzara aceptar la fe; 5) el supuesto titulo basado en los pecados de los
barbaros; 6) la eleccién de los indigenas (que los indigenas clijan el gobierno espaitol),
porque debe ser verdadera, sin temor, amenazas, ignorancia, sin perjuicio del derecho al
mando de los ya constituidos soberanos indigenas; 7) una supuesta condena de Dios respecto
de los indios, de ser entregados a manos de los cspafioles. Como sintesis de csto descamos
seialar: a) algunos rechazos son obvios, v.gr. el descubrimicnto (29) o la condena (79); b)
otros son cn cierto scntido “revolucionarios”, v.gr. ¢l 12 (rechazo de la potestad del
Emperador) o el 2% (de la potestad del Papa); c) otros son rechazados al principio pero, bajo
ciertos nuevos requisitos, reaparccen como legitimos: asi el “titulo de la fe™ (4°), el de los
pecados de los birbaros (5°) y el de la cleccién (69).

Los “tinilos legitimos”: Cabe consignar que Vitoria cnumera siete titulos que serian
legitimos y uno dudoso. Los no dudosos, dado que al principio senté que los bitbaros cran
sefiores publica y privadamente, suponencn muchos casos cldestronamientode verdaderos
soberanos, previa guerra justa. Esto es: se supone, para cumplirse con el titulo, que sc den
los pasos y requisitos para una justa guerra, mds que sc den los requisitos para establecer
otro gobierno en ¢l pucblo vencido. '

" 1) “De la sociedad 'y comunicacién natural” : Por supuesto que para llegar a justificar
la instauracién del dominio espaiiol a partir de la natural socialidad y comunicacién, se
deben dar varios pasos, lo mismo que en Jos demis titulos. ;Qué opinar dé este titulo?
(Hablamos de la cuestién doctrinal, de derecho. En otro paso de nuestra vasta “problemd-
tica” corresponderd ocuparse de si se dieron los fieclios en conformidad o no con lanorma.)
Nuestra opinion es que en la exposicion de este titulo quiza falte en Vitoria la conjugacién
- de la sociedad y comunicacion natural, la igualdad natural, con otro elemento importante,

quizi no tenido demasiado en cuenta, y que-es la soberania y el bien comiin politico, con .
" sus connotaciones integrales, de cada Estado. Aunque no faltarian en la reeleccién pasos
en que esto pudicra estar implicitamente contemplado. (Por cjemplo: si la permanencia y
comercio de un pais industrializado, habida cuenta de un “deterioro de términos de
intercanbio”, enotro econémicamente inferior, no constltuye ya de porsi un “daiio”si hay -
“libre comercio” entre ambos. Cierta “discriminacién contra los extranjeros”, pues, podria-
ser justa y no afectar la natural socialidad y comunicacion entre los hombres.)
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2) Propagacién dela religién cristiana: Las ctapas que van hasta Ia gucﬁa ydeella '.

al dominio comienzan con la oposicion que sc haga a la predicaciénde la religion. El criterio - -

dél derecho a la prédica de Ia religién debe colocarse junto a otros: a) desde luego el criterio
de que ¢l acto de fe es libre y no pucde ser forzado; b) desde luego, a fortiori, que nunca
cstos nobles titulos deber ser usados como pretexto para ¢l dominio politico y ecconémico. -
Para la valoraciénde este titulo, hay que tener encuenta que Vitoria supone: a) Ia distincién
entre quicnes son y quicnces no son catdlicos (obvia, pero que va contra todo “cristianismo
anénimo); b) que la Religion Catélica, Aposiélica, Romana es la religion verdadera y que,
normalmente, fucra de clla no hay salvacién; ¢) que la fe s —normalmente— “por la
predicacion” (San Pablo). Habria que ampliar esto y decir que la fe s algo que, si bien
sobrenatural, ticne que ver con las conductas de los hombres, normal u-ordinariamente, en
© sudransmisién y en su conservacién; ch. que si se alirma la libertad religiosa en ¢l sentido
rechazado por la enciclica Libertas, por ejemplo, este titulo carcceria de sentido. No cs
-nuestro caso. Lo consideramos plenamente valido. ‘ ,
3) “Solidaridad religiosa”: Para que sc dé cste titulo, los pasos requicren ya indios:
convertidosa la fe y agredidos ensu fc, antc lo cual la intervencién de la Corona sc legitima
cn su defcnsa. ‘
4) “Por adjudicacion papal en privilegio de la Fe": El Papa, si pucde disolver el
vinculo matrimonial, que es de derecho divino, cn favor de la fe, a fortiori puede quitar el
vinculo de los pueblos con sus dirigentes, sicmpre que haya “una buena parte” convertida,
y designar un principe cristiano. Seria un “poder indirecto del Papa en lo temporal™. (Se
lunda cn Santo Tomds, 2-2, 10, 10.) :

5) Tirania de los birbaros o de sus leyes que perjudiquen a.los inocentes: Aqui hay

una breve modificacién del falso titulo 5¢ (“los pecados de los birbaros™). En la defensa de
“inocentes anic una gravisima firania (los ejemplos que da Vitoria son el sacrificio de
inocentes y la antropofagia), sin apclar a ningin titulo sobrenatural ni a la voluntad de los
indigenas (y auncn contra de la suya), tenemos el punlo de partida para un verdadero titulo.

6) Verdadera y voluntaria eleccion: Sc exigen reqmsntos que permitan pasar dcl falso
titulo sexto a éste.
N : e’ ‘ > B . -
7)Amistad y alianza: Asicomo entre pucblos cristianos pucde haber guerras justas con
alianzas, que lleven al dominio de un pueblo sobre otro, lo mismo puede darse de los
espaiioles con indigenas, contra otros indigenas.

8) El “timlo dudoso”: falta de aptitud de los indigenas para el gobierno: Este titulo
fue rechazado bajo otra férmula, al afirmar la soberania de los principes barbaros; habria
que sintetizar constructivamente la solucién vitoriana asi: cn el caso en que no tuvieren
verdadera aptitud para el gobmmo asi como si cn un pucblo perecncran todos los adultos
Y quednan solo niiios sena obligatorio incluso gobernarlos, asi también en aquél.

Vitoria termina la famosa releccion indicando que si no se dan los titulos €] comercio
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no debe cesary quesi lny convemdos no se pucde abandonar por comp!eto Ia ndmmstu-
cién de aquellas provincias.

cEn los hechos, se dieron los titulos vilidos? Hasta aqm tan sélo tenemos la doctrina
vitoriana, con algunas reflexiones de nuestra parte. Para formular el juicio de valoracién
hace falta confrontar la doctrina con los hechos. La vastedad de la tenu tica histérico-
geogrifico-politica cs casi infinita. Antes de intentar decir qué titulos pudicron tener
vigencia, haremos algunas reflexiones en forma asaz esquemitica, para mostrar alguna
pista de salida al prnblcma a la vez que su mmpk jidad, y la falscdad de cierta tesis que
lamariamos “indigenista™.

“Tal tesis diria que los espaitoles se apoderaron, sin derecho, de las ticrras de otros, que
. cran los indigenas, que vivian de mancra justa y fcliz y en culturas florccientes. La
consecuencia seria que hay un deber de restitucién a los indigenas. El origen, pucs, de la
. -Argentjna (y de los pucblos hispanoamericanos) scria un magno latrocinio, del que no nos
debemos enorgullecer y, en definitiva, “no hay nada que festejar” en el quinto centenario.

Sin responder porahora a la pregunta crucial, daremos respuestas menores, a pariir de
Ia réplica a csa tesis “indigenista”, que nos ayudarin cn la respuesta “mayor™ 1) No habia
un podci indigena sino, cntodo caso, muchos (aztecas, incas, diaguitas, comechingones...).
2) Habia en algunos casos formas infrapoliticas, sin mayor organizacién ni pretension de
soberania. 3) Nobabia un poder, ni un poderpolitico soberano que ocupara todocl territorio.
_Si no hay efectiva ocupacidn dc un tcrritorio, mal se pucde hablar de despajo. Y resuita
complejo hablarde ocupacion de unterritorio ante pucblos ndmades. Para “posecr”™ hay que
“tencr bajo su poder”. Fremte a un pucblo permanentemente némade, jcuil es su territorio
'y cuél es el ajeno? Si pueblos distintos, némades, sc dividian el uso, pero sin divisién y
- ocupacion territorial establecida, un “pucblo tereero™, v.gr. espaitol, podria asentarse en las
inmediaciones siempre que ne cstorbara la vida normal regular de los que antes cstaban. 4)
La similitud de piel, no sc necesita decirlo, no es titulo juridico para presemtarse. como
sucesorde los supuestos despojados. (Nosc nicga que puede haber habido, cnalgunos casos,
verdadero despojo). 5) Por lo demis, si la unidad de colorde piel fuera titulo juridico, habria
queexigir, enlos reivindicadores, “puridad de sangre ode color”, excluyéndo ¢l mestizaje.
_En fin, las pretensiones “indigenistas”, en cuanto dcjan de defender una leyenda negra
histérica sobre Espaiia (en lo que estoy seguro que estin equivocados) o de formularalgunos
juicios negativossobre la obra dc Espaiia (en que pucden teneraciertos parciales quiza), para
~ plantear enserio reivindicaciones juridicas, son francamente risuefas. 6) El atraso cultural
o no de eventuales pucblos usurpados y sojuzgados no es titulo juridico para remover la
acusacion de usurpacion o confirmarla, pero si se hubieran destruido culturas florccicntes
podria ser un agravante del acto ilicito. En este sentido, no debe oIVIdarsc cl atraso en que
estaban.

» JQué titulos pueden en concreto haberse dado?: 1) Por de pronto, un titulo de
ocupacion legitima de las tierras (dcjamos de lado la potestad sobre las personas) se dio en
_laocupacion de ticrras de nadie, “resnullius”, que muchos de estos territorios lo cran. (Esto
vale, clara y evidentemente, con pucblos como los aztecas o los incas.) 2) El “timlo
-mdximo ™ : Pensamos que pudo haberse dado el titulo primero (propagacién de la Fe). Incluso
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Vitoria no duda que se justific ir a las armas para poder establecer la predicacion del
Evangelio. (Este titulo es inadmisible, dederecho, para el relativista.) Al parecer, la prédica-
evangélica necesitaba y necesitdé de una cierta potestad politica que la facilitara. Cuando
se deteriora la potestad politica se registran vueltas a la idolatria. Ademas, la comparacién
de la accién Evangelizadora de Espaiia con otras misiones sin respaldo y sostén politico
parece confirmarlo (cvangelizacion de China, conservacién del catolicismo en tierras
dominadas politicamente por Carlos V, cic., enseiianza de las experiencias de supresién de
_las encomiendas, aplicables andlogamente, ctc.). SOBRE ESTO LOS ELOGIOS DE LOS
PAPAS A LA ACCION DE ESPANA NO DEJAN LUGAR A DUDAS. Se puede decir que
~ muy verosimilmente este titulo se haya dado en muchisimos casos.

Es significativo que el ideal misional estuvicra tan presente cnun niimero determinan-
te, tan grande, de responsables de la accién espaiiola: en los reyes, en los gobernantes, en
las leyes, incluso en nombres de espada. Y no cs menossignificativoque el ideal se cumplio:
se reza y adora a Nuestro SefiorJesucristo “enespaiiol”, y esoasi muy netamentce hasta 1810,
por lo menos. De ahi, como consecuencia, que ha de rechazarse por nociva y errénea toda
dialéctica “cruz-espada”, o politica-religion, o “politicos”- ”religiosos". La construccién
de la Cristiandad no admiite esa dialéctica. Advierto que hoy una “linca media”, ni “leyenda
negra” ni “leyenda rosa”, “transa” la cuestiondialécticamente: ponenel “negro”enclpoder
civil y lo “rosa” enel eclesial: deberiamos festejar, pucs, la accion de los misioneros, “que
a pesar de los conquistadores”, babrian hecho lo que hicicron. La figura espléndida de Isabel
la Catélica y su idcal misional y politico lo desmicnten rotundamente. 3) La tirania de los
gobernantes indigenas: Que -en muchos casos habia una verdadera tirania, que cxigia .
sacrificios humanos, desde luego que con victimas inocentes, parece un hecho innegable.
Sedaba la causal para verificacion de este titulo en la realidad concreta, en muchas partes
de estas tierras. 4) Eleccion y falta de aptitud para el gobierno: Hubo casos de verdadera
aceptacion y eleccion del poder espaiiol. Ademds, el hecho de que, en muchos casos, no
hubiera verdaderos estados constituidos facilité la incorporacién al Imperio. 5) Amistad y
alianza: En algin caso se dio: el propio Vitoria recuerda la de Cortés'con los tlaxtccas y
Sierra la de Martinez de Irala con los agaces. 5) En cuanto al titulo de “solidaridad
religiosa”, téngase presente que pudo haberse verificado, si hubiere sido injusto en su
origen, la asuncién del poder, una vez hechos cristianos que no podian ser dejados
indefensos ante la persecucién de y por su fe. 6) El cuarto, la adjudicacién papal en -
privilegio de la fe, no podemos decir que se verificé aqui. 7) Para concluir con la legitimidad
de origen, Hamo la atencién sobre esta singularidad de la colonizacién: por obra del
mestizaje practicado por los espaiioles y a merced de las distancias geogrificas y
temporales, gran parte de la obra civilizadora se hizo con y por mestizos. En muchas
fundaciones participan espafioles, hijos blancos de espaiioles, mestizos y también indige-
nas. Aparecen “los hijos de la tierra”. Estos son dificilmente ubicables en la concepcién
dialéctica “indigenista” de Ja leyenda negra. {Quién mas espafiol que Hernandarias! Quién
mids arraigado aqui que Hernandarias! ;Para quién f‘juega” Hernandarias, en la dialéctica
antiespaiiola?

La conclusion, pues, debe ser que en muchos casos, por lo menos, hubo legitimidad
de origen, objetivamente hablando y siguiendo los criterios supra enumerados. Enun lapso
de tiempo asombrosamente breve, todo un continente se incofbora a la corona de Castilla -
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yde Lcén. Ahon bien, una vez establecido el poder dela oomna, l,cémo se ejercié éstc" .
Pasemos a la -

T11. ; LEGITIMIDAD DE EJERCICIO?

Se comprenderé que entramos en la parte mds importante, toda vez que dc poco vale
la legitimidad de origen si no la hay de ejercicio, y la usurpacién originaria pucde purgarse '
o convalidarse por el cjercicio recto. ;Cémo se ejercié el poder politico? Aqui la sohucién
pucdc scr mucho mis scgura, porque pucde apelarse con mayor razén a un juicio global.
Ademds, estamos no sélo ante hechos puntuales sino ante cierto hecho permanente, de.
siglos, ante resultados indiscutibles. Y la valoracién se confirma facilmente si sc compara
la acciéndel Imperio Hispanico con cualquier otro imperio dcl mundo. desde los asiaticos,
pasando por Roma, hasta Inglaterra y Estados Unidos y Rusia. Pero no nos queda mucho
espacio y sélo podemos apuntar algunas cosas.

Pensamiento, moéviles y accién de la Corona y de un niimero determinante de
ejecutores: Si hay algo que sintctiza el pensamiento, los méviles y la accién de la Corona
cs la preocupacion, en primer lugar, evangclizadora, misionera. No ha habido un imperio
:quc, eneste aspecto, igualara al espaiiol. No ha habido una empresa politica tan signada por
cse “interés” superior, Y —cosa significativa— esos moviles se dan también en un niimero
importante de ejecutores de esa politica, incluso en los que se veian frente a frente, y con
permanente peligro de sus vidas (!!!) con los eventuales enemigos del Imperio. En los
cdapitanes. '

El régimen politico en cancreto: 1) Ese pensamiento, méviles y accién plasmaron en
un régimen politico donde adquirié notable primacia la Religion de Cristo Nuestro Seiior.
Es un hecho la imponente realidad de la evangelizacién de todo el continente.

2) El sentido de la-organizacién politica del nuevo continente se capta biensi se piensa
que se organizan como Reinos, con autoridades y legislacion relativamente propias y
nominalmente auténomas, con dependencia en principio sélo personal de 1a Corona. J.
" Irazusta destaca el alto valor geopolitico que tuvo la créacién del Virreynato del Rio de la
‘Plata. El sentido politico, “politico” aqui por oposicién a “mercantil”, lleva al Imperio a
fundar ciudades, no factorias, con afin evangelizador y también civilizador y politizador.
El cabildo es una cabeza de un grupo con cierta republicana “mayoria de edad”. La ciudad
se crea al amparo de la cruz, implantando el palo de la j mtia, poracto solemne y racional,
no como consecuencia de los negocios. La ciudad se disefia conforme a las leyes, no segiin
las ventajas mayores o menores de los corredores o martilleros. El Imperio funda la raiz de
nuestro federalismo argentino, lo que tiene consecuencias politicas pricticas decisivas hoy.
El22 de mayo la discusién ejemplar que engendra nuestra independencia esta transida por
los principios politicos establecidos por el Imperio. El prestigio del sistema es llamativo.-
El “consenso” que tuvo la monarquia fue tal que Ia revolucién de mayo se hace en nombre
del rey, y J. M. Rosas atribuye la independencia argentina a la incomprensién en la
monarquia de su sentido real, verdadero. Los mis graves cuestionamicntos a la accién
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.espaiiola (v.gr.los de Montesinos y Las Casas) dejana salvo la legitimidad del orden politico
hispancamericano. Y al caudillo més querido y votado y conductor més alto que tuvo la
~Argentina y durante mds tiempo, ;c6mo quisicron anatematizarlo sino como “el mis -
hispanico”, “cl més espaiol”?: “¢l Felipe Il argentino” (d¢ Sarmiento contra Rosas). A su
vez, la acusacién mds recurrente que nuestro enemigos (dela Argentina) le han hecho fue
la de ser un tipico gobemante hispinico: “quercr reconstruir —greconstruir qué?— el
Virreynato™. Y querer restaurar las leyes... hlspa nicas.

3) En cl orden Juridico legal cs un lugar comin ya, gracias a Dios, aludir a ese
monumento Unico que son las Leyes de Indias. (Es tan comiin que a veces no se repara cn
su significado preciso.) Adviértase la consagracion clara de igualdad de 1odos los bombres,
la especial proteccién al indigena (curatela, similara la que rige hoy en ¢l derecho laboral).
Y cl alto cocficiente de aplieacion de la buena legislacién. La més notoria aplicacién de
los declarados principios de la igualdad inunda la realidad social desbordando los marcos
legales con cl hecho notable del mestizaje.

4) No sc trataba, pues, de “lindas leyes”. La sola invocacién de la limitacién del poder
sca por ¢l derecho divino y el derecho nawiral reconocidos; la permancnte vigencia de
bucnas costumbres y tradiciones; la prictica de “acatary no cumplir” las Icyes; la frecuentes
' apelacioncs' la prictica del juicio de residencias la existencia de reales poderes que son la
mejor defensa de las libertades reales concretas (cn vez de la declaracién nominal de las
actuales “divisiones de poderes™); el lugar a& privilegio, como reales y mis sdlidos

“privilegios parlamentarios” concedido a los religiosos, que les permitia ser defensorcs
cclosos de los méds débiles, todo esto disefia un sistema politico de respeto idinico por la
dignidad del hombre. En cste régimen hay muchos clementos a tener cn cucnta para una
scria reforma del Estado Argentino hoy; no puedo extenderme sobre esto ahora.

5) Para la lcgitimidad del ejercicio es preciso considerar en qué medida se I('igraha el
bien comiin politico en su dimensién cconémica. A ese respecto baste decir que Espaiia no
concibié nunca la empresa de Indias como teniendo por fin principal la explotacion de la
riqueza americana cn su servicio. Podriamos abundar en pruebas de ello. Ademas, y en
definitiva, Espafia se empobrecid con Ankrica. Aiado que la politica econdmica seguida
permitié un autoabastecimiento de estos reinos, que fomenté sus industrias y la preserva-
cion, hasta que sc pudo, de la explotacion por el capitalismo inglés.

6) Es ya otro lugar comiin senalar la preocupacion del Imperio por la educacién y
cultura. El dato clisico dcl ndmero de universidades en América del Sur y del Norte es
contundente. El fcrvorde Vicente Bernedo O.P., ensciiando Teologia, segiin el propio texto
de Bd#fiez, a pocos kilémetros de indics antropfagos, es un canto a la primacia de la
sabiduria por sobre los intereses econémicos y demas preocupacnones de la vida. Incluso
de la preocupacion por la vida.

Como el juicio en términos dc legitimidad juridica de las conductas y regimenes
humanos importa cierta contingencia y relatividad; no es ocioso hacer una breve compa-
racién entre la labor de Espaiia cn América y la accion de otros imperios enel mundo alo
largo de la historia. Pero la brevedad de esta comunicacién nos permitird solamente dos’
testimouios.
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En primer lugar, uno que, por provenir de un ingiés rlustm es alta menie autorizado y
no necesita comentarios por su contenido contundente. Citémoslo, para aludir al imperio
que vinoa reemplazara la coronade Castillay Lednenla prepondcrancm en América. Decia
Burke cn su discurso del 1.XI11.1783: :

“...cada rupia de beneficio lograda porun inglés es una rupia perdida definitivamente
para la India... Nucstro orgullo no levanta monumentos que reparen los dafios por
¢é1 producidos.y que adornen al pais, aunque sca a costa de sus despojos. Inglaterra
no ha crigido iglesias, ni hospitales, ni palacios, ni escuelas; Inglaterra no ha
construido puentes, ni ha hecho carreteras, ni abierlo canales... Cualquicr otro
conquistadorde cualquicr clase hubicra dejado tras si algin monumento eslatal o de

_beneficencia. Si se nos expulsase hoy de la India, no quedarin nada que recordase
‘que ese pais habia sido poscido durante cl periodo nada glorioso de nuestra
dominacién por alguien mejor que el tigre o ¢l orangutin”.

Dado quc la cuestion de que tratamos —la legitimidad de un imperio—dcbe sertratada
realistamente, yendo a los hechos reales y no a las palabras, cn la tarca comparativa de la
actién espaiiola con la de otros imperios queremos recordar ahora el actual “imperialismo
intcrnacional del dincro”, aludido hace mucho en la doctrina pontificia y actualizado por
¢l Papa Juan Pablo 1] ante una de las expresioncs mds tipicas ¢ injustas de un imperialismo
actual e injusto que subyuga nucstros pueblos y a nucstra Argentina: la llamada “dcuda
externa”.

“Se debe expresar firmemente, para que todo el mundo lo oiga, que la dcuda cxterna
dc una pais jamds pucde ser pagada a cxpensas del hambre y 1a pobreza del pueblo” (octubre
. de 1991). La tarea comparativa de los distintos imperios nos licva de la mano a comparar
¢l Imperio Impcrial hispanico, del que proviene la Argentina, y ¢l actual imperio -
imperialista anglosajén, ligado a la idcologia del “nuevo orden™ y del “primer-mundismo”,
que acaba de ser aludido. La conclusién resulta evufentc.

RECAPITULACION — CONCLUSION

Platén, al explicar en qué consiste la justicia, comprendi6 bien que ella es eminente-
mente politica, general, que implica la coordinacion y recta ubicacién y subordinacién de
todos los sectores de la polis, conforme a una recta escala de valores. En lo esencial su
~ pensamicnto es vilido, y debe recordirselo para entender ¢l sentido de la justicia
aristotélica, del régimen mixto tomista y de lo que sea recto ejercicio y legitimidad del poder
¢ imperio politicos. A su vez, la accion politica debe producir la amistad civica y, enel dpice
de los bicnes y perfecciones humanas, cultivar en lo posible las virtudes que vinculan al'
hombre con Dios.

Con estas breves palabras quedan sintetizadas, bajo la invocacién de Plat6n, las bases
doctrinales para la respuestaa la cuestion de cuindo hay unrectoejercicio del poder politico.
Esas bases funcionan como premisa mayor doctrinal, que exige verificacién en la premisa
menor de los hechos histéricos, en cumplimiento concreto de las normas de Iegmnudad
. hechos histéricos, realidades religiosas, politicas, juridicas, sociales, aqui solamente
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, expubestos por viade ,sugerencia incompleta, mids propios de la tarea del historiador que del
ius-filésofo.

Con todo, yteniendo esas dos premisas presentes, si no hubo legitimidad en el ¢jercicio
del poder politico por parte de la corona de Castilla y de Leén en América bajo cl gobierno
de los Austrias, ;quién y dénde ha rcalizado, en una empresa imperial, ¢l recto régimen
* politico en ¢l mundo?

Este libro se terminé de
imprimir en talleres Graficos CYAN
Potosi 4471 Capital Federal TE. 982-4426
en el mes de diciembre de 1993
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