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ORDEN NATURAL Y CONSTITUCION NACIONAL

Por tercera vez dedicamos un editorial de nuestra revista al tema del orden
natural.

En el primero, “Orden natural y cristianismo (ndmero VI), se destaca el
cardcter teocéntrico de esa normatividad peculiar que Dios promulga para el
hombre, agente libre y responsable, desde el principio de los tiempos. Y como
el pecado original afecta a la naturaleza humana, debilita la inteligencia que
conoce esa ley y también a la voluntad que la pone en obra, en el plano exis-
tencial, ese hombre desfalleciente necesita del auxilio de la ley divina positiva
que lo instruye y de la Gracia que lo mueve.

En el segundo, “Magisterio pontificio y orden natural’ (ntimero 1X), se
recalca la concordancia de esa ensefianza con la ley natural. No podia ser de
otro modo, porque la doctrina de la Iglesia abreva en las fuentes de la ley natu-
‘ral y de la Recelacion. Y si fundada en ia dltima trasciende las exigencias de
la primera, no la deroga sino que la corona y la lleva a su plenitud al dluminar
las realidades humanas con una luz nueva. Incluso en nuestro tiempo, ese ma-
gisterio cuando aborda temas de moral y de costumbres, se dirige mds de una
‘vez a los hombres de buena voluntad. Y lo hace porque sabe que esos hom-
bres de corazdn recto, aun sin ser catdlicos, pueden captar la sabiduria y la
razonabilidad de sus ensefianzas.

El tema del presemte nimero es de rigurosa actualidad, pues en nuestro
pais, desde hace un tiempo, se habla hasta el cansancio de la Constitucién
Nacional. Algunos pretenden convertir su texto en algo sagrado. Otros la mano-
sean, la utilizan o la invocan con hipocresia. Por eso es urgente y a la vez
importante, situar bien el problema.

La Constitucién es la ley fundamental de la Nacidn. Pero como ley, perte-
nece a ese tipo de leyes caracterizadas por la posibilidad de su mutacién: que
San Agustin engloba en el demominador comin de ley temporal. Por ello sub-
raya que esa ley “aun siendo justa, puede, no obstante, modificarse justamente
segun lo exijan las circunstancias de los tiempos” (Del libre albedrio, 1, 6, 14).
Los constituyentes no tuvieron duda de que estaban sancionando una ley tempo-
ral y por eso dispusieron que “la Constitucién puede reformarse en el todo o
en cualquiera de sus partes” (art. 30).

También San Agustin ensefic que “la ley temporal es justa y legitima en
cuanto que estd fundada en la ley eterna” (Del libre albedrio, 1, 6 15). Pues
la ley temporal no es auténoma, sino que debe ajustarse al orden natural esta-
blecido por la Providencia divina que se manifiesta en forma preceptiva a tra-
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tés de la ley naturdl. Ese fundamento no puede alterarse sin provocar un grave
desorden, porque no es materia de institucién humana.

Nuestra Constitucion al reconocer que Dios, o sea la Ley eterna, “es fuente
de toda razén y justicia”, nos muestra su cardcter teocéntrico y su respeto por
ese orden anterior y superior a ella misma.

Al establecer como una de sus findlidades el “afianzar la fjusticia”, acepta
que esa justicia no es inventada por los constituyentes, sino que se encuentra
ya determinada en sus grandes lineas por el orden natural que exige su reali-
zacion a través de las tres formas descubiertas en la vida social-politica y acu-
fiadas por la filosofia tradicional: legal, distributiva y conmutativa. . ..

Y al enunciar como propdsitos “promover el bienestar general y asggurar
los beneficios de la libertad”, recoge otro legado, pues como lo interpreta la
Corte Suprema desde hace mds de cuarenta afios, ese bienestar general “es el
bien comiin de la filosofia cldsica” y esa libertad, en ese contexto, aparece comge
un medio legitimado por su fin, que no puede ser otro que la verdad y el bien.

Pero, ademds, el reconocimiento del orden natural teocéntrico, se encuen-
tra con claridad en el art. 19, cuyo texto reconoce antecedentes en el Estatuto
de 1815, en el Reglamento de 1817 y en las Constituciones de 1819 y de 1826.

 Ese articulo, de argentina filiacion en su primera parte, que es la que aqui
en especial nos interesa, se atribuye en su primer antecedente al presbitero
doctor Antonio Sdenz y dice: “las acciones privadas de los hombres que de nin-
gtin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,
estdn sdlo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”.

Las bases doctrinales del texto se encuentran en los doctores de la Iglesia,
en San Agustin y en Santo Tomds de Aquino, quien al referirse a la ley humana,
ensefia que “no prohibe todos los vicios de los cuales se abstienen los virtuosos,
sino sélo los mds graves, aquellos que la mayor parte de la multitud puede
evitar, y sobre todo los que van en perjuicio de los demds, sin cuya prohibicién
la sociedad humana no podria sostenerse. Asi, “la ley humana” prohibe el homi-
cidio, el robo y otros males semejantes” y “permite y deja impunes muchas
cosas que la divina Providencia castiga” (Suma Teolégica, I-2, g. 96 a.3).

O sea que la Constitucién, ley temporal o humana, encuentra en Dios la
fuente de toda razén y fusticia y reconoce que, mds alld delo reglado por ella y
por otras disposiciones positivas inferiores, en orden al bien comin politico, rigen
las normas de la ley natural divinamente promulgadas en la conciencia de cada
hombre. ’

B. M.
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ACERCA DEL CONOCIMIENTO ESPECULATIVO Y DEL
CONOCIMIENTO PRACTICO

Voy a encarar este tema desde el 4ngulo de visi6bn de la gnoseologia aris-
totélico-tomista. En primer lugar, porque eso es lo que creo se espera que haga;
y, en segundo lugar, porque la distincién entre verdad especulativa y verdad
préctica, entre conocimiento especulativo y practico, es una caracterfstica de di-
cha escuela gnoseolégica.

~ Santo Tomiés distingue el entendimiento en especulativo y prictico, no
como dos potencias diversas sino como dos funciones distintas dentro de la
misma potencia. Como esas funciones distintas se establecen por la- triple dife-
rencia de fin, objetos v modo, en ultima instancia, lo que determina la distin-
cién de las funciones es el diverso modo de conocimiento de la verdad, que ser,
precisamente, el objeto de este estudio.t '

La primera diversificacién general entre lo especulativo y lo practico con-
siste en que el primero versa sobre la verdad considerada absolutamente, mien-
tras que el segundo sobre la verdad ordenada o acomodada a las operaciones
humanas, es decir, en cuanto norma de lo que el hombre realiza.2

Se comprende atin mejor esta diferencia recordando la doctrina tomista
sobre las acciones inmanentes y transetintes. A las acciones inmanentes, como
ver, querer, entender, Santo Tomds las llama factiones. Y, en estas dltimas,
todavia sefiala una nueva distincién: la de utilizar la materia exterior solamente
para el uso, como el caballe para cabalgar, y la de utilizarla para cambiar su
forma accidental, como cuando el artista esculpe una estatua sobre madera
o mirmol." Las acciones inmanentes y el primer grupo de las transeuntes no
tienen un “fictico”, un operatum, como fin, sino que el fin es la misma ope-
raci6n. El segundo grupo de operaciones transetintes, en cambio, constituyen
una especie de generacidén cuyo fin es la cosa engendrada; en este caso el fin
ya no es la misma operacién, sino algo distinto, un oparatum.3 Cuando el

1 Cfr. I, q. 14, a. 16. Sobre la distincién entre entendimiento especulativo y practico,
Cfr. M. M. LasourpETTE, O. P, “Note sur les diversifications du savoir, Connaissance spécula-
tive et connaissance pratique”, en Revue Thomiste, 44 (1938), pp. 564-568; H. PicueTTE, Con-
siderations sur quelques principes fondamentaux de la doctrine du spéculatif et du pratique,
en Laval Théologique et Philosophique, I (1945), 52-70; J. Perris, “Intellectus speculativus
per extensionem fit practicus”, en Revue de l'Université d’Ottawa, 10 (1946), pp. 174-184;
idem, Conngissance spéculative et connaissance pratique. Ottawa, Ed. Univ., 1948; J. E.
Naus, 8. J., The nature of the practical Intellect According to Saint Thomas Aquinas, Roma,
Ed. Pont. Univ. Greg., 1959, eic.

2 “Ratio speculativa et practica in hoc differunt, quod ratio speculativa est apprehensiva
gtélum Ee;‘um, ratio vero practica est non solum aprehensive, sed etiam cousativa” (II-11, q.

, a, 1),
3 Cfr. In I Ethicorum, Lectio 1.
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conocimiento de ninguna manera se ordena a un operatum exterior, tenemos el
conocimiento puramente especulativo, que reviste una doble modalidad: 1)
cuando dicho conocimiento versa sobre objetos que no pueden ser realizados
por la ciencia del que los conoce, como en el caso de las cosas puramente natu-
rales; 2) cuando el objeto considerado es verdaderamente operable, pero no
se lo considera bajo esa formalidad. El entendimiento puede separar intencio-
nalmente las formalidades de un mismo objeto, que en la realidad son inse-
parables; por eso es posible considerar en un objeto operable un aspecto que
no incluya su operabilidad actual# El conocimiento practico, por el contrario,
se dice en orden a la operacién considerando en el objeto la formalidad opera-
ble, lIo que puede tener lugar de una manera ya actual, ya habitual® Esto da
la pauta de toda la amplitud del concepto de verdad préictica en Santo Tomés,
y descubre la imprecisién que supone considerar tinicamente como tal la verdad
que incluye una adecuacién con el apetito recto, que es la definicién de la
verdad practica prudencial y moral, Es, pues la inclusién del orden a lo ope-
rable, de una manera u otra la que determina la distincién entre especulativo
y practico y sus diversos grados.8 Esta inclusién puede darse:

a) Por parte del objeto: los objetos del conocimiento son los que llama
res scita. En el caso del entendimiento especulativo el objeto es siempre
universal, mientras en el del prictico siempre debe resolverse en lo singular.
Santo Tomis afirma que el conocimiento practico es el que versa sobre cosas
que se encuentran en nosotros, aunque no de cualquier manera, sino en cuanto
son operables;” pero también afirma que tienen su origen en las consideraciones
universales del entendimiento, por lo cual ‘se encuentra en el mismo sujeto que
el conocimiento especulativo, aunque su término sea lo particular operable.8
Dicho conocimientos practico no es, por tanto, perfecto si no alcanza lo singu-
lar? y la ciencia préctica es tanto mas perfecta cuando mas considera lo parti-
cular.® Esto no significa, sin embargo, que corresponda al mismo hébito cog-
noscitivo la extensién a lo operable. La aplicacion de los primeros principios
universales practicos, contenidos en la sindéresis, corresponde ya sea a la cien-
cia practica, ya sea a la prudencia, pero de distinta manera, como diremos
luego. No es, pues, la sindéresis a la que corresponde resolver el conocimiento
universal. Es esta funcién que pertenece a la ciencia o a la prudencia y, en un

4 Cfr, De Veritate, q. 3, a, 3.

$ Ibidem.

6 Por consiguiente, el conocimiento practico agrega sobre e especulativo un orden al
acto (ad operatum), y constituye la norma o medida de la operacién o praxis, de ahi el
nombre: “(la idea o verdad) practica afiade sobre la especulativa la ordenacién al acto,
como €l hombre afiade 2 lo animal lo racional; pero hombre y animal no sen dos cosas...”
{ibidem, ad 6); “...la idea, en cuanto que es principio de la produccién (factio) de las
cosas, se puede llamar ejemplar, y pertenece al conocimiento prictico” (I, q. 15, a. 3).

7 Cfr. De Veritate, q. 3, a. 3 ad 4.

8 “El entendimiento practico tiene su principio en la consideracién de lo universal y
por esta razén se halla en el mismo sujeto que el especulativo, pero su consideracién ter-
mina en lo particular operable” (In IV Eth., lect. 2).

9 “El conocimiento prictico no es perfecto si no alcanza lo singular, ya que el fin
del conocimiento prictico es la operacién, que se encuentra en las cosas singulares” (C.G.
L. I, c. 65). . . . o

10 “Toda ciencia operativa es tanto m&s perfecta, cuando més considera los particula-
res, en los que se da la accidn” (I, q. 22, a. 3 ad 1). R
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sentido muy estricto, solamente a la segunda. Santo Tomés afirma que el cono-
cimiento prictico del artista sigue a su conocimiento especulativo, ya que se
constituye por una extensién de éste a la operacién.’? Es en la aplicacién dis-
cursiva donde el orden especulativo y el practico llegan a una diferenciacién
neta de sus funciones.!2 Por este motivo, algunas veces se encontrard la afir-
macién de que el conocimiento practico versa acerca de lo operable, singular y
contingente, mientras que el especulativo acerca de lo universal y necesario,
lo que parece dejar a la sindéresis fuera de lo que se entiende por conocimien-
to prictico; pero es que alli esti tomado el concepto de practicidad en un
sentido que Unicamente puede aplicarse al arte y a la prudencia, como debe-
remos explicar.13

Mientras en el conocimiento especulativo el principio es la forma o la
esencia, en el prictico es el fin, que unas veces es forma y otras no; en el espe-
culativo el principio siempre es necesario, en el prictico unas veces lo es y otras
no lo es; finalmente, en el orden especulativo las conclusiones se siguen siem-
pre necesariamente de los principios en la demostraci6n, en el prictico pueden
seguirse 0 no seguirse 14

b) Por parte del fin: el entendimiento praictico se ordena al fin de la
operacién, a un operatum, mientras que el especulativo o teérico consiste
tan sélo en la consideracién desnuda de la verdad,’® lo cual es ficil de com-

prender si se tienen en cuenta los diversos tipos de operaciones que son posi-
bles.1¢

e) Por parte del modo: quizds méis que en los dos puntos anteriores es
por parte del modo donde se observa la mayor diferencia entre el conocimiento
especulativo y el practico. El entendimiento especulativo es medido por sus
objetos, el prictico mas bien es su norma.l? Santo Tomdis suele decir que el
conocimiento especulativo se discrimina por la adecuacién entre el entendimien-
to y las cosas, mientras que el préctico por la adecuacién entre el entendimiento
y el apetito;!® pero esto puede entenderse de dos modos diversos segin se
trate de la sindéresis y de la ciencia o de la prudencia.

La distincién de dos tipos de conocimientos no basta, sin embargo, para
distinguir dos sujetos intelectuales. Santo Tom4s, oponiéndose en esto a la doc-
trina ensefiada por su maestro San Alberto,? sostiene, con toda la tradicién
escoldstica anterior, la unidad del entendimiento. Sus razones son que, por nin-

11 “Fl conocimiento del arlista, que es practico, es continuidad de su conocimiento
especulativo, que se hace prictico por su extensién al obrar” (De Veritate, q. 2, a. 8).

12 Cfr, CG., L. HI, cap. 75.

13 Cfr, I-II, q. 91, a. 3 ad 8.

14 Cfr, C.G.,, L. III, cap. 97.

15 Cfr, II1, q. 57, a. 5 ad 3; q. 64, a. 3; etc.

18 Cfr, In I Eth. lect. 1.

17 Cfr. De Virt, in comm. a. 13; De Veritate q. 1, a. 2.

18 Cfr, IFII, q. 57, a. 5 ad 3; q. 64, a. 3; etc.

19 Cfr. S. Auserto M., De Homine, tract. 1, q. 63, a. 4, Ed. Vives-Borgnet, tomo 35
(1896), p. 545, a); In VI Ethic., tract. I, ¢. 3, ibidem, t. 7 (1891), p. 397 a).
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‘guno de los capitulos anteriormente examinados: fin, objeto y modo, puede
.probarse una distincién especifica entre los sujetos del conocimiento especula-
‘tivo y del prictico. No por el fin, porque el conocimiento especulativo se orde-
'na a la contemplacién de la verdad y el prictico ordena a la operacién la ver-
*dad conocida, y el estar ordenada o no a la operacién son diferencias acciden-
‘tales de la verdad, no formales;® es por eso que siempre agrega que la orde-
‘nacién de la verdad a la accién es una simple extensién del conocimiento espe-
‘culativo a la operacién.@ Tampoco por el ubjeto, pues si se considera el objeto
en cuanto es fin y motivo de la potencia o en cuanto es término del movi-
miento intelectual, se hacen dos apreciaciones accidentales en su calidad de
objeto; el entendimiento especulativo tiene como objeto lo universal y la verdad
practica consiste en aplicar lo conocido, universal y necesariamente, a lo singu-
lar y contingente; por tanto, a la misma potencia pertenece el conocimiento
de lo universal y, por reflexién, el de lo singular concreto;2 la diferencia entre
verdad necesaria y verdad contingente es como la que va de lo perfecto a lo
imperfecto en el mismo género 2 y, por ende, €]l conocimiento de ambas debe
pertenecer a la misma potencia.*# Finalmente, tampoco en cuanto al modo,
porque si bien el entendimiento prictico mide las cosas mientras el especulativo
es por ellas movido, esto no sucede en el mismo orden; tanto el entendimiento
especulativo cuanto el prctico parten de los mismos principios universales y su
proceso es relativamente igual: uno —el especulativo— por deduccién de las con-
clusiones contenidas germinalmente en los principios evidentes, otro —el prac-
tico— por aplicacién de los principios a la operacién, conservando entre ambos
un perfecto paralelismo,? por eso dice que aun las virtudes o hébitos intelec-
tuales pricticos comparados con las cosas tienen, igual que los habitos intelec-
tuales especulativos, la caracteristica de algo medido (mensurati).28

A. PRIMER GRADO DE LO ESPECULATIVO Y LO PRACTICO

-

Los primeros principios especulativos, contenidos en el hibito que se deno-
mina —como la misma potencia— intellectus (el nows de Aristételes), son
«l origen germinal de todas las conclusiones cientificas y sapienciales. Muy
frecuentemente afirma Santo Tomés que lo primero que cae bajo nuestro

2 Cfr, I, q. 79, a. 11; In III Sent. D. 23, q. 2, a. 3, qla. 3; De Veritate, q. 3, a. 3;
in II de Anima, lect., 15; In VI Ethic., lect. 2; etc.

21 “, . .a veces, lo que se considera en si, puede también ser considerado como norma
de accidn, entonces el entendimiento especulativo se hace prictico por extensién” (In II
St., D. 23, q. 2, a. 3, qla. 2, y paralelos).

22 Cfr. I, q. 86, a. 1; CG. L. I, c. 65, De Veritate, q. 2, a. 5y a. 6; Q.D. de
Anima, a. 20; etc.

23 “La verdad necesaria y la verdad contingente parece que se relacionan como lo
perfecto y lo imperfecto en el género de verdad; por la misma potencia del alma conoce-
mos lo perfecto y lo imperfecto en el mismo género, como por la vista, lo iluminado y lo
obscuro: con mucha mayor razém la misma potencia intelectiva conoce lo necesario y lo
coptingente” (In VI Eth. 1. 1).

2 “Tanto el entendimiento agente como el posible se ordenan a todas las cosas por su
misma razén de ser, Seria contra la naturaleza de ambos entendimientos, si hubiera una
parte del alma que entendiera lo necesario vy otra lo contingente” (In VI Hthic., lect. 1).

23 Cfr, De Veritate, q. 17, a. 1.
26 Cfr. I-II, q. 64, a. 3.
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conocimiento intelectual es el ser?” y aunque dicho conocimiento sea en sf
mismo muy embrionario 2 es el origen de todo nuestro conocimiento posterior.2"
Aqui se podria plantear el problema gnoseolégico sobre el objeto adecuado:
de nuestro entendimiento y sobre el objeto de la metafisica, pero para lo nues--
tro basta con saber que el conocimiento del intellectus es el mas general y

que se distingue del modo como alcanza ese mismo objeto la sabiduria.3® De-
la primera concepcién del ser emanan todas las deméis, en el siguiente orden:

no-ser, divisién, unidad, multiplicidad, etc.,3! adicionindose al concepto comus-
nisimo del ser.32 La evidencia mayor o menor de los principios depende de la.
mas o menos cercana vinculacién de la mocién afiadida con dicho concepto:
primario o, en otros términos, que esté o no inseparablemente unida a él. Si’
lo esta, se aprehende por si misma como inseparablemente unida, y tenemos el
principio; si no se aprehende como inseparablemente unida, su conocimiento
sélo puede obtenerse mediante el raciocinio y, por ende, no ya como principio:
sino como conclusién.3 De esta manera, todo nuestro conocimiento especulati-
vo parte de los primeros principios evidentes y naturalmente conocidos hacia

las conclusiones contenidas potencial y virtualmente en ellos, pues, aunque los:
principios solos no basten como para considerar perfectamente alcanzado el co-

nocimiento de la realidad, dirigen todo el proceso discursivo de las conclusio--
nes, que se reconocen como verdaderas cuando no se presentan en pugna con:
la verdad evidente de los principios. En caso contrario, el entendimiento no:
podria otorgarles su asentimiento, del mismo modo que no puede dejar de'
asentir en la evidencia de los principios. Al mismo tiempo, todo conocimiento:
discursivo debe resolverse en ellos, ya que de otro modo no seria posible tener
certeza de la veracidad de las conclusiones® El Angélico, que considera este:
hecho como absoluto, no titubea en sefialarlo como el fundamento mismo de
la posibilidad de la ciencia o de cualquier conocimiento razonado de las cosas.®

El hébito de los primeros principios especulativos es asi, no solamente el comien-

zo de nuestros conocimientos, sino ademis la verdadera y primera norma de

rectitud de todos nuestros juicios. Santo Tomas afirma con bastante frecuencia

21 Cfr, 1, q. 5, a. 2, q. 11,a. 2ad 4; I-Il, q. 55, a, 4 ad 1; q. 94, a. 2, In I St. D.
8 q.1,a.3;,D.19,q. 5,a. 1 ad2y ad 8§ D. 24, q. 1, a, 3 ad 2; De Veritate, q. 1, a. I;
Q. fl, a. 1 c.y ad 5; a. 3; a. 4 ad 4 De Potentia, q. 9, a. 7; ib. ad 6 y ad 15; Quodl. 8,.
a. 4; etc.

28 Cfr. Juan pE SaNTO ToMis, Cursus Theologicus, In I-II, q. 262, D. 16, a. 1 ed..
Vives, t. 6 (1885), pp. 439-453. Alli expone el proceso de formacién de los primeros prin--
cipios. Cfr. C. WiLLiams, De madtiplici virtutum forma iuxta doctrinam S. Thomae Aquii--
natis, Romae, Angelicum, 1954, pp. 21-41, y especialmente pp, 24 y 29,

20 Cfr. Quodl. 8, a. 4,

30 Cfr, I-II, q. 65, a. 5 ad 4. En WiLLiAMS, o.s.c., pp. 30-38, se encontrard una,
amplia explicacién de las diferencias entre el hibito de los primeros principios y la sabi-
duria y sobre la superioridad de ésta sobre aquél.

31 Cfr, I, q. 21, a. 2 ad 4; De Potentia, q. 8, a. 7. ad 6.

32 De Veritate, q. 21, a. 1: aqui Santo Toméas expons el orden y los motivos de esta
adicién que va de lo mas conocido y mris comiin gradualmente hacia lo menos conocido-
y menos comin, hasta llegar a la sabiduria que juzga y compara el mismo contenido de:
los primeros principios.

33 Cfr. De Veritate, q. 21, a. 4 ad 4.

34 Cfr. Quodl 8, a. 4.

35 De Veritate, q. 1, a. 1: “Asi como en las demostraciones es menester hacer una
reduccion a algunos principios evidentes para el entendimiento, de la misma manera al
investigar algo; de lo contrario habrfa que ir a lo infinito y de ese modo pereceria toda:
ciencia 0 conocimiento de las cosas”.
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que la scientia est recte ratio scibilium en la medida en que ‘participa del
-intellectum principiorum. Esto que sucede en el orden especulativo sucede
también en el practico.

. Asi como el intellectus es la norma de todo nuestro conocimiento especu-
lativo, la sindéresis lo es del préctico; el intellectus es el criterio o fundamento
‘primero para distinguir la verdad del error, la sindéresis lo es para distinguir el
‘bien del mal;% lo primero que cae bajo nuestra aprehensién especulativa es el
ser, lo primero que cae bajo nuestra aprehensién préctica es el bien37 La sin-
déresis es el hébito que contiene todos los principios de. Ja ley natural 38 asi
‘como el intellectus contiene los' primeros principios de la ciencia. El primer
principio especulativo se funda sobre la razén comunisima de ser y de ella se
deducen todas las demas, el primer principio practico se funda sobre la razén
.comun de bien y de él nacen los otros.?®

Como el bien humano es €l que corresponde a su naturaleza racional, la
‘sindéresis dicta este hecho como una verdad bésica, discriminacién primera del
“concepto de bien que consistird en obrar conforme con la razé6n® En la razén
"humana existe, pues, una incoacién del bien proporcionado a nuestra naturaleza
‘que es el fundamento remoto de la rectitud de nuestros actos: preexisten en
nuestra mente: ya los principios de la demostracién que son como el germen
de la sabiduria humana, ya los principios de la ley natural que son como el
germen de las virtudes morales.#! Las concepciones universales, cuyo conocimien-
‘to es natural, constituyen las simientes (seémina) sea de las virtudes intelectuales
“en el orden especulativo, sea de las virtudes morales en el practico.22 El apetito
esta sometido a un proceso semejante. Las conclusiones se hallan contenidas en los
_principios no en potencia meramente material sino activa ¥ y pasan al acto en
virtud del discurso racional # que se da tanto en la razén especulativa como en

36 Cfr, InII St., D. 24, q. 2,a. 3; D. 39, q. 3, a. 1; De Veritate, q. 16; I, q. 79, a. 12.

37 “Asi como el ser es lo primero que cae simpliciter bajo la aprehensién (intelec-
tual), asi el bien es lo primero que cae bajo la aprehensién de la razén prictica que se
ordena a la operacién; todo agemte obra por un fin, que tieme el aspecto de bien” (I-IL
q. 94, a. 2). Cfr. Quodl. 8, a. 4; I, q. 85, a. 3; De Veritate, q. 21, a. 1; etc.

. 38 “La ley natural es €l nombre de los principios universales del derecho; la sinderesis
es el nombre del habito que los contiene o de la potencia con el habito™ (In II St., D. 24,
q. 2, a. 4). Cir. I-IL, q. 94, a. 1 y 2; De Veritate, q. 17,a. 1; 1, q. 79, a. 13,

39 Cfr, I-II, q. 94, a. 2; Quodl 8, a. 4; I-II, q. 57, a. 2; C.G. L. III, ¢, 129; etc.

. 40 “La razén natural le dicta a cada uno que obre conforme a la razén” (II-1I, q. 47,
a. 7). C. Ib. a. 6; De Veritate, q. 16, a. 1 ad 9; De Malo, q. 2, a. 4; ete.

41 “ . en la naturaleza humana se encuentra cierta incoaccién del mismo bien pro-
porcionado a la naturaleza; preexisten en ella naturalmente los principios evidentes de la
demostracién, que son como simientes de la sabiduria; y también algunos principios del
derecho natural (ley natural = orden practico) que son como simientes de las virtudes
morales” (De Veritate, q. 14, a. 2).
. 42 “En la razén del hombre se encuentran naturalmente algunos principios natural-
-mente conocidos, tanto especulativos como practicos, que son ciertos gérmenes de las virtu-
des intelectuales y morales; vy en.cuanto a la voluntad, existe en ella cierto apetito natural
del bien que es conforme a la razén” (L-II, q. 63, a. 1)... “Las concepciones universales,
cuyo conocimiento inhiere en nosotros naturalmente, son como la simiente de todos los
conocimientos posteriores” (De Veritate, q. 11, a. 1 ad 5). Cfr. IFII, q. 51, a. 1; q. 63,
a.2ad 3; In K St., D. 39, q. 2, a. 1, etc. Cfr. E. Tuammy, De rationibus seminalibus et
inmanentia, Insulis, 19053,

43 Cfr, in I St. D. 17, q. 1, a. 3; Quodl: 8, a. 4.

44 Cfr, De Veritate, q. 11, a. 1 ad 5; De Virt. in Comm., a. 8.
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la prictica#® Del juicio de la sindéresis dependen los juicios posteriores del
orden prictico {del mismo modo que del juicio del intellectus dependen los
especulativos) como el de la conciencia“ y el de la prudencia#” La sindéresis
es también la raiz profunda de la pmaeparatio animi de la que con cierta
frecuencia habla Santo Tomas* y a la que asigna un preponderante papel en
la vida moral, atribuyéndola a la prudencia y a las otras virtudes.#? Finalmente,
es menester tener en cuenta la observacién de que la sindéresis no se distingue
de la razdn practica como una potencia de otra, sino como el hébito del sujeto
en que reside y al que pertenece.®

B. SEGUNDO GRADO DE LO ESPECULATIVO Y LO PRACTICO

De las relaciones entre la ciencia y el hibito de los primeros principios
puede deducirse cdmo se establece este segundo grado del conocimiento espe-
culativo y practico, cuya aplicacién, aun en el orden genérico, es primordial-
mente intelectual 5! En diversas oportunidades llama Santo Tomés a la ciencia
recta ratio speculabilium,® correspondiente al apelativo de recta ratio agibi-
lium, por el que se indica al arte. Las dos Gltimas expresiones no dejan de
tenerse nunca en cuenta cuando se analiza la naturaleza del arte y la pruden-
cia, pero, en cambio, se pasa frecuentemente por alto la que se refiere a la cien-
cia cuando se la estudia. Tal vez se haya preterido esta consideracién por olvido
de la estructura analégica del conocimiento humano. La razén informada por
la ciencia es un corolario de la informacién de la razén por el hébito de los
primeros principios. El entendimiento u¢ matura es espontineamente informa-
do por el hébito de los primeros principios, naturalmente recto ( = verdadero)

45 Cfr. De Veritate, q. 11, a. 1; De Vigt. In Comm., a. 8; Quodl, 8, a. 4; y, sobre
todo, II-II, q. 8, a. 1 ad 2. )

46 “Los hébitos con los que la conciencia es informada, aunque son muchos, todos, sin
embargo, tienen eficacia por uno que es primero, o sea, el habito de los primeros principios,
que se llama sindéresis” (}, q. 79, a. 13, ad 3). Cfr, In Il St. D. 24, q. 1, a. 1 ad 3;
De Veritate, q. 17, a. 1; Quodl. 3, a. 26 ad 1; etc.

47 “Por el entendimiento (hébito) se conocen los principios naturalmente evidentes,
tanto en el orden especulativo cuanto en el practico. De donde asi como la recta razén en lo
especulativo, en cuanto procede de los principios naturalmente conocidos, presupone el
intellectus principicrum, de la misma manera la prudencia, que es la razén recta de lo
operable” (I-II, q. 58, a. 4). Cfr. I-II, q, 100, a, 1. .

48 Cfr, I-II, q. 58, a. 5 LII, q. 65; H-IL q. 25,aa. 8 y 9; q. 83, a. & q. 66, a. 2;
q. 106, a. 5 ad 1; a, 6ad 1;q. 107, a. 1 ad 2; 2. 3 ad 4; q. 108 a. 1 ad 4; q. 124, a.
3ad 1; L q. 87, a. 1 ad 1; De Caritate, q. 1, a. 8 Quodl. 8, a. 12; etc.... i

49 Cfr. II-II, a. 3 ad 2, y los textos citados en la nota anmterior.

50 Cfr, In I St. D. 24, q. 2, a. 3.

.51 Cfr. G. Vox HovrumM, O.8.B., “De Scientia speculativa et practica”, en Jahrbuch fiir
Phil. und spek. Theol., Paderborn, 15 (1928) 13-17; L. Tmmy, O.S.B., “Speculativum-practi-
cum secundum S. Thomas; Quomodo se habeant in actu humano”, en Studie Anselmiana, fasc.
IX, Romae, 1939; J. pE MonLeoN, “Note str la division de la connaissance pratique”, en
Revue de Philosophie, 39 (1939) 189-198; O. Lorriv, O.S.B., Principes de Mordle, T. 1,
p. 61, t. II, p. 8 y ss.; T, DEMAN, OP.,, “La fonction pratique de la Philosophie Morale”,
en Studia Philosophica (Basel), 10 (1950), 20-43; F. E. Crowr, “Universal Norme and the
concrete operabile in St. Thomas Aquinas”, en Sciences Ecclésiastiques (Montreal), 7 (1955),
115-149; K. KoreNpa, “Science and Morality”, en Mind, 67 (1958), 203-215; L. B. GrLron,
O.P., “Morale et Science”, en Angelicum, 35 (1958), 249-269.

52 “E] sujeto de la ciencia, que es la recta razén deilo especulable, es el entenditniento
especulativo en orden al entendimiento agente” (I-II, q. 56, a. 3).
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e infalible; el entendimiento ut ratlo, informado por los habitos discursivos
de las conclusiones, ciencia, arte y prudencia, no ser4 recto o verdadero sino
en la medida en que se conformen éstos con el h4bito natural de los principios
(intellectus-sindéresis), y también, en el caso especial de la prudencia, con el
apetito recto natural de los fines virtuosos.® Esta diferencia en la rectitud de
los habitos adquiridos y la de los naturales, y la dependencia de los primeros
con respecto a los segundos, es sefialada por Santo Tomas cada vez que se le
ofrece la oportunidad,® y agrega que, aun cuando en cierto sentido la razén
que no es verdadera o recta no es razén, estrictamente hablando el error se en-
cuentra en la inteligencia ut ratio, mas nunca en la razén ut intellectus (ut
natura) 35 Ahora bien si la firmeza de la razén natural o entendimiento ut
natura explica la misma posibilidad del conocimiento humano, la posibilidad
del error en el entendimiento wt ratio explica toda la posibilidad del mal moral,
pues si el habito de los primeros principios informa necesaria y rectamente al
-entendimiento en el primer sentido, los hébitos discursivos no lo informan nece-
sariamente en el segundo, por ser precisamente habitos de naturaleza estricta-
mente adquirida. Santo Tomds se ocupa de explicarlo cuando se interroga sobre
la posibilidad del pecado en la razén. He aqui los puntos fundamentales de su
ensefianza 56

La razon puede ser considerada en si misma o con orden a la voluntad.?
En si misma como sujeto del habito de los principios, nunca puede ser sujeto
de error o de pecado, al menos directamente. En cambio, como sujeto del dis-
curso, puede en ella caber el error de dos maneras: 1) todavia en si misma, o
en el orden especulativo, por comparacién a su propio objeto que es conocer
la verdad; 2) en cuanto directiva de las otras potencias, o en el orden practico,
que es lo propio de la prudencia.®® En el orden especulativo, el error por mal
razonamiento tiene lugar de dos modos: a) cuando, aun partiendo de principios
verdaderos, deduce una conclusién falsa que se presenta como verdadera, o b)
cuando partiendo de presupuestos falsos, aparentemente verdaderos, llega a una
conclusién verdadera o falsa. Paralelamente en el orden operativo, en el que
dirige a las otras potencias ordendndolas a un fin, puede también de dos mane-
ras ser sujeto de error: a) cuando la aplicacién de la razén es acerca de un
fin, no real sino sélo aparentemente bueno, y lo sefiala como bueno a las otras
potencias, 0 b) cuando para alcanzar un fin cualquiera, bueno o malo, aconseja
medios inadaptados, o aparentemente bucnos y verdaderos.® Finalmente, en
orden a la voluntad y en cuanto imperada por ella, el acto de la razén puede
seguir a una eleccién perversa; en este caso la razén es, no solamente sujeto de
error, sino también de un acto moralmente malo o pecado, por participacién
de la voluntad. En los casos anteriores, en los que la razén ejerce su funcitn
reguladora, es mas bien sujeto de la causa del pecado que del pecado mismo.

53 Cfr, In INI St., D. 83, q. 1, a. 1, gla. 2.

54 Pe. cfr. In II St, D. 24, q. 3, a. 3 ad 2.

55 Cfr. texto en nota anterior, y ademas: De Malo, q. 7, a. 5 ad 6; In II St. 1. s.c.
ad. 3.

56 Cfr. los mismos textos de la nota anterior.

57T Cfr. In I St. D. 24, q. 3, a. 3; L1, q. 74, a. 5; II-II, q. 55, a. 3.

58 Ver textos nota anterior,

59 Cfr. H-II, q. 55, a. 3.
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Santo Tomés estudia con atencién las vinculaciones de estos dos proble-
mas.® De esta manera nos ha colocado ya frente a la distincién entre verdad
especulativa y verdad préctica.

No es dificil comprender cémo la ciencia puede ejercer una funcién regu-
ladora en el orden especulativo, supuesto que el entendimiento no puede cono-
cer adecuadamente la verdad sin el concurso o colaboracién de un habito. La
dificultad es mayor en lo que respecta al orden practico. Su definicién como
recta ratio speculabilium puede inducir a estrechar el campo que realmente
abarca la ciencia, por lo cual es preferible emplear la férmula mis completa
de recta ratio scibilium, que también estd en Santo TomasS! gPor qué decimos
esto? Porque las definiciones que él da deben ser tomadas siempre en su con-
texto y asi analizadas. La definicién que propone, a veces, de verdad prictica
como “adecuacién de la razén con el apetito recto”, contempla principalmente
el orden practico moral, particular y contingente, pero no abarca todo el pano-
rama de lo prictico, que se extiende también al arte y a las ciencias. De modo
semejante, la definicién de la ciencia como recta ratio speculabilium puede
hacer nacer la idea de que la ciencia es, en cuanto ciencia, rectificadora del
orden especulativo Gnicamente, lo cual es inexacto. Para diferenciar con precisién
la ciencia prictica de la prudencia, es méas adecuada la contraposicién de los
términos scibilia y agibilia que la de los términos speculabilic y agibilia. Lo spe-
culabile se opone més bien a “practicable”, a lo que no se opone lo scibile. La
distincién entre especulativo y practico no corresponde adecuadamente a la
distincién entre scibile y agibile; la primera es mas amplia y general que la
segunda, ya que lo practico abarca tanto lo universal y necesario como lo parti-
cular y contingente, mientras que lo agibile incluye solamente esto ultimo.
Sagazmente Santo Tomés, cuando distingue las virtudes intelectuales, agrega a
la distincién de lo especulativo y préactico una precisién de origen aristotélico,
fundada en la razén formal de los objetos necesarios y contingentes$? La
ciencia no versa acerca de las cosas singulares y contingentes, sino siempre
acerca de las universales y necesarias.® Sin embargo, es muy frecuente la alu-

60 Ver nota 57.

61 “La prudencia es la razdn recta de lo operable, como la ciencia es la razém recta
de lo cognoscible” (Prudemtia est recta ratio agibilium, sicut scientia est recta ratio sci-
bilium. 1I-11, p. 55, a. 3).

62 “El conocimiento de la verdad no se efectia de la misma manera (non est eiusdem
rationis) respecto de todo. De manera diversa se conoce la verdad necesaria y la verdad
contingente: y, a su vez, de una manera se conoce la verdad necesaria si es evidente, como
por el entendimiento (habito) se conocen los primeros principios; v de otra manera si se
hace conocida por otra, como se conocen las conclusiones por la ciencia o por la sabiduria
de las cosas altisimas; en las cuales hay también otra razén de conocer, por cuanto por
esto el hombre es dirigido en el conocimiento de otras cosas. Lo mismo respecto de lo
operable contingente: no es la misma la manera de conocer lo que estd en nosotros, que se
llama operable, es decir, nuestras propias operaciones, en las que frecuentemente se da
el error a causa de alguna pasién; y de las que se ocupa la prudencia; y la manera de
conocer lo que estd fuera de nosotros, lo factico, en lo que dirige cierto arte, y cuya recta
estimacién no es corrompida por las pasiones del alma” (De Virt, in Comm., a. 12). Cfr.
In Post. Anal. I, lect. 44; I, q. 14, a. 1 ad 2; in VI Ethia,, lect. 1-3.

8 Cfr. In IT St. D. 24, q. 2 a. 4.
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sién a ciencias pricticas.® Como hemos dicho, el conocimiento prictico es el
que ordena la verdad a la operacién, por tanto, una ciencia practica debe
versar de algiin modo sobre lo particular y contingente y relacionarse de algu-
na manera con el orden moral® 4Cudl es, entonces, la diferencia entre ciencia
practica y otros habitos practicos? ¢El sujeto en que reside es el entendimiento
especulativo o el practico?

La distincién entre especulativo y practico es bastante enredada debido a
los diversos modos de expresarse de Santo Tomés. Algunos autores han habla-
do de fluctuacién y elasticidad de términos;® quizds serfa mis exacto hablar
de diversos sentidos anélogos. El distingue, a veces, entre tedrico y especulativo,
como, por ejemplo, cuando pone lo tedrico como una de las subdivisiones de
la medicina a la que considera integralmente prictica;®7 otras veces identifica
ambas expresiones.® Conocimientos que en algunos lugares considera especu-
lativos,®® en otros lugares los llama précticos.” En algunas ocasiones divide los
babitos intelectuales en base a la distincién entre especulativo y préctico,”™ que
cambia en otras por la distincién entre cientifico y raciocinativo.” Frecuente-
mente coloca la ciencia entre los hibitos especulativos y con no menor frecuen-
cia habla de ciencias practicas. En cambio, después de haber definido el arte
como un hibito prictico, habla de artes especulativas y préacticas.™ Estas y
otras antinomias causan, de primer momento, la impresién de que nos encontra-
mos frente a un continuo tanteo del problema, buscindole una determinacién.

D. Leo Thiry, O.S.B. ha recogido una serie de textos, y después de anali-
zarlos meticulosamente, ha ensayado una sintesis matemdtica de todos ellos,
confeccionada en base a esquemas. EI procedimiento no resulta muy clarifica-

64 Cfr. 1, q. 1, a. 6; q. 14, a. 16; q. 22 a. 3ad 1; LI, q. 53, a. 4; In I St. D. 35,
q. 1,a 3, gla. 2 ¢c. yad 2; De Veritate, q. 2, a. 8 q. 8, a. 3; In Post. Anal, lect. 41,
Libro I; In Boéth, de Trinitate, q. 5, a. 1 ad 3 y 4; etc.

85 Tanto Aristoteles cuanto Santo Tomés insisten en la practicidad de la ciencia mo-
ral. El primero afirma que asi como la ciencia teérica tiene por fin la verdad, la préictica
tiene por fin la operacién (Metafisica, L. I, c¢. 1; ed. Didot, II, 486, 25-26). Al comienzo
de la Etica a Nicémace, hablando de las cualidades que deben revestir les que estudian
la moral, dice que esta ciencia no tiene por fin el conocimiento sino la praxis (Etics, 1. 1,
c. 3, n. 6; Didot, I, 2, 34 y ss.) Santo Tomas afirma lo mismo en su Comentario (lectio
3, in fine), pero en éste son, ademds, frecuentes expresiones como las siguientes: “omnis
scientia operativa tanto perfectior est, quanto magis particularia considerat, in quibus
est actus” (I, q. 22, a. 3 ad 1) o “ad virtutem moralem scire speculative de his quae ab
homiine ncn fiunt, nihil prodest; de his autem quae ab homine fiund, parum confert; sed
scientia practica multum confert, cum sit regula actionis” (In III St. D. 35, q. 1, a. 8,
gla. 2 ad 2). En este dltimo texto no estid claro si se refiere mas bien a la. prudencia, que
en otros lugares denomina también sabiduria (cfr. p.e. ILIL q. 47, a. 2 ad 1).

66 Cfr. D. SerTILLANGEs, O.P.La Philcsophiec Morale de S. Thomas dAquin, 22 ed.,
Paris, 1922, p. 3, n. 1, habla de flottement de los términos especulativo y practico; J.
MariTAIN, en Degrés dw Savoir, 22 ed., Paris, 1934, p. 891, habla de élasticité del voca-
bulario escoldstico (tomista); L. Twiry, en Sweculalivum-practicum, éd. s.c., p. 11, afir-
ma que no es ficil establecer el significado exacto de estas palabras en Sto, Tomés.

67 In Boéth. de Trinitate, q. 5, a. 1 ad 4.

68 In II Metaph, lect. 2.

69 De Veritate, q. 2, a. 8.

70 In Boéth, 1. s.c.

7 111, q. 57, a. 2.

72 In VI Ethic., lect. 1.

78 In Boéth, 1. s.c.
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dor y uno se pierde entre tantas distinciones y subdivisiones, que presentan el
problema como de una extremada complicacién. Por otra parte, Thiry no ha
logrado situar dentro de todos esos esquemas la ciencia moral prictica, cuya
practicidad se ve obligado a determinar recurriendo a la teoria de Juan de
Santo Tomaés.™

A nuestro juicio, la doctrina fundamental del Angélico, que viene a resultar
la pauta de interpretacién de los demés lugares, simplificando €l planteo de
la distincidn y justificando las multiples expresiones tomistas, es la que se en-
cuentra en I, q. 14, a. 16. Alli afirma que lo especulativo y practico pueden
distinguirse por el objeto, modo y fin del conocimiento, Sobre este texto hemos
fundado nuestra exposicién de la distincién aludida, en las paginas precedentes.
JCudl de estos tres elementos es el mas fundamental e importante para distin-
guir los 6rdenes especulativo y practico? Aparentemente es el fin, dado que
lo sefiala con mayor frecuencia;™ pero, tal vez, haya que decir que todo depen-
de de las circunstancias y casos concretos. Esta distincién parece ser refractaria
a un esquema fijo, pues siempre se dardn detalles circunstanciales que escapan
a toda sistematizacién.

Santo Tomés formula el siguiente principio, que se presentaria como la
norma bésica para juzgar de la practicidad o teoricidad de un conocimiento:
“una ciencia, pues, que es especulativa por razén de la misma cosa sabida (obje-
to), es solamente especulativa. La que, en cambio, es especulativa ya sea segiin
€]l modo o segan el fin, es segin algo especulativa y segun algo practica. Cuan-
do, por dltimo, se ordena al fin de la operacién es totalmente prictica”.”

Un conocimiento que tiene un objeto tnicamente especulativo, nunca pue-
de ser préactico por el modo o por el fin, ya que el objeto no es ordenable por
naturaleza a la operacién. Tenemos entonces un conocimiento simpliciter es-
peculativo por el objeto, modo y fin. El extremo supremo de lo especulativo,
o lo especulativo puro, es este. Sin embargo, Santo Tomas dice que entre las
ciencias puramente especulativas se dan grados de mayor o menor especulacién,
ya que la metafisica es mds especulativa que las otras ciéncias naturales;™ de
donde se podria deducir que los grados de lo especulativo y lo practico se rela-
«cionan con los grados de abstraccién.™ -

Por el otro extremo, se considera absolutamente prictico un conocimiento
que lo es por su objeto, modo y fin. La practicidad del fin es lo que agrega a
lo practico su Gltimo detalle gradual. Cuando més concreto es el fin, mas préic-

74 L. THRY, 0.s.c.; este trabajo, muy meritorio bajo numerosos aspectos, tiene varias
afirmaciones discutibles sefialadas por el P. Tu. DEmMAN, en Bulletin Thomiste, V1 (1940-
42), 289-300, n. 4886,

7 Cfr. vgr. 1, q. 14, a. 16; De Veritate, q. 3, a 3; In III St. D. 23, q. 2, a. 3, gla.
3; In III De Anima, lect. 15; In VI Ethic., lect. 2; etc.

7% 1, q. 14, a. 16,

T? In II Metaph. lect. 2.

78 In Boéth., q. 5 (especialmente a. 1) y q. 6.
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tico serd el conocimiento; por ello, el extremo ultimo de lo practico es el que
incluye el apetito recto, como sucede con el arte y la prudencia.”™

Entre estos dos extremos de lo especulativo puro y de lo practico puro se
da toda una serie de matices en los que el conocimiento es secundum. quid
especulativo y secundum quid préctico, segin las distintas maneras posibles
de combinaciones entre objeto, modo y fin. Un conocimiento que es préactico
por su objeto y su modo, puede ser considerado mas o menos practico todavia
segtn que sus fines particulares sean de mayor o menor practicidad, como en
el caso de las artes que pone de ejemplo en In Boeth. de Trinitate: 8 la dialéc-
tica, que es préctica, por comparacién a las ciencias especulativas puras, es espe-
culativa por comparacién a la agricultura, cuyo objeto es més practico atn.
Una ciencia, que es practica por su objeto, como la medicina, puede ser consi-
derada teérica o especulativa por el modo de considerarlo, o mas practica toda-
via por el fin al que se ordena.8! Un conocimiento puede ser practico en cuan-
to a su objeto y su modo, y puede estar actualmente ordenado al fin de una
operacién y, entonces, es practico puro; o, aunque ordenable, puede no estar
actualmente ordenado y, en ese caso, es especulativo por comparacién al ante-
rior, aunque sea practico por comparacién a lo especulativo puro. Un conoci-
miento puede ser prictico en cuanto al objeto, pero especulativo en cuanto al
modo y al fin, porque no considera ese objeto en cuanto prictico; se llamara
préactico, empero, comparativamente a un conocimiento puramente especulati-
vo.2 Todos estos conocimientos son practicos bajo un aspecto y especulativos
bajo otro, por ello pueden ser denominados de una u otra manera segin las
circunstancias que se hallen en juego. Esta denominacién relativa explica las
aparentes contradicciones de algunos textos y hasta es probable que no haya
agotado todas las posibilidades con sus ejemplos. Concluyendo, pues, puede
decirse que los conceptos de especulativo y practico tienen una amplitud anal6-
gica que es menester no perder de vista.

Santo Tomés sitta la ciencia moral prictica y la distingue de la prudencia
cuando diversifica los conocimientos practicos actualmente ordenados al fin que
es la operacién, o no actualmente ordenados aunque ordenables.3® Para com-
prender la aplicacién de este principio al presente caso es necesario hacer hin-
capié en los conceptos de necesario y contingente antes aludidos. Aristételes

79 No solamente la prudencia, sino también el arte incluye una participacién del
apetito recto (ofr. I-Il, q. 57, a. 5 ad 3). En el texto que citamos parece haber una con-
tradiccién con lo que afirma en otros textos (por ejemplo, en el mismo articulo, en la
respuesta ad 1), o sea, que el apetito no pertenece al arte. C. KomLLin O.P., explica las
cosas distinguiendo un doble apetito recto (Expositio commentaria. .. In Primam Secundge
Angelici Doctoris S. Thomae A., Venetiis, 1589; in q. 57, a. 5 ad 3). Algo semejante
dice Cayetano (in hl, n, II), pero creemos que repite a Koellin.

80 Ls.c.

81 In Boéth, L.s.c.; De Veritate, q. 2, a. 8.

8 De Veritate, q. 3. a. 3.

83 “Un conocimiento se dice practico por su orden a la operacién, lo que acontece
de dos modos. A veces, en acto, o sea, en cuanto actualmente esti ordenado a una opera-
cién... Otras veces, es ordenable a una operacién sin estar actualmente ordenado” (De
Veritate, q. 3, a. 3). Pone solamente el ejemplo del arte, pero lo que dice tiene también
aplicacién —y quizds mayor— en el caso de la ciencia y de la prudencia.
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distinguia dos partes en el alma que versan sobre una u otra clase de objetos,3
y Santo Tomas hace coincidir esa distincién con la de especulativo y préctico,3
aunque existe un pequefio detalle de diferencia. La parte que especula sobre lo.
necesario es la que estd4 informada por el hibito de la ciencia, y la denominan
cientifica;® la que razona sobre lo contingente es el consejo, uno de los actos
propios de la prudencia, y la llaman raciocinatica.8” Mas la ciencia puede ver-
sar de hecho sobre lo contingente y, por erde, es conveniente determinar em
qué se distingue su juicio del juicio de consejo o de prudencia. Santo Tomas y:
Aristételes no se plantean la distincién con ese motivo, sino por otra razén: su
preocupacion consiste en resolver la dificultad de que dos partes distintas del
alma deban ocuparse de dos diferencias accidentales de un mismo objeto, como-
son lo necesario y lo contingente. En efecto. la verdad necesaria y la contin-
gente se relacionan —segln explicamos ya— como lo perfecto y lo imperfecto.
en el mismo género, y asi deben ser adjudicados a la misma potencia cognos-
citiva, como a la misma vista corresponde ver lo opaco y lo luminoso. Después
de todo la verdad necesaria y la contingencia son como lo perfecto y lo im-
perfecto dentro del género de verdad. Lo que sucede es que el planteo que ellos.
establecen con respecto a las potencias puede ser legitimamente trasladado a
los habitos, segiin procede el mismo Santo Tomas en otros sitios. No se ve bien
cémo dos aspectos materiales y accidentales de un mismo objeto, lo necesario
y lo contingente, deban ser considerados por héibitos especificamente diversos,.
la ciencia moral y la prudencia, ya que ambos tienen el mismo objeto: la ver-
dad que se ordena a la operacién. Ambos habitos son pricticos por su objeto,
fin y modo. Esto le hace distinguir, para poder resolver, entre practico y ope-
rable, Existen dos modos especificamente distintos de conocer lo particular y-
contingerite; ambos son pricticos pero no de la misma manera. Uno, segtn las
razones universales; otro, en sus propias razones particulares, o sea, reduplica-
tive wt tale, Las razones universales de las cosas particulares son inmutables y,
en este sentido, pueden darse demostraciones que versen sobre lo contingente..
Tal conocimiento demostrativo pertenece a las ciencias préicticas en general,
ya que las ciencias naturales, por ejemplo, no solamente tratan de lo necesario-
e incorruptible sino también de lo contingente y corruptible. En cambio, cuan-
do lo contingente es considerado en su misma particularidad, es notablemente-
variable y, por tanto, no cae bajo el conocimiento intelectual sino de una mane-
ra reflexa, esto es, suponiendo la colaboracién de las potencias sensitivas, en
particular de la cogitativa.8 Esto supuesto, es menester considerar ahora el

84 AwrisTOTELES, Etica a Nicémaco, L. VL, c. 1, n. 5, Didot, II, 66, 45-48. En este:
pasaje distingue la parte racional en dos: una por la que consideramcs aquellas cosas cuyos
principios no pueden ser de otro modo (o necesarias) y, otra, por la que consideramos lo
contingente, Confert S. Tomas, co. lect. 1.

85 Un poco mdas adelante (ib. n. 6, 67, 1-2) el Filésofo da nombres a cada una de
estas partes, v las llama cientifica (epistemonikon) y naciocinativa (longuistikon) o que
aconseja (bouletiesthai). Santo Tomdas hace coincidir esta distincién con la de especulativo--
practico; ver In I Metaph. lect. 1, in fine.

8 Cfr. In VI Ethic,, lect. 1.

87 Cfr. las dos notas anteriores.

8 La funcién que representa la cogitativa en el conocimiento prudencial es muy im-
portante, pero no la analizamos en este estudio, ya que no resulta - imprescindible para la

distincién entre verdad especulativa y verdad practica. Una relacién, sin embargo, se puede-
establecer con ella. :
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adjetivo “prictica” en un sentido anilogo, pues no se aplica de la misma manera
€n uno y otro caso, aunque se aplica simpliciter et formgliter. El conocimien-
to de la ciencia es tnicamente universal, pues lo particular cae bajo ella como
suniversalizado, sin un orden inmediato a lo operativo singular; mientras que el
conocimiento de la prudencia considera los hechos contingentes en sus circuns-
tancias particulares y concretas. Es por eso que la prudencia tiene necesidad
de un concurso actual de la cogitativa, mientras la ciencia no.

Por consiguiente, la ciencia prictica (cuyo objeto es lo contingente en el
primer sentido) reside siempre en el entendimiento especulativo cuyo objeto
es lo universal, y por ello Santo Tom4s ennumera la ciencia sin mas, tanto préc-
tica cuanto especulativa, entre los hdbitos especulativos. Podria introducirse
aqui, para consolidar esta doctrina, la distincién frecuentemente usada por los
escolasticos entre lo puramente especulativo, lo puramente prictico o préactico-
practico, y lo especulativo-préctico, que equivale a los tres aspectos antes anali-
zados. No solamente la ciencia puede ser puramente especulativa y especulati-
'vo-prictica, sino también la sabiduria y el mismo hé4bito de los primeros prin-
cipios. El orden a la operacién, que es el fin como fundamento distintivo de
los 6rdenes practico y especulativo, se da en la ciencia practica aunque no por
una ordenacién actual. De todos modos, la ciencia dice cierto orden a la opera-
cién y sus juicios, aunque universales alcanzan de hecho el orden moral. Por
tanto, cuando decimos que la ciencia es recta razén no queremos decir tnica-
mente que pone orden en los conceptos puramente especulativos, sino también
en las operaciones morales, aunque de un modo distinto al de la prudencia, y a
través de ella. Santo Tomas explica concretamente las relaciones de la ciencia
moral practica con el orden moral concreto, indicando que le corresponde
proporcionar una de las premisas (la menor) al silogismo prudencial, aplicada
al orden personal por el juicio de la conciencia.8? Bien ha distinguido, por tan-
to, el P. S. Ramirez, O.P., entre el fin de la ciencia practica, que es el individuo
'vago e indeterminado y el fin de la prudencia, que es el individuo determinado
'y concreto.? Existe una vinculacién estrecha entre la ciencia préctica y la pru-
dencia, ya que el razonamiento de ésta supone siempre otro razonamiento, al
menos embrionario, de aquélla; esto no justifica empero que se las confunda.

Juan de Santo Toméis concibe las cosas de otra manera. Para é] ninguna
ciencia natural puede ser ciencia y prictica al mismo tiempo. Por ello consi-
dera que la ciencia moral, en cuanto ciencia, es Unicamente especulativa. Sin
embargo, distingue entre la ciencia moral que “incluye a la prudencia” y la que
“no la incluye”. En el primer sentido puede hablarse de ciencia practica, no en
el segundo.9 Por tanto, segiin él, no se da una verdadera diferencia entre ,la
ciencia moral que incluye la prudencia y la prudencia misma.2 Esta teoria,

89 Cfr. De Veritate, q. 14, a. 4. El mismo planteo hace el P. S, Ramirez, en De Homi-
nis Beatitudine, t. I, p. 79.

9 8. Ramirez, “La science moral pratique”, en Bulletin Thomiste, 4 (1934-36), 424-
427, p. 425,

91 Cursus Philosophicus, Logica, II pars, q. 2, a. 4 in fine; Paris, Vives, 1883, t, I,
p- 208b-209a. _

92 1d., ib., q. 27, a. 1, p. 732b.
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que ‘ha sido abrazada también por otros autores es rechazada por la mayoria
que no la consideran fiel al pensamiento de Santo Tomds, para quien la ciencia
moral es simpliciter et formaliter prictica, sin incluir la prudencia.® El error
de Juan de Santo Tomas —si es que se trata de un error en toda la linea— est&
vinculado con su personal concepcién de lo prictico, al que considera en un
sentido uniforme, univoco y demasiado limitado.%® Aunque no lo dice muy
claramente. se desprende de algunas afirmaciones suyas que se ata literalmente
a-la definicién de verdad practica, formulada a veces por Santo Tomis como
“adecuacién de la razén con el apetito recto”, para definir lo prictico en si.
Considerado en este sentido reducido, evidentemente no puede ser aplicado.
més que a la prudencia y al arte. Por lo visto, es el modo como también lo
considera el Angélico cuando divide las virtudes intelectuales, colocando en
el entendimiento especulativo todo lo que no se encuentre en el ultimo grado
de practicidad, por tener un objeto de algin modo necesario y no estrictamente
particular y contingente. Es el sentido de algunos textos que Juan de Santo:
Tomés cita a su favor.% Pero, por todo lo dicho, queda de manifiesto que
no es éste el tnico modo formal de considerar lo prictico. Por otra parte, debe
tenerse en cuenta la siguiente afirmacién clarificadora: “la unién del entendi-
miento con la voluntad no hace al entendimiento practico, sino su ordenacién a
la operacién; porque la voluntad es comtn al especulativo y al practico; la volun-
tad se ordena al fin: pero el fin se encuentra tanto en el practico cuanto en el
especulativo entendimiento”.®7 Si bien el orden al apetito agrega un grado mayor
de practicidad al conocimiento, pues supone una ordenacién actual al fin de
Ja operacién, una ordenacién no actual es suficiente, sin embargo, para la exis-
tencia de un conocimiento simpliciter practico. Todo consiste en admitir o no
la analogia del concepto de practicidad. Mas se trata de una analogia formal
y de proporcionalidad, y no solamente de atribucién como Thiry.%®

Otra teorfa, més peregrina, es la de J. Maritain, quien coloca entre la
ciencia moral especulativo-prictica y la prudencia (prictico-operable} una cien-
cia moral practico-prictica, que tendria como funcién reunir toda una serie de

93 Vegr., J. Grepr, Elementa Philosophiae, t. I, n. 103, p. 85; también L. Tumy, o.s.c.,
pp. 61-63, y en parte Q. LoTTiN, Principes de Mordle, t. I, pp. 16-18, La teoria, en realidad,
es original de J. SAncuEz SepEno O.P. Logica Magna, L. I, q. 14, Salmanticae, 1609, p.
83. Véase sobre este tema L. E. Paracios, “Juan de Santo Tomds y la ciencia moral”, enm
Revista de Estudios Politicos, Madrid, VII (1944), 244 y ss. y T. Umrpanoz O.P., Suma
Teoldgica, Traduccion y Comentario, ed. Bilinglie B.A.C,, t. IV (1954}, Introduccitn, p, 48.

94 Cfr. UrpaNOZ, 0.5.C. y PALACIOS, 0.5.C.; de este Gltimo autor Cfr., “La analogia de la:
légica y la prudencia en Juan de Santo Tomas”, en La Ciencia Tomista, 69 (1945), 221~
235; “Sobre el concepto de lo normative”, en Revista de Filosofia, 2 (1943), 239-241; etc.

% I.s.c., p. 201b.

96 III De Anima, lect. 15; In II Metaph. lect. 2; 1, q. 79, a. 11y I, q. 14 a 16.

ST In IIt St. D. 23, q. 2, gla. 2 ad 3.

98 En efecto, dice Turmmy: Thesis S. Thomae de natura philosophiae moralista ita sonat::
{’hilosophia Moralis est scientia formdliter speculativa cum relatione trascendentdlis ad opus;
uko potest vocari sciencia practica analogia attributionis (o0.s.c., p. 8l), Los textos que
cita prueban precisamente todo lo contrario. Por otra parte, la ordenacién de la ciencia
;nora! a la operacién no es remota —como él sostiens— sino indirecta o no-actual, que no es.
0 mismo, '
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conocimientos presumiblemente no contenidos en los otros dos habitos.?® Aun-
que la teorfa de Maritain cuenta con numerosos partidarios, insignes autores
como Déman ' y Ramirez ¥ consideran que esa tesis no tiene asidero en la
doctrina de Santo Tomés. Para éste, en el concepto de conocimiento cientifico
entra todo conocimiento que se haya logrado mediante un razonamiento; lo que
define una ciencia y la constituye es el modo discursivo de conocer un objeto,
o sea, el lumen sub quo, y no el método cientifico. Esos conocimientos prac-
ticos a los que se refiere Maritain, o son el resultado de un razonamiento, y
entonces pertenecen con todo derecho a la ciencia moral o Etica (aunque no
se hayan obtenido por el método cientifico escoldstico o por cualquier otro mé-
todo), o son efectos de las virtudes partes integrales de la prudencia, y entonces
pertenecen a esta virtud, como explica claramente Santo Tomdas en el Comen-
tario al Libro VI de la Etica a Nicémaco.2® No caben términos medios. Todo
un capitulo del Tercer Libro de la Suma Contra Gentiles (el 97) estd dedicado
al analisis de las diferencias entre la ciencia moral y la prudencia (= providen-
cia) y a explicar c6mo se divide todo el conocimiento practico.

C. TERCER GRADO DEL CONOCIMIENTO PRACTICO

En la virtud de la prudencia el conocimiento practico alcanza su grado
culminante. Recta razén discursiva de lo particular operable, esta virtud se
constituye por la convergencia de varios actos y habitos complementarios, pues
va del consejo al imperio pasando por el juicio 3 e incluye los datos universa-
les de la sindéresis y de la ciencia moral y la cooperacién de la voluntad y de
la cogitativa.’®* Como la ciencia, parte la prudencia de los principios cognosci-
tivos evidentes y tiene como sujeto el entendimiento wt ratio en su funcién
prictica. Para determinar la naturaleza del conocimiento practico que le es
propio se debe analizar c6mo convergen hacia él todos los elementos anterior-
mente aludidos. Aunque Santo Tomés no haya unido en una sola exposicién
orgénica el conjunto de esos elementos, lo que afirma en lugares dispersos nos
da la posibilidad de reconstruir sisteméaticamente su ensefianza,

a) Dependencia del conocimiento prudencial con respecto a la sindéresis y
ia ciencia moral: lo que podemos afirmar de la dependencia del conocimiento
practico prudencial con respecto a la sindéresis es andlogo a lo que se afirma
sobre las relaciones existentes entre el habito de los primeros principios especu-

99 J. MarITAIN, Distinguer pour unir ou Les Degrés du Savoir, Parfs, 1932, pp. 61’8-
827, 979-898; Science et sagesse, suivie d’éclaircissements stir la Philosophia Morak'g, Paris,
1935, p. 227-240; Neuf legons siir les notions premieres de la Philosophie Moralg, }’ans, 1951.
Maritain presenta siempre esta tesis unida a la otra sobre la filosofia moral cristiana.

100 Tx. DEMAN O.P., “Sir Porganization du savoir moral”, en Revue des Sciencies Philo-
sophiques et Theologiques, 23 (1934), 258-269.

w1 S, B.AM:me) La science morale practique, os.c. Sobre esta polémica y su corres-
£Mimte bibliografia, Cfr. O. LoTTIN, 0.s.c., pp. 2021 y T. UrpaNozZ, o.s.c., pp. 30-31,

49,

102 In VI Ethic., Lect. 2 in fine,

103 Cfr, II-1I, q. 47, a. 8; 11, q. 57, a. 6; In IIE St. D. 33, q. 2 a.. 3; De Virt. in
Comm., a. 12 ad 26; De Virt. Card., a. 1; In VI Eth, 1. 9; etc.

104 La funcién de la cogitativa es la de contribuir instrumentalmente 2 la formacién'
del conocimiento practico, propio de la prudencia (Cfr. De Veritate, q. 10, a. 5; etc.).
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Iativos y la ciencia o, si se quiere decir de otra manera, sobre las relaciones
entre los actos del entendimiento w¢ natura y los del entendimiento ut ratio.
El entendimiento-razén, sea que especule sobre lo necesario y universal como
sobre lo contingente y singular, necesariamente debe partir de proposiciones
evidentes proporcionadas por el entendimiento-naturaleza; de lo contrario, nin-
guna rectitud o conocimiento de la verdad podria darse en las conclusiones
desde el momento en que la verdad del juicio demostrativo depende y deriva de
la rectitud o verdad de los primeros principios. No es menester insistir sobre
este punto, tan légico dentro del planteo tomista, y sobre el que encontramos:
nurnerosas afirmaciones expresas.’® Solamente cabe sefialar una diferencia que
quita un poco de fuerza a esta analogia (sindéresis-prudencia = intellectus-
ciencia), y es la que se refiere al distinto grado de rectitud o seguridad en el
conocimiento de la verdad que distingue a los érdenes especulativo y practico,
que luego consideraremos.

Pero no solamente la sindéresis representa un papel en la formulacién del
juicio o criterio prictico de la prudencia, también representa el suyo la cien-
cia practica (moral o juridica). En el orden de la actividad concreta no basta
el conocimiento germinal de los primeros principios, justamente por ser em-
brionario. M4s atn, no puede corresponderle a la prudencia misma desentrafiar
el contenido potencial o virtual de los principios; es la funcién propia de la
ciencia. Con frecuencia se constata c6mo se deja en la sombra este hecho tan
importante, cual si no existiera ninguna vinculacién entre ciencia y prudencia
0 marchasen por senderos separados. Maritain las desvincula ain mis con su
teoria de un conocimiento practico-prictico intermedio. Santo Tom4s, que esta-
blece claramente c6mo la disposicién realizada por el hibito de los primeros
principios universales del orden moral no es suficiente para juzgar rectamente
de lo particular operable, admite con no menor claridad la necesidad de esa
previa disposicién para el perfecto desarrollo del conocimiento practico pruden-
¢ial.1% Sj es cierto que la prudencia agrega algo sobre el juicio cientifico, por
lo mismo que le agrega lo supone.” No quiere esto decir que para la exis-
tencia de la prudencia individual sea necesario en el sujeto actuante un desa-
rollado conocimiento de la ciencia moral sistemética, ya que uno de los elemen-
tos mas propios de la prudencia es la experiencia,’® pero si es necesario un
cierto conocimiento racional o razonado, que ya es ciencia segin el concepto
de este habito en el sistema gnoseoldgico aristotélico-tomista. Por otra parte,
serfa en cierta medida ridiculo suponer que en la complejidad del orden moral
y en la intrincada gama de circunstancia que rodean al acto humano se pudiera
lograr un juicio prudencial acertado con el solo caudal del saber suministrado
por la sindéresis y el poco més obtenido experimentalmente en el transcurso de
los afios. Si ello fuese totalmente verdad, no tendriamos por qué hablar en

105 1M, q. 58, a. 4; “Asi como todo juicio de la razén especulativa procede del cono-
.cimiento natural de los primeros principios, de la misma manera todo juicio de la razén
practica procede de ciertos principios naturalmente conocidos” (IJIL, q. 100, a. 1); “La
sindéresis mueve a la prudencia como el intellectus principiorum a la ciencia” (II-11,
q. 47 a. 8 ad 3). Cfr. ib, corp. y ad 1; In 1M St. D. 33, q. 2, a. 4, qla. 4; De Veritate, q.
16,aa. 1 y2; q. 22 aa. 3y 6; etc. ...

106 I-1I, q. 58, a. 5. .
107 De Virt. in Comm. a. 6 ad 1.
108 In VI Ethic., lect. 7.

-9 -



http:concre.ta

moral de una ignorancia “culpable” y considerarla como causa agravante del
pecado.® El conocimiento de la ciencia practica contribuye, por tanto, a la
perfeccién del razonamiento prudencial que lo supone como una de sus premi-
sas universales. Hace depender la prudencia del tltimo juicio practico cienti-
fico que, en cuanto cognoscitivo, es anterior a cualquiera de los otros actos
propios de la prudencia o de sus partes potenciales, que se preocupa de distin-
ouir meticulosamente de la ciencia.l® Las conclusiones cientificas son princi-
pios intermedios situados entre la sindéresis y la prudencia, fruto de un razona-
miento especulativo en lo que respecta a su universalidad, aunque practicos por
su ordenacién mediata a la operacion. Ademas, la reduccién del razonamiento
nrudencial a los principios de la sindéresis debe realizarse a través de la ciencia
(conciencia consecuente), dada la fisonomia progresiva y reflexiva del cono-
cimiento humano.X! La formacién de los hébitos cientificos contribuye asi a
la formacién de la prudencia, aunque no se trate del tinico clemento necesario;
de todos modos, Santo Tomés los incluye entre las partes integrales de esa vir-
tud.1*2 Aunque el silogismo prudencial pueda partir directamente de los prime-
10s principios y concluir inmediatamente,!® es menester reconocer que no siem-
vre, y ni siquiera en la mayor parte de los casos, sucede de esa manera, asi
como no todas las conclusiones cientificas est4n contenidas inmediatamente en
los principios. Un mayor conocimiento universal es siempre util y necesario.

En el orden especulativo es casi imposible que el entendimiento, sin echar
mano a un tercer elemento, pueda progresar discursivamente: los principios son
aplicados por la razén a los nuevos términos experimentalmente logrados, pues
si de algo juzga a la luz de los principios es por toda fuerza necesario admitir
que de alguna parte debe salir ese algo. Lo que se afirma en el orden especu-
lativo debe afirmarse también en el practico. Esos principios intermedios o con-
clusiones de la ciencia prictica Santo Tomas los llama propositiones quae
innotescunt per inquisitionem. rationis; y eso es lo formal de un conocimiento
que pueda ser considerado cientifico y que incluya una gran parte de toda esa
serie de conocimientos pragmaticos que Maritain queria situar entre la ciencia
moral y la prudencia.l*

b) Dependencia del conocimiento prdctico con relspecto al apetito: €l otro
elemento que interviene con su influjo en el conocimiento practico de la pru-
dencia (que consiste en la aplicacién del conocimiento universal a la cpera-
ci6n), 15 es el del apetito naturalmente recto. Santo Toméis lo dice con gran
frecuencia 6 ;Qué es este apetito naturalmente recto? Se trata de un presu-

109 I-II q. 6, a. 8 q. 76; etc. ...

110 In VI Eth., lect. 8; I-II, q. 88, 2. 5; De Virt. in Comm. a. 6 ad 1.

111 Dre Veritate, q. 17, a. 1.

112 JI.IL, q. 47, a. 4.

113 Do Veritate, q. 17, 2. 2 in fine

114 Ia II Eth, D, 39, q. 3, a. 2.

15 Cfr. II-IL q. 47, a. 1 ad 8. Lo dice con frecuencia.

116 Cfr. I-II, q. 56, a. 2 ad 3; a.3; q. 57, a. 4; a. 5ad 3; q. 58, a. 3 ad 1; a2 ad 4;
a.4;a 5ad 1; q. 60,a. 1; q. 64,a. 3; q. 65 a. 1; q. 100, a. 1; IFIL q. 47,a. 1 ad &
a.4; a.13ad 2;a. 16 ad 1, In II St. D. 41, q. 1. a. 1 ad 6; In III St. D, 33, q. 1, a. 1;
De Virt. Card., a. 2; In VI Ethic, lect. 4 y 7; De Veritate. q. 16 aa. 1 y 2; q. 22 aa. 5
y 6. Los textos equivalentes son numerosisimos, por ejemplo, I, q. 22, a. 1 ad 3; I-II, q.
57, a.4;q. 58,a. 3; q. 65, aa. 1 y 2; q. 73,a. 1 ¢. y ad ; In IIT St. D. 36, a. 1; De
Veritate, g. 5, a. 1 ¢. y ad 11; De Virt. Card. a. 3; etc. ... Cfr. B. XiBertaA, O.C., “De c00-
peratione voluntatis in cognitione”, en Divus Thomas (Piac.) 41 (1938), p. 494 y ss.
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puesto fundamentalisimo y yo me atreveria a llamarlo el secreto principal para
comprender la_sistematica moral tomista. Todas las acciones humanas proceden
de la voluntad, pero existe un primer acto voluntario elicito que responde fiel-
mente a la tendencia natural o apetito innato de la voluntad ut nature y es
€l que versa sobre el objeto propio y adecuado de esta potencia y que la razén
‘naturalmente recta le presenta (sindéresis).!’” Es esto lo que Santo Tom4s de-
momina “apetito recto natural”, en cuyo mismo concepto descubrimos cuiles
son sus relaciones con la sindéresis y por qué dice que se trata de una partici-
pacién de ésta en el apetito.!1® E] término natural debe ser entendido aqui de
un modo semejante al que le damos cuando hablamos de la naturalidad del
‘habito de los primeros principios; sin dejar de alcanzar al concepto de apetito,
todo el valor y la fuerza de este vocablo deben ser cargados sobre el concepto
de rectitud, es decir que lo que Santo Tomas desea expresar principalmente
‘es que se trata de un movimiento apetitivo cuya rectitud moral no se adquiere
'sino que es natural en algin sentido, como no es adquirida sino natural la ver-
dad de los primeros principios. ¢Por qué lo llama entonces natural? Para distin-
guirlo de los actos subsiguientes de la voluntad, cuya rectitud depende de él
y es de todas maneras adquirida, Es el mismo problema que hallamos al con-
siderar el hdbito de los primeros principios. Santo Tom4s juega con el sentido
‘analégico de naturaleza, y no puede hacer menos, ya que de algin modo debe
explicar este fenémeno tan importante para determinar la génesis del orden
moral. La explicacién psicol6gica del mismo es relativamente sencilla; ha sido
formulada con relativa frecuencia por Santo Tomas, cada vez que se pregunta
si la voluntad puede querer algo necesariamente.l? Pese a lo ya explicado, de-
bemos insistir en esta ensefianza, dada la importancia que tiene y la frecuencia
con que es pasada por alto. Supuesto que el objeto que mueve a la voluntad
«es el bien en cuanto conocido por la inteligencia se sigue que, aun cuando en su
‘ejercicio-la voluntad sea independiente de toda causa exterior, excepcién hecha
‘de la' Primera Causa Eficiente o del mismo Bien Universal,’® depende de la
razén en el orden de la especificacién, y en todos y cada uno de sus actos sin
-excepci6n.2! Recordemos que ningin acto procede de la voluntad si no es
bajo el influjo de la inteligencia y viceversa, salvo en el caso de la simple inte-
ligencia. Por su misma nocién de apetito racional, la voluntad tiende al objeto
tal como éste ha sido captado, presentado o impreso en ella por el entendimien-
to. Si el entendimiento capta un objeto como naturalmente bueno y necesario
y asi lo presenta a la voluntad, ésta tiende necesariamente hacia él: tal es el caso

117 “La rectitud de la razén es natural; de esta manera la determinacién del fin perte-
nece a la razén natural” (o III St. D. 83, q. 2, a. 3. Ver el contexto de este articulo
donde se ve la intencién del autor al decir esto). .

118 “La rectitud natural de la razén es mas noble que la rectificacién del apetito que
tiene lugar por participacién de la razén; dicha rectificacién corresponde a fa virtud mor:
(I-O, q. 63, a. 2 ad 3). ) ‘

' 119 Cfr. I, q. 82, aa. 1y 2; LI, q. 10, a. 2; II St. D. 25, a. 2; De Veritate, q. 22, a.
8; De Malo, q. 6; 1 Perih, lect. 14; etc. ...

e 13030& L q. 83,a. 1 ad 3; I, q. 10, a. 4; De Veritate, q. 24, a. 1, ad 3; De Malo,
4d. 6, a.3; ete. .., ,

121 C.G. L. III, c. 26; Cfr. 1111, q. 9, a. 1; I, q. 82, a. 4; De Veritate, q. 22, a. 12;
de Malo, q. 6; etc. ... La intercausalidad entre entendimiento y voluntad no puede pro-
‘Jongarse indefinidamente, por ello es menester admitir un comienzo en los actos humanos
<que pertenece al entendimiento: I, q. 82, a. 4 ad 3. Esto explica cémo la voluntad en el
ejercicio de su mismo apetito recto natural depende del entendimiento. »
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del fin _ﬁltimo y,de los fines naturales: “si se llega a aprehender algo como bien
conveniente segun todas las particularidades que se pueden considerar, por ne-
cesic?ad mover4 a la voluntad; por esta razén el hombre por necesidad apetece
la bienaventuranza” 12 Frente a estos objetos la voluntad no puede menos que
moverse natural y rectamente.® El concepto de apetito recto natural equivale
entonces al concepto de apetito necesario quoad specificationem que figura en
la divisién que se suele presentar del apetito; y €s que todo apetito necesario
no puede menos que ser naturalmente recto. Es esto, creemos, lo que quiere
expresar Santo Tomds cuando dice que los fines de las virtudes morales son
natural y rectamente queridos por la voluntad, pues la razén que le dicta esos
fines es también naturalmente recta.!? El apetito recto natural es un movimien-
to absoluto de la voluntad hacia los fines u objetos naturales precisamente por-
que es posterior a un acto o juicio absoluto de la inteligencia.l® La razén natu-
ra] préctica o sindéresis es como una ley para nuestra inteligencia, porque con-
tiene los primeros principios que deben gobernar todas nuestras acciones y cons-
tituyen los postulados de la ley naturall® Esos principios formulan los objetos
especificativos primeros del apetito racional y de las otras potencias, o lo que
Santo Tom4s llama los fines naturales de las virtudes morales,’2” y hacia los
que la voluntad tiende espontdneamente. El apetito sigue de una manera abso-
luta los dictamenes de la razén natural que son absolutos 2 y se inclina natu-
ralmente hacia el bien por el simple hecho de tratarse de un movimiento apeti-
tivo en estrecha dependencia con la razén naturalmente recta.’® Es claro que
la rajz profunda de todo esto reside en que esos dictimenes de la sindéresis
responden fielmente a la tendencia innata de la voluntad y que en esta existe

122 Véase la nota 119. En todos estos lugares Santo Tomds insiste sobre la distincién
entre tres tipos de necesidad: natural (“ex principio intrinseco; sive materidi... sive for-
malf’), y extrinseca, que puede ser de fin (necessitas finis) o de agente (necessitas coactio-
nis). Los dos primeros no ofrecen obsticulos a la voluntad, el tercero si.

123 Cfr. I, q. 60, a, 1 y 2; 111, q. 10, a. 1; In III St. D, 27, q. 1, a. 2. De Veritate,
q. 22, a. 5; De Malo, q. 6; q. 18, a. 4 ad 5; etc....

124 “La voluntad racional que inclina al bien es la voluntad en cuanto es naturaleza
humana, o sea, en cuanto sigue a la aprehensién de los principios universales del denech91’
(In II St. D. 39, q. 2 a. 2); “La indlinacién natural en el apetito sigue a la concepcion
natural en el conocimiento” (In II St. D. 33, q. 1, a. 1 énarg. 4 sed contra). Ver I-11, q.19,
2.3 ad 2; q. 58, a. 5ad 1; LI-II, q. 47, a. 7; etc. ...

125 Cfr., De Veritate, q. 22, a. 13; IFII, q. 12, a, 1 ad 4; etc. ...

126 “La sindéresis se dice ley para nuestro entendimiento, en cuanto que es un habito
que contiene los preceptos de la ley natural, que son los primeros principios de las opera-
ciones humanas” (I-II, q. 94, a. 1 ad 2).

127 “Los preceptos del decilogo caen bajo la estimacién de los hombres como perte-
neciendo a la razén natural. Sobre todo corresponden al dictamen de la razén natural los
fines de la vida humana, que se comportan en el orden del obrar domo los principios natu-
ralmente conocidos en el orden especulative” (II-IL, q. 56, a. 1).

128 “,,.en la razén del hombre inhieren naturalmente algunos principios naturalmente
conocidos tanto especulativos cuanto practicos... en la voluntad, a su vez, inhiere cierto
apetito natural del bien que es segiin la razén” (I-1I, q. 63, a. 1).

129 “La inclinacién natutal bacia el fin presupone cierto entendimiento que proponga
el fin de la naturaleza y que le proporcione una indlinacién hacia ese fin™ (In II St. D.
4l,q.1,a. 1ad6). Cfr. II-I], q. 47a. 6c. y ad 1; In III St. D. 33, q. 2 a. §; etc. ...
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una predisposicién para obedecer prontamente los dictimenes de la sindé-
resis, 130

Santo Tomé4s se ha detenido en la explicacién de este hecho basico en su
sistema ético, Si es cierto que define la verdad practica por la adecuacién del
entendimiento con el apetito recto natural, no debe perderse de vista que hace
derivar la rectitud de este Gltimo de la recta razén natural, ya que todo lo recto
supone una ordenacién y solamente la razén puede ordenar. El concepto de ape-
tito natural innato es un sélido apoyo para explicar el origen remoto de dicha
rectitud, pero nc basta para explicarla y determinarla en concreto. Los fines de
la voluntad preexisten en la razén natural a modo de verdades primarias del
orden operativo, por si mismas evidentes e indemostrables. En la razén espe-
culativa lo primero que cae bajo el entendimiento es la nocién del ser, no nece-
sariamente metafisica o sapiencial, que se encuentra implicitamente contenida
en todo lo que la razén especulativa alcanza posteriormente. El primer principio
éspeculativo, fundado de esta manera sobre el concepto comtn de ser y su
negacién, es el principio de contradiccién, y sobre él se afirma la certeza de
los demés principios y juicios cientificos. Pues bien, asi como el concepto de
ser es el que cae bajo la razén especulativa, el de bien cae bajo la aprehensién
de la razén prictica, cuya propia funcién es ordenar a la operacién la verdad
conocida. Mas si el ser es el objeto adecuado del entendimiento, el bien lo es
de la voluntad 13! y esto sefiala el fundamento de las relaciones entre el enten-
dimiento practico y el apetito. El primer principio del orden prictico sera, por
tanto, una extensién del principio de contradiccién referido, no ya simplemen-
te a la nocién de ser, sino a la de bien y no bien, 32 constituyendo la norma
basica de todas las operaciones humanas al incluir bajo su nocién universali-
sima todos los dem4s principios, naturales o deducidos, que gobiernan el orden
practico. Podriamos aquif repetir, sobre la formacién de los primeros principios
précticos, lo que se dice sobre la formacién de los primeros principios espe-
culativos.133

El objeto captado como bueno naturalmente por la sindéresis se convierte
al instante en objeto propio del apetito recto natural, ya que el apetito por su
misma naturaleza intrinseca (apetito innato) se ordena al bien como a su fin 13
Este apetito recto natural del fin #ltimo y de los fines naturales es un apetito
necesario (el apetito del fin Gltimo no pertenece al nimero de aquellas cosas

130 Cfr. In IIT St. D. 33, q. 1, a.2, qla 1. Al tratar del apetito recto natural se debe
insistir especialmente sobre el aspecto que toca a la voluntad, pero también debe tenerse
en cuenta el aspecto que atafie a las disposiciones organicas y sensitivas sefialado por Santo
Tomas en este texto. Es un hecho de segunda importancia pero de ninguna manera despre-
ciable. Esas inclinaciones psicofisicas solamente pueden ser consideradas apetito recto natu-
ral en cuanto asumidas por la tendencia de la voluntad que recibe este nombre en sentido
propio, pues asi como pueden estar inclinadas hacia el bien pueden estarlo también hacia
€l mal. Cfr. C. WiLLiams, O.P., De Multiplici Virtutum Forma. .., pp. 62-63, ofrece una
explicacién més completa de esto.

“131 1T, q. 1, a. 1; ete....

132 Cfr. I.I1, q. %4, a. 2; q. 57, a. 2; CG. L. III, ¢. 129; etc....

133 Entre los muchos estudios que se han hecho sobre intellectus principiorum y
la sindéresis, nos complace citar especialmente el articulo de J. Permin, “L’habitus des
principes speculatifs, et la syndérese”, en Revue de I'Université d’'Otawa, 16 (1946). pp. T5-84.

B4 Qfr. 1, 9.5, a.1;a 2ad1; In I St. D. 34, q. 2, a. 1 ad 4; IV St, D, 49, q. 1,
2, 2, gla. 1; De Veritate, q. 21, a. 2; q. 22 a.1; CG. L. L, c. 40; etc.. ..
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de las que somos duefios),! pero este concepto de necesidad, si bien excluye
el de libertad, no se opone directamente a él, pues se trata de una necesidad
natural y no de una necesidad de coaccién (la necesidad natural no quita la
libertad de Ia voluntad).13 Por tanto, la aceptacién de un apetito recto natural
en este sentido, lejos de destruir el libre albedrio, lo hace posible, puesto que
sin un primer impulso recto serfan imposibles los actos posteriores elicitos y
libres: “asi como la naturaleza es el fundamento de la voluntad, asi lo que na-
turalmente se apetece es el principio y fundamento de los dem4s apetecibles”.137
Supuesto este primer apetito necesario y recto, la voluntad puede apetecer
otros bienes particulares, y podré hacerlo rectamente porque este primer mo-
vimiento se constituye en norma de la misma actividad racional practica.l® Solo
basta agregar de qué manera y bajo qué condiciones. Pero es menester subra-
yar el hecho de que este apetito se constituye por una participacién de la sin-
déresis: “la natural rectitud de la razén es mas noble que la rectificacién del
apetito, que se hace por una participacién de la razén, y esa rectificacién per-
tenece a las virtudes morales”. 13 Esto es lo que evita un circulo vicioso en las
relaciones entre la razén y el apetito rectos.

Ahora bien, es este apetito el que afirmdbamos se halla supuesto en el co-
nocimiento practico de la prudencia, San Alberto Magno, que como Santo To-
mis sufre en esto una fuerte influencia aristotélica, cuando intenta deter-
minar el sujeto propio de la prudencia, afirma: “El hdbito de la prudencia
pertenece simplemente a la voluntad en cuanto que lo engendra y a la
razén solamente como un sujeto”.!* Su preocupacién consiste en salvar la
naturaleza de la prudencia como virtud perfecta (o simpliciter) y, por ello
marca de esta manera el influjo de la voluntad. M4s acertadamente su discipulo,.
sin poner en peligro la fisonomia esencialmente intelectual de esta virtud, se
apoya para definirla sobre el concepto de verdad prictica, que atribuye a Aris-
tételes y describe como una “adecuacién entre la voluntad y el apetito recto..l"‘I
La formulacién de esta definicién se encuentra literalmente en la Etica a Nicé-
maco,¥¥2 aunque quizd podria discutirse si con el mismo sen_tido con que la
interpreta Santo Tomés. £l la hace suya para establecer el objeto propio de la

133 Appetitus finis ultimi non est de his quorum. domini sumus (I, q. 82, a. 1 ad 3).

136 Necessitas autem naturalis non aufert libertatem voluntatis (I, q. 82, a. 1 ad 1).

137 Sicut natura est voluntatis fundamentum, ita appetibile quod naturaliter appetitur
est aliorum appetibilium principium et fundamentum” (De Veritate, q. 22, a. 5).

138 Es lo que intenta demostrar Santo Tomas a lo largo dz todo el tratado de la
Prudencia.

139 “Naturalis rectitudo rationis est nobilior rectificatione appetitus, quae fit per parti-
cipationem rationis, quae quidem rectificatio pertinet ad virtutem moralem” (I-1I, q. 63, a.
2 ad 3).

140 Habitus prudentiae est simpliciter voluntatis ut generantis ipsum, rations autem ut
subiecti tantum”. Cfr, O. Lorrin, “Les débuts du traité de la Prudence au Moyen Age”, em
Psychologie et Morale aux XII-XIII ss. t. III, 1 (1948), p. 267. Analiza alli el texto de
San Alberto.

141 Cfr. I-1I, q. 57, a. 5 ad 3; q. 64, a. 3; De Veritate, q, 1, a. 2; De Virt, in Comm.,
a. 13; In I, Perih.,, lec. 7; In VI Ethic.,, lect. 2; etc...

142 ArisTOTELES, Efica a Nicdmano, L. VI, c. 2, Bk. 1138a2l.
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-prudencia y, en cierta medida, también del arte. Al comentar estas palabras
.previene contra la posibilidad de caer en un circulo vicioso: el apetito recto
-depende de la razén recta y la razén recta del apetito recto. Seria una tauto-
Jogia si no se tuviese en cuenta que el apetito recto que depende de la razén
-prudencial es el de los medios, mientras que el apetito recto del que la razén
prudencial participa es el del fin dltimo o el de los fines naturales (seming vir-
tutum) 1% Aureamente sintetiza esta doctrina con las siguientes palabras: “la
razén, en cuanto que es aprehensiva del fin, precede al apetito del fin; pero el
‘apetito del fin precede a la razén raciocinante (= prudencia) para elegir los me-
dios para el fin, lo que es propio de la prudencia”. % Claramente deja asi esta-
blecido el orden natural y gradual de las relaciones entre el apetito y la razén,
entre la verdad practica y la especulativa, no como una contraposicién sino como
una continuidad: sindéresis (verdad especulativa = adecuacién entre el entendi-
miento y la realidad) — apetito recto de los fines (virtudes morales en acto pri-
mero) — prudencia (verdad préctica = adecuacion entre el entendimiento y el
apetito recto) — apetito recto de los medios (virtudes morales en acto segundo)
o eleccién. o)

La verdad practica es pues una verdad que versa sobre lo particular con-
creto, contingente y variable, tomado en su singularidad real, y esa es la razén
de que no pueda menos que suponer la intervencién del apetito. De esta manera,
la prudencia no incluye solamente una dependencia con respecto a los otros habi-
tos intelectuales, sino que, ademds, supone una participacién del impulso apeti-
tivo. Es que la prudencia, en cuanto actividad del entedimiento prictico, mueve
a la operacién, y el movimiento no puede corresponderle a la razén sino en
cuanto supone en ella la participacién o colaboracién del apetito. La prudencia
no constituye una norma general o universal para todo el orden prictico (eso

143 “E] bien del entendimiento practico no es la verdad absoluta (especulativa) sino la
verdad confesse se habens, es decir, que concuerda con €l apetito recto, como ya se
demostrté que asi concuerdan las virtudes morales. Pero aqui nace cierta duda, Puesto
que si la verdad del entendimiento prictico se determina por comparacidn con el apetito
recto, a su vez la rectitud del apetito se determina por el hecho de que concuerda com
la razén recta...; y esto parece ser un circulo viciose. 'Como respuesta se ha de decir que
el apetito puede versar sobre el fin y sobre los medios; el fin estd determinado para el
hombre por la naturalzza (como se ve en el II De Anima)., Los medios, en cambio, no r.os
son determinados por la maturaleza, sino que han de ser investigados por la razén. De esta
manera queda d= manifiesto que la rectitud del apetito con respecto al fin es la medida
de la verdad en la razén prdctica. Y segtmni esto se determina la verdad de la razén practical
segin su concordia con el apetito recto (del fin). Pero la misma verdad de la razém préc-
tica es norma de la rectitud del apetito respecto de los medios. Por tanto, segin esto, se le
llama recto al apetito que sigue a lo que se llama razén verdadera” (In VI Ethic., lect. 2).

144 Es necesario subrayar aqui un detalls: Santo ToméAs establece a menudo la analogia
intellectus scientia = Synderesis Plrudentia, pero también se encontrarid la analogia inte-
Uectus scientia = appetitus finisprudentia (como en €l texto citado en la nota anterior
y en otros, por ejemplo, I-IL, q. 56, a 3; q. 65, a. 1; etc.). Segtn el P. Ramirez (De Hominis
Beatitudine, t. I, p. 178) la analogia que ensefia Aristoteles entre ¢l orden especulativo
y el practico, solamente en el campo intelectual, Santo Tomdas la trasladé al apetito,
fundindose en la‘mutua inclusién de los objetos de ambas potencias (Cfr. I q. 82, a. 4
ad 1). En tltima instancia, tratindose de la prudencia o de la verdad prictica, ambas
analogias se reducen a Ja misma, porque la determinacién de la tendencia al fin en el
apetito recto natural proviene de la sindéresis.
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queda reservado a la sindéresis y a la ciencia) o para toda una serie de opera-
raciones en abstracto, sino para una operacién concreta, individual e inmediata.
En la actividad humana existe un movimiento circular nacido en el conocimien-
to sensorial del singular y comunicado al entendimiento por el proceso de la
abstracciébn que tiene como término de produccién la llamada verdad espe-
culativa, es propuesta por el entendimiento al apetito como fin y aplicado por
el apetito a las otras potencias en el uso del objeto elegido, en el que muere
como verdad préctica después de haber emanado de él como verdad especu-
lativa.¥%5 El apetito recto natural tiene una gravitacién de la sindéresis, pero
en los juicios posteriores del entendimiento es él quien gravita, determinando
la dltima instancia de la verdad,

Dommico Basso O. P.

145 Cfr. De Veritate, q. 1, a. 2. Véase en Aristételes (III De Anima, c. 10, Didot m,
472, 19 - 473, 25) la doctrina que alude en esa cita. Santo Toméds, en su comentario
{lect. 15) otorga importancia a esta doctrina aristotélica y con lujo de v.:letfllles explica el
motivo psicolégico que tiene como origen el apetito y el entendimiento practico.
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ACTITUDES GNOSEOLOGICAS Y CONCEPCIONES DE LA
NORMA JURIDICA

1. INTRODUCCION

Es indudable que, siendo la filosofia la ciencia del ente en general —esto,
principalmente en Metafisica— ningin tipo de ente puede quedar fuera de su
consideracién ni, por tanto, la norma juridica.

Dice Santo Tomés de Aquino al comienzo de su Comentario a la Etica de
Aristételes, que el objeto propic de la razén es el orden y que, por tanto, las
partes de la Filosofia (conocimiento eminentemente racional) serdn tantas como
los diversos tipos de orden que la razén investiga.

Hay un orden —afirma— que la razén humana considera, pero no hace, y
este es el orden natural, cuyo estudio corresponde a la Filosofia natural, tomada
ésta con tanta amplitud que comprenda también a la Metafisica.

Hay un segundo orden —contintia diciendo— que la razén, considerando,
hace en sus propios actos, ordenando entre si los conceptos y los signos de éstos,
que son las voces significativas; es el orden racional, cuya consideracién corres-
ponde a la filosofia racional (la Ldgica y la Gramdtica).

Existe un tercer orden —expresa— que la razén, considerando, hace en las
operaciones de la voluntad, y este es el orden Moral o Etico, que es estudiado
por la disciplina que lleva esos mismos nombres.

Y, finalmente —afirma~ hay un cuarto orden que la razén humana consi-
derando, hace en las cosas exteriores construidas por él como una cosa 0 un
arca; y este orden corresponde a las artes mecénicas.

Como se nos pide hablar de la normatividad juridica, es menester ubicar las
normas furidicas en uno de esos 6érdenes.

Evidentemente, no pertenece lo juridico al orden natural, porque, aunque
se admita un derecho natural, éste no se actualiza de por si, a la manera de una
planta 0 de un animal; no es algo hecho independientemente del conocimiento
y de la voluntad humanas.

Tampoco pertenece lo juridico al orden racional, porque el orden juridico
no es un ordenamiento de palabras ni de conceptos (aunque incluya instru-
mentalmente muchos de éstos), sino de acciones humanas ad alterum.

1 S, Tomas, In Ethic, I, 1.
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Menos atin pertencce al orden de las artes mecdnicas, porque aunque el
«derecho se dé in concreto en actos humanos exteriores, y aunque las normas
positivas, se expresen anteriormente por palabras o acciones sensibles (cos-
tumbres juridicas), no busca, el orden juridico, el bien de una cosa exte-
tior, sino el bien del hombre mismo; ese bien que reside en la ordenada con-
vivencia dentro del bien comin politico.

Necesariamente, pues —si admitimos que los cuatro 6rdenes enumerados
por Santo Tomés agotan los accesibles a las ciencias, técnica y a la Filosoffa—
el orden juridico debe pertenecer al orden moral o ético; y ser, su Filosofia, una
parte de las disciplinas morales o éticas.

No ignoramos que entre nosotros la escuela egoldgica ubica —si— el dere-
cho en el orden ético; pero no en el moral. Esto implica una disociacién entre
Etica y Moral dificil de aceptar, salvo que reduzcamos la moral a la moral
.individual. Pero si, con la escuela aristotélica, admitimos que la Etica (o Moral)
comprende tres partes: la Mondstica (de monos, uno) o moral individual; la
LEconémica? o moral doméstica, y la Politica o moral social (el orden de la
polis), entonces no encontramos dificultad en ubicar lo juridico dentro de la
Politica como ciencia practica del buen obrar humano en sociedad; no por cierto
.como arte de la habilidad y fuerza amorales para adquirir y conservar el poder
{Maquiavelo y sus innimeros seguidores tedricos y précticos).

Se dira, empero, que en la moral no puede dejar de considerarse la inten-
cién y si, a menudo, en el derecho. Esto no lo ignoraba Santo Toméas (S. Theol.,
II-IT, q. 57, a. 1. ¢), pues sostiene alli que el acto justo es tal “aun no comside-
_rando con qué dnimo lo lleva a cabo €l agente”.

Es que el derecho era para él —en la primera acepcién del término ana-
logo itus—, la ipsa res iusta, la misma “cosa”3 justa: los § 10.000 que debo a
Fulano, y el acto mismo de pagérselos; el cuidado y educacién que los padres
deben a sus hijos; la obediencia y respeto que éstos deben a sus padres; el
deber de mutua fidelidad entre los esposos, etc. Y en estos casos —en mayor o
menor grado— se cumple con la res iusta poniendo los actos correspondientes,
aunque no estén guiados por una intencién de justicia.

Admitia, asi, el Aquinate dos tipos de justicia: 4 una justicia subjetivae o
fusticia virtud, que como todas las virtudes requerfa la correspondiente inten-
cién recta; y una justicia objetiva, que era la insita en el acto en relacién a otro,
y que podia existir sin la primera. Esta justicia (“essentialiter rectitudo”) es la
justicia coesencial al derecho; mientras que la justicia virtud es “causaliter
restitudo”,

También dice Santo Tomas que existen dos clases de débito’: el débito
legal, que es aquells que se debe por exigencias de una ley, y el débito mordl,
que es debido “por la honestidad de la virtud”®

2 De oikos, casa. No debe confundirse con la actual Fconomia (politica).

3 “Cosa” (res) en un sentido tan amplio como el de “ente”, No se reduce a significar
los entes materiales.

4 S. Tom4s, S. Teol., II-II, q. 58, a. 1, ad. 2.

8 S. ToMmas, S. Tedl., II-11, q. 80, a. 1.
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Vemos asi que el derecho, sin dejar de pertenecer a la ética o moral, forma
un sector muy sui generis dentro de ella; de alli la frecuencia de dos errores
diametralmente opuestos: el de la excesiva moralizacién del derecho, reducien-
do la justicia objetiva a la subjetiva, y el débito legal al débito moral, pura y
simplemente; v el de la excesiva amoralizacién de! derecho: positivismo, empi-
rismo légico, Teoria Pura del derecho, “realismo” juridico escandinavo y esta-
dounidense, ciertas ramas de la filosofia analitica, etc., que separan abrupta-
mente derecho y moral. como si pudiera subsistir una sociedad intrinseca, total
y esencialmente inmoral en su regulacién juridica; como si el derecho no fuera,
segun se ha dicho, un minimum de ética.

II. GNOSEOLOGIA Y NORMAS JURIDICAS

Para el Aquinate —en posicién que compartimos— el derecho, en su prime-
ra y principal acepcién no es la ley. Dice: “la ley no es el derecho mismo, pro-
piamente hablando, sino cierta razén del derecho™®

Porque el derecho (lo justo, o derecho) se da en el orden real-social, en el
entrecruzarse de reales conductas, mientras que la ley es un ente intencional o
ideal, que sblo existe en la razén practica, aunque objetiva y no subjetivamente.
Y es “razén del derecho” porque es su modelo o causa ejemplar: la preexisten-
cia mental de lo que debe realizarse en las conductas sociales. Por eso sélo en
tres o cuatro textos Santo Tomds llama derecho a la ley.

En cuanto al derecho subjetivo, nunca lo menciona el Aquinate con ese
nombre, sino con los de facultas, potestas o licitum est (se duda del sentido
subjetivo u objetivo de expresiones suyas como ius dominii, ius possidendi, ius
exigendi y semejantes, que aparecen, segtin el P. Hering —partidario del sentido
subjetivo— en catorce textos del Doctor Angélico); pero, de todos modos, para
el Aquinate una accién no es objetivamente justa porque el agente tenga el
derecho subjetivo de realizarla; sino que el derecho subjetivo es sélo tal si se
funda en lo objetivamente justo; y esto, objetivamente justo, mide y limita a
aquél,

. 3 . 3 . . 3 7 3 |

Asi, se evitan las terribles consecuencias del puro subjetivismo juridico, tal

. 3 €« . 33 Za .

como se evidencian en Hobbes, Rousseau y en su famoso “realizador” politico:
Maximiliano de Robespierre.

[II. ACITIUDES NOETICAS Y NORMAS JURIDICAS

1) Racionalismo, idealismo e hipervaloracién de las normas. El caso de Kelsen

. Es légico que el racionalismo clasico —Descartes, Spinoza, Malebranche,
Leibniz, Wolff y sus seguidores juridicos como Grocio, Pufendorf, Tomasius,

6 S. TomAs, S. Ted., II-1I, q. 57, a. 1, ad. 2.
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«ete.— viera en el derecho, ante todo, la norma, como producto racional o voli-
tivo. Efectivamente, ellos depreciaban la experiencia sensible y, por tanto, lejos
estaban de poner el derecho en las conductas, como Santo Tom4s. Porque aun-
jue la conducta humana no es algo meramente sensible, incluye un momento
sensible al exteriorizarse.

Y asi como hacian, los racionalistas, de las ideas (supuestamente innatas
las principales de ellas) el objeto directo de la inteligencia —y no, como en la
aejor escolastica, un mero medio para el conocimiento del ente—, asi también
hacian de las normas, que podrian ser consideradas como ideas practico-mora-
les, el objeto igualmente directo del conocimiento juridico.

Igual cosa ocurre en el idealismo: Kant, Stammler, el neokantismo en
general, etc. Si el Yo trascendental es ponente de todos sus contenidos y objetos,
.entonces el derecho serd identificado con esa creacién inmanente que es la nor-
ma para €] idealismo.

En cuanto a Kelsen, su teoria pura es una singular mixtura de racionalismo
idealista y de empirismo. De racionalismo idealista, en cuanto escoge, para
fundamentar filos6ficamente su Teoria Pura, el neokantismo de moda en tiem-
pos de su juventud, y también Schopenhauer (lo mismo que Wittgenstein),
como se ha descubierto no hace mucho. De empirismo, en cuanto niega todo
derecho natural y toda verdad universal-necesaria, y es un relativista en materia
de justicia.

Por ello, en el primer estadio de la Teoria Pura, el objeto de la ciencia juri-
dica estaba dado por las normas, las cuales tendrian esta estructura: Si es A,
debe ser B; si noes B, debe ser S. Y el deber ser era visto como una categoria
trascendental (idealismo); pero a la vez como mera imputacién, por el legis-
lador, de una prestacién (B) a una hipétesis dada (A), y de una sancién (S)
a la no-prestacién (no-B). :

Y la famosa norma fundamental —que daria validez de derecho a toda
otra norma juridica, desde la Constitucién hasta las sentencias, pasando por las
leyes— es vista como una creacién de la ciencia del derecho; no algo pertene-
ciente al reino del derecho mismo. De manera que era el cientifico del derecho
el que hacia que éste fuera tal; sin él, se manifestaba como mero hecho o regu-
lacién de la fuerza. Y cuando més tarde, dice que la tltima norma fundamental
es una norma de derecho internacional —o mas exactamente, el reconocimiento
del gobierno que la dicté por la comunidad internacional— no escapa a la pri-
macia del hecho, ya que tal reconocimiento es un hecho.

Mis adelante en la evolucién de la Teoria pura, distingue Kelsen entre
enunciados de derecho (Rechisitze) y normas furidicas; aunque éstas sigan sien-
do el objeto de la teoria, estdticamente consideradas, las primeras son las propo-
siciones con que el jurista concepta su objeto, las normas; y son aquéllas y no
éstas las que poseen la estructura “si es A, debe ser B;” y “si no es B, debe ser
S”, mientras que, en la realidad sociolégica las normas bien pueden ser actos
de imperio, conductas imperativas (las conductas pasan a ser el objeto de la
dindmica juridica). Con lo cual, en el Gltimo Kelsen, €l elemento empirista
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de su pensamiento pasa decididamente a primer plano, influido sin duda por
el ambiente cientifico-juridico de los Estados Unidos, donde tanto tiempo vivib.
Creemos que, asi, no hay distincién esencial entre la Teoria Pura en su tltimo
estado de desarrollo (2* edicién alemana; trad. espafiola en México) y, por
ejemplo, la tesis de que el derecho es un hecho (Law as fact), de K. Olive-
crona.

2) Historicismo, empirismo, positivismo y minusvaloracién de las normas

La filosofia de la Edad Moderna consiste principalmente en una lucha
entre racionalismo y empirismo, condicionados ambos por el nominalismo de
Guillermo de Occam.”

. En ese ambiente —negacién del valor real de los universales y de los
trascendentales— no es de extraiiar que surgiera el historicismo, cuyo capitdn
es Dilthey, aunque con antecedentes previos, por cierto.

. En lo juridico, se refleja ello en el historicismo de Savigny: en éste, la
norma escrita cede ante la norma practicada, esto es, ante la norma unp11c1ta
en las costumbres. Porque como es bien sabido, Sav1gny fue adversario de la
codificacién; y sostenia que el derecho surgia del * ‘espiritu del pueblo”, en acti-
tud roméantica. Aunque se daba la paradoja de que el derecho vigente en la
Alemania de su época era el derecho romano.

_ Retrocediendo unos siglos nos encontramos con el empirismo, que en la
Edad Moderna tiene su hogar preferido en Gran Bretafia. Pasando de Guiller-
mo de Occam a Francis Bacon, a Thomas Hobbes, a John Locke, a George Ber-
keley y a David Hume, este empirismo se va agudizando, e influye también en el
derecho en forma de positivismo juridico, relativismo valdrico y negacién del
derecho natural.

Sin embargo, no hay que descuidar en Gran Bretafia la influencia de muy
distintas corrientes: asi, el famoso jurista Hooker deriva su doctrina en gran
parte de Santo Toma4s; y el empirismo en general hall6 su oponente en el plato-
pismo de Cambridge, cuyo principal representante fue Cudworth.

En cuanto al positivismo propiamente dicho tuvo por fundador, como es
bien sabido, a Augusto Comte, en la primera mitad del siglo XIX. Su reper-
cusiéon en el derecho —hay otro positivismo juridico de origen no comtiano—
se manifesté en una sociologizacién del mismo (Durkheim, Bouglé, etc.) y, por
lo tanto, en una minusvaloracion de la norma ante los hechos sociales, Las
uormas, incluso, aparecen como una manifestacién de hechos sociales.

El otro positivismo de que hablibamos es el positivismo legalista, nacido
de la reduccién del derecho a las leyes positivas, casi siempre codificadas a par-
tir del Cédigo Napoleén. Y aunque mucho del contenido de esos cédigos pro-
venia del derecho natural racionalista, se prescindi6 cada vez mas de este
origen: el derecho civil, por ejemplo, era el Cédigo Civil.

7 J. MAREcHAL, Précis dhistoire de la Philosophie Mcderne, 1951, Bruxelles, Paris,
Desclée, pp. 17-18. .
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De manera que en todo positivismo, empirismo, historicismo, etc., las nor-
mas se identificaron con las leyes humanas; y como no se admitia derecho natu-
ral alguno, su contenido era contingente y variable. De alli que las normas dis-
minuyeron su valor aun en aquellos que exaltaban las leyes como timica fuente
del derecho.

Podriamos recordar aqui a Marx, para quien el derecho no es mis que
una de las fases o estratos de la superestructura social, omnimodamente condi-
cionada por la infraestructura técnico-econémica. De alli que Marx no vea en
el derecho sino un instrumento de opresién de la clase pobre por la clase rica,
¥ que ponga su “ideal” en una futura sociedad sin clases y sin derecho. En
esto, concuerda con el anarquismo. El neokantiano Stammler hizo ver la im-
posibilidad de una economia sin derecho, ya que toda produccién, circulacién
y consumo de bienes tiene que estar regulado, y esta regulacién es, precisa-
mente, el derecho.

En nuestro siglo han nacido nuevos positivismos: el neopositivismo o empi-
rismo 16gico ante todo (Circulo de Viena), los “realismos” escandinavos y esta-
dounidenses, v el pragmatismo y conductismo nacidos también en los Estados
Unidos.

El empirismo 16gico rechaza todo saber normativo; por lo tanto, para él
el derecho es s6lo el hecho de ciertos modos de conducirse el hombre en socie-
dad (Schlick), en lo que se opone a Kelsen, ya que éste, por lo menos, distin-
gue entre ser y deber ser. Por eso algunos positivistas l6gicos llegaron a cali-
ficar de “metafisico” (1) (j) a Kelsen.

Pero dicho empirismo légico utiliza abundantemente la légica matematica,
y la aplica a la légica de las normas (légica dedntica); asi se valoriza —aparen-
temente— mas a las normas, Pero decimos “aparentemente” porque, negando
ese empirismo 16gico la existencia de primeros principios verdaderos, necesarios
y evidentes, tales principios deberdn ser sustituidos por “axiomas” meramente
convencionales. Asi ocurre, entre otros, en Carnap y Susan Stebbing?

Y ello pasa también en lo juridico: los primeros principios son convencio-
nales o hipotéticos, como en el ya aludido Kelsen, con su “norma fundamental”,
va interna, ya de derecho internacional.

Pero esto implica, no sélo reducir el derecho a mero hecho, sino a conva-
lidar como derecho cualquier aberracién, por injusta, antinatural y aun mons-
truosa que sea: no le importa a esta escuela el contenido de las normas sino
s6lo su estructura y su validacién puramente formales.

En nuestro pais, la egologia, creada por el doctor Carlos Cossio, com-enzé
con actitudes kelsenianas, pero luego modificé profundamente al kelsemsmp
mediante la adicién de tesis fenomerolégicas (Husserl), existencialistas (Hei-

8 R. CarnAP, The Logical Syntax of Language, Fifth impression, Routladge and Kegam
Paul, London, 1959, p. 29. L. S. StEBBING, A modern Introduction to Logic, Methuen and
Co., London, Reprint 1961, p. 175.
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degger, Sartre, ‘Merleau-Ponty), historicistas (Dilthey, Ortega) 'y hasta —en
los Gltimos tiempos, marxistas, aunque, éstas, aceptadas s6lo en parte.

Sobre Husser] basa Cossio su teoria de las normas, y sobre Heidegger y
Sartre la de las conductas. Para él, el derecho no es ya, como para Kelsen, un
orden de normas, sino conductas: conductas en interferencia intersubjetiva; y
tales conductas son (cfr. Kant) “libertad metafisica y fenomenalizada”.

Por eso las normas no tienen en Cossic ningtn caricter regulador, norma-
tivo ni imperativo: son una descripcién (aunque implicitamente estimativa)
de esas conductas. La norma mienta la conducta; no la impera ni regula. Pero
esto parece incompatible con el buen sentido y con la intencién y la existencia
misma de legisladores, los cuales no son por cierto meros descriptores o esti-
madores de conductas, sino precriptoras, pues pretenden dirigirlas, regularlas,
provocarlas o impedirlas.

Recordemos que para Kelsen la estructura de las normas (luego las de las
enunciaciones de derecho) era:

Si es A, debe ser B; sino es B, debe ser S (Si se da determinado hecho,
debe ser la prestacién; si no se da la prestacién, debe ser la sancién). Pero
recordemos también que Kelsen no ve en el “deber ser” ninguna categoria
moral ni una necesidad ética fundada en un bien que se persigue, sino sélo
una “imputacién” como mera relacién de hechos determinada por el legislador.
Y la verdadera norma juridica es la que imputa la sancién a la falta de presta-
cién; no la que imputa la prestacién a un hecho determinado. Porque para
Kelsen, el derecho es fuerza organizada, y nada maés.

Cossio trata de perfeccionar esa teoria y, de acuerdo con su doctrina de la
norma-descripci6n, dice que la estructura de las normas es:

“Dado H, debe ser P o, dado no-P, debe ser S.”

O sea: dada una hipétesis (por ejemplo, una compraventa), debe ser el
pago; o, no producido el pago, debe aplicarse una sancién.

« 3

La “0” indica la equivalencia entre las dos normas o trozos de norma (peri-
norma y endonorma), pues se trataria de una descripcién de lo que pasa en el
campo juridico; en cuanto al “deber ser”, como dijimos, serfa sé6lo mencién de
la libertad de las conductas; tampoco Cossio, pues, ve en el deber ser une nece-
sidad u obligatoriedad ética.

Con razén, pues, nuestro compatriota residente en Roma, el profesor Avelino
Quintas (discipulo alli de del Vecchio y del tomismo del Angelicum), sostiene
que la norma tiene una funcién prescriptiva y practica, no s6lo mentante y
descriptiva, y que lo principal es la norma-prestacién y la norma-sancién, que es
subsidiaria; por eso dice que el esquema de la norma debe ser:

“Dado H, debe ser P; pero, dado no-P, debe ser S™.

Nuestra citedra ha aceptado esa estructura, pero anteponiéndole (entre
paréntesis) la ordenacién a un fin, siempre necesario aunque no siempre expli-
cito (de alli los paréntesis): - :
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“(Para F), dado H, debe ser P; pero, dado no-P, debe ser S”.

En cuanto a la escuela analitica, nacida en Cambridge por las lecciones del
austriaco --nacionalizado inglés, luego— Ludwig Wittgenstein, tiene, en moral,
diversos sistemas, aunque ninguno consigue superar el plano de los hechos; y
algo semejante pasa en derecho; sus partidarios estin cerca de Kelsen, aunque
=n algunos se da una cierta apertura metafisica.

3. Redlismo cldsico y recta valoracién de las normas

La palabra “realismo” es multivoca; efectivamente, puede significar: a) la
condicién de los partidarios del rey. Esta acepcién no interesa aqui y, ademas,
en ese caso proviene de rex (rey) y no, como en los casos subsiguientes, de res
(cosa); b) en el llamado problema de las universales, significa aquellas posi-
ciones para las que lo universal no es mero nombre, ni sélo concepto, sino tam-
bién, de algiin modo, realidad; c) en Gnoseologia, significa la doctrina segin
la cual existen cosas, realidades, entes, independientes de nuestro conocimien-
to, v que nuestros sentido e intelecto son capaces de conocerlos, al menos par-
cialmente; d) en ciertas corrientes filos6fico-juridicas contemporineas, “realis-
mo” significa una actitud empirista, cuando no materialista, que reduce el dere-
cho al hecho; en Marx y el marxismo ortodoxo, realismo y materialisino se
‘equivalen.

Aqui, en filosofia del derecho tomista, entendemos por realismo lo expues-
to supra como “c)”, significacién no del todo independiente de la “b”. Y conste
que, en esta posicién, realismo de ninguna manera equivale a materialismo.
Todo materialismo es realismo; pero no todo realismo es materialismo, porque
puede aceptarse que existen también entes inmateriales independientes de nues-
tro conocimiento.

Y es realista la filosofia del derecho de Aristételes y de Santo Toméas por-
que, segin vimos, para Aristételes, derecho (to dikaion) no es un conjunto de
normas (nomoi) ni de derechos subjetivos, sino lo justo, lo debido a otro por
cxigencia legal y segin cierta igualdad; por su parte, Santo Tomés ve que
“derecho” (ius) es término anélogo: su primer analogado es, como en el Esta-
girita, la “cosa justa” (ipsa res iustaz), lo justo, lo legalmente debido. En esta
actitud, “cosa” (res) no limita su significacién a los entes materiales, sino a la
totalidad de los entes; (por eso res puede significar también accién humana);
en sentidos derivados (analogados secundarios), significa el arte del derecho;
el lugar donde se determina el derecho (comparere in iure) y la decisién de
aquél a cuyo menester pertenece decir el derecho que asiste a tal o cual (la
sentencia del juez) (8. Theol., II-I1, q. 57, a. 1, ad. 1).

Pues bien, si “derecho” es ante todo la “cosa justa” —la cosa, obra u omi-
sibn debida a otro—, la norma serd la regla y medida de las conductas (8.
Theol., II-11, q. 57, a. 1. ad. 2). La norma juridica, pues, tiene el siguiente modo
de ser: a) es una obra del entendimiento —aunque movido por la voluntad—
que determina lo justo o injusto en cada caso; b) para reglar algo, hay que
conocerlo y mentarlo (en esto tiene razén Cossio); por eso la norma es, como
dijimos, obra del entendimiento, aunque prictico; ¢) no es un ente real, como
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una casa, un 4rbol o un hombre, sino intencional, algo que existe en y por el en-
tendimiento; d) con la norma se propone un fin (directa o indirectamente el
bien comin politico); e) organiza medios en funcién de ese fin: los actos u
omisiones debidas para alcanzarlo; f) emana de la autoridad, y g) es promul-
gada por ésta.

Por eso —seglin ya vimos—, siguiendo a Quintas y agregandole algo, la
estructura de la norma juridica sera:

“(Para F), dado H, debe ser P; pero, dado no-P, debe ser S™.
Ley natural y ley positiva

Hay que distinguir previamente entre la ley (natural o positiva) y el dere-
cho (ipsa res iusta) natural o positivo.

Empecemos por ¢l derecho —en el sentido de Santo Tomas— y luego vaya-
mos a su norma (regla).

Algo es “justo por naturaleza™ si se ajusta a otro por razén de la natura-
leza misma humana o de las cosas. Asi, devolver exactamente lo que me han
prestado es justo por naturaleza; con mayor razén, el matrimonio, como unién
permanente del varén y la mujer para procrear y educar hijos, es también algo
justo por naturaleza; lo mismo, el respeto por la vida humana inocente, etc.

Algo, en cambio, es justo positivamente si ese ajuste respecto del otro sur-

ge de una ley positiva o de un contrato. Asi ocurre si X se contenta con que

"le devuelvan algo menos de lo que prestd, o si el legislador determina que se

circule por la derecha. Es decir, que algo es justo positivamente si su objetiva.

justicia se funda, no en la naturaleza de las cosas, sino en la voluntad del legis-
lador o en un convenio humano.

Pues bien, a lo justo por naturaleza (derecho natural) corresponde la ley
uatural (en sus preceptos juridicos, pues incluye otros meramente morales); a
lo justo positivo (derecho positivo) corresponde la ley positiva, o algo que haga
sus veces, COMO un CONVenio,

La ley positiva (meramente tal), no podria por si sola obligar a un hom-
bre, pues es obra de hombres; su obligatoriedad debe fundarse, pues en la ley
natural, ya sea porque repite contenidos naturalmente justos (como la prohibi-
cién del homicidio, por ejemplo) o porque, al menos, no es contraria a la ley
natural (como el circular por la derecha).

» Santo Tom4s dice que la ley natural es cierta participacién de la ley eter-
na en la creatura racional.? Efectivamente, la misma ley natural no se basta a si
misma; no es creacién de nuestra mente sino que es conocida por ésta; por
tanto, la misma ley natural debe tener un fundamento superior, que es la ley
eterna, o sea, la razén de la divina sabiduria que ordena y dirige todos los movi-
mientos en la creacibn.

9 S. Tomas, S. Ted., I-1I, q. 91, a. 2.
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La ley natural, en sus primerisimos principios {como hacer el. bien o lo
justo, y evitar el mal o lo injusto) es captada por nuestro intelecto prictico
mediante el hibito de la sindéresis, Es un conocimiento inmediato, como el
que, en lo especulativo, tenemos del principio de no-contradiccién.

Comprende también todo lo deductible de ello; y como bien “es lo que
tudos apetecen”, de las tendencias apetitivas del hombre pueden obtenerse otros
tantos grupos de preceptos de la ley natural (S. Theol., I-II, q. 94, a. 2). Tiene
el hombre, en primer lugar, una tendencia que le es comiin con todos los entes:
la de perseverar en el ser; de aqui resultan todos los preceptos que prohiben
y castigan el homicidio, asi como todo aquello que tiende a perjudicar. esa
existencia, ya fisica, ya moralmente. En segundo lugar, se da en el hombre una
tendencia que les comin con todos los animales: la de unién del varén y la
mujer, la procreacién y la educacién de hijos. (Pero, como esta tendencia, al
igual que la primera, est4 en el hombre iluminada por la racionalidad, esa unién
'y procreacién debe hacerse en forma de matrimonio monogimico e indisoluble,
para bien de los esposos mismos, de sus hijos y de la comunidad politica de
que las familias son células primarias). En tercer lugar, tiene el hombre una
tendencia que le es propia, y que dimana de su diferencia especifica, la racio-
nalidad. Por ello el hombre tiende a conocer la verdad, hasta llegar a la Verdad
Primera, Dios, y a convivir en sociedad, sin dafiar a los convivientes. Y de aqui
‘nacen los preceptos que tienden a hacer respetar el conocimiento de la verdad
'y de Dios, y los que prohiben daifiar a los convivientes.

- Todo esto que se puede deducir de los primeros principios précticos perte-
nece al derecho natural secundario,®® o, si se quiere, al derecho de gentes.!t
En cuanto al derecho positivo, como contenido de la ley positiva humana, pue-
de obtenerse de dos maneras: 1) por deduccién a partir de la ley natural, y
entonces tenemos el derecho positivo por accidente, dado que lo esencial en
él es de derecho natural. (Asi, casi todo el derecho penal, y buena parte del
'civil, en cuanto tiene contenido moral); 2) por determinacién, en aquello que
la-ley natural ha dejado indeterminado, y entonces es derecho positivo de por
si, como el apelar en tal o cual plazo, manejar por la derecha o necesitarse
tantos testigos para un acto notarial.

Puede, asi, trazarse una pirimide juridica iusnaturalista, que resulta mucho
mas sélida que la positivista de Kelsen: una sentencia, resolucién administrativa
o contrato son derecho si se conforman a las leyes; éstas lo son si estin de
acuerdo con la Constitucién (escrita o no); ésta, si se formé de acuerdo con
una Constitucién anterior; cuando se acaban las Constituciones positivas, el fun-
damento de la juridicidad de la primera Constitucién es la ley natural; ésta, a
su vez, como es algo participado en nuestra mente —no creada por éste— deri-
va a su vez de la ley eterna, esto es, de la razén de la divina sabiduria que
dirige todos los movimientos en el universo (S. Tomas, S. Theol., I-II, q. 91,
a. 1. c.). Y como en Dios se identifican Ser y Deber Ser (porque es el Ser

10 S, Tomds, S. Teol., II-II, q. 57, a. 3.
11 Jbid.
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necesario, y porque es Bondad y Justicia por esencia), el fundamento es abso-
luto e inquebrantable; valido por si mismo y que no exige recurrir a ningdn
atro.

La norma, pues, para el realismo tomista es una obra de la razén; pero
fundada en la realidad y, en dltimo término, en la realidad divina.

La ipsa res fusta positiva justifica a la ley positiva; y la #psa res iusta natu-
ral da fundamento inmediato a la ley natural; la cual, como vimos, se funda y
origina en la ley eterna, idéntica a la esencia divina misma 12

En cuanto al triglismo propugnado en nuestro pais por el doctor Werner
Goldschmidt y otros, en tanto que funda su ontologia en Hartmann, es realista,
aunque quizi su doctrina de los valores y de las normas no lo sea plenamente.
O no se aclara suficientemetne la relacién entre realidad, normas y valores.
Pero es indudable que esos tres factores se dan el derecho: son, en lenguaje
tomista, respectivamente: la ipsa res iusta, la lex y el bonum (en derecho, lo
fustum), :

1V. CONCLUSIONES
Hemos tratado de mostrar cémo hay, efectivamente, una influencia filo-
s6fica (muchas influencias filoséficas) en las concepciones de la norma.

Si tomamos el aspecto gnoseolégico de esa influencia —como se ha tratado
de hacer en este ensayo—, hemos visto que el empirismo y positivismo llevan a
una devaloracién de la norma; el racionalismo y el idealismo, a una superva-
loracién; mientras que el realismo clésico —fisico y metafisico— la coloca en su
justo lugar: la norma no es el derecho, sino “cierta razén del derecho” (Sto.
Tomas); el derecho es algo dado en las conductas, en perspectiva de alteridad;
pero al ser razdn, la norma es modelo y causa ejemplar de éstas; los valores
—cualidades reales aunque inmateriales, existentes intencionalmente en las nor-
mas— se bacen realidad al encarnarse en las conductas; y las normas mismas,
para ser justas, tienen que atenerse a valores reales o realmente posibles.

Juan A. CasauséN

12 Pareceria que en este parrafo cayéramos en contradiccién, porque sostenemos que
es la ipsa res iusta la que fundamenta a la ley, mientras que enl otros sostenemos que es la
ley la que fundamenta a la ipsa res iusta. Quizi esta aparente contradiccién pueda aclararse
distinguiendo: a) la ipsa res iusta da contenido o especificacién concreta a la ley, la que,
asf, se funda de alguna manera en ella; b) la ley, en cambio, da a su contenido —idealmente
presente en ella— su valor de regla imperativa. En todo esto nos referimos tanto al derecho
y ley positivos como al derecho v ley naturales, Pero, ¢no es la ley eterna la que fundamenta
a la natural, en cuanto a imperio y contenido? Si, pero Dios, en quien reside [a ley eterna,
ve intemporalmente la justicia o injusticia de contenidos, objetivcs al menos posibles; y si
ve la justicia, los constituye como ipsa res tusta mandada por esa ley. Y aunque en Dios,
internamente, no hay causas ni efectos, seglin nuestro modo humano d= pensar, es el conte-
nido justo el que —en Dios mismo— da contenido a la misma ley etemma. Porque lo justo
segtn Dios no es real por ser mandado, sino que es mandado porque es justo objetivamente.
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PRINCIPIOS Y NIVELES DE LA SOLIDARIDAD COMUNITARIA *

1. Las raices estructurales de la solidaridad

No es facil decir algo nuevo sobre la solidaridad, sobre todo porque ha
ipasado a ser un lugar retérico de los discursos politicos 0 un mero postulado
ideoldgico; sin embargo, aparte de que puede constituir un precepto exigente de
caricter religioso, no es inftil intentar una reflexién filoséfica sobre las raices
y las dimensiones de la solidaridad en relacién con las exigencias humanas m4s
profundas, teniendo también en cuenta las necesidades de la hora actual.

Claro que si el hombre fuese un 4tomo cerrado en si mismo como un todo
perfecto y solitario, segiin lo que afirma Rousseau,! no se podria hablar de la
solidaridad como de una verdadera exigencia humana. En el individualismo,
en efecto, se parte del presupuesto antropolégico-estructural que el individuo
sea una realidad por su cuenta, auténoma hasta no tener aperturas estructu-
rales hacia los otros, hacia la comunidad politica, la cual sélo es un mero agre-
gado contractual. Los individuos son como islas separadas unas de otras y la
sociedad es una especie de archipiélago que, al maximo, est4 vinculado median-
te puentes construidos artificialmente, puentes que, llegado el caso, son leva-
dizos...; se trata, por lo tanto, de una solidaridad ocasional y utilitaristica.
Peor atn en el individualismo antropolégico de Hobbes, €l cual presenta al
hombre como un lobo para sus semejantes, viviendo en un estado de continua
guerra reciproca, empujado por el instinto de poseer? En vez de solidaridad,
se deber4 hablar de un cierto armisticio, por el cual los individuos —ante la im-
posibilidad de sobrevivir en tal estado de guerra continua— transfieren todos
los poderes a un monarca absoluto. ;Y cémo hablar de solidaridad en la teoria
antropolégica de Freud segin la cual el individuo es movido por un instinto de
muerte y de destruccién, o en la concepcién de Sartre que afirma: “el infierno
son los otros™? 3

Sin embargo, no es dificil descubrir en la estructura del hombre, si no
se parte de preconceptos o leyendas imaginarias, las raices exigenciales de la
solidaridad. ¢Cémo negar que el hombre es un ser que estructuralmente tiene

* Ponencia lefda en las II Jornadas de Estudios sobre “Estado de derecho y derechos
humanos”, organizadas por la Asamblea catalana de la Cruz Roja Espafiola y el Instituto
Italiano de Cultura de Barcelona, Monserrat, 21-22 de enero de 198G.

1 “Cada individuo, que es por si mismo un todo perfecto y solitario” (J. J. Rousskau,
Du contrat social, L. II, Cap. 7, Paris, Gamier, 1962, p. 261. La traduccién casteilana da
los textos extranjeros es nuestra).

2 T, Hosses, De cive, Cap. 1, nn. 10411, trad. ital, Hobbes. Opere politiche, a cura di
N. Boesio, vol. 1, Elementi filosofici sul cittadino, Torino, UTET, 2# ed., 1959, pp. 88-89.

3 J. P. Santre, Huis clos, Scéne V, Paris, Gallimard, 1947, p. 75]
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necesidad de otros? En efecto, su desarrollo fisiolégico estd condicionado por la
ayuda que le dan las otras personas ya sea que se trate de la nutricién, de la
vivienda, de Jas curas médicas y de tantas otras necesidades materiales. El
solo hecho de comer un pedazo de pan o beber un poco de leche presupone
una cadena de operaciones en la cual participan muchos individuos; ¢qué decir
entonces del uso de medicinas?, las cuales exigen para su preparaciéon y sumi-
nistracién que intervengan vastos sectores especializados. Mas atn, si nos referi-
mos al hambre en el mundo, cuya dimensién planetaria implica problemas com--
plejos a nivel de organizacién internacional.

Si del desarrollo fisiolégico del hombre pasamos a un desarrollo cultural y-
técnico, se debe constatar que cuanto mas progresan los diversos campos de espe-
cializacién, tanto més somos interdependientes unos de otros con respecto al
saber. En fin, como lo prueba suficientemente la experiencia y la actual psico-
logia infantil y evolutiva, el desarrollo caracterial y moral de la infancia esta
vinculado al ambiente familiar y social que rodea al nifio y al adolescente;.
los cuales reciben mensajes y modelos de comportamiento de todo tipo, espe--
cialmente en un mundo como el de hoy inundado por los medios de comani--
cacién de masas.

Todos estos hechos —que por razones de brevedad describimos sintética--
mente— prueban que e] hombre, en su estructura especifica, no es una realidad
cerrada en si misma, sino que tiene aperturas estructurales hacia los otros, lo
cual implica —desde el comienzo— una exigencia de interdependencia. Es ver--
dal que el hombre puede desinteresarse, e incluso desviarse, de su apertura.
estructural hacia los otros, pero esto —ademas de ser una verdadera patologia
personal y social— puede realizarse solamente dentro de ciertos limites, porque:
ningin hombre es tan autarquico que pueda vivir y desarrollarse, en forma.
adecuada, completamente solo.*

Es por todo esto que se puede hablar de una interdependencia objetiva:
entre los hombres: el hombre no puede llegar a desarrollarse como hombre, si
no se actia y realiza dicha interdependencia de hecho. Es precisamente sobre-
esta realidad, es decir, sobre este fundamento real, que se basa la exigencia
psicolégica, moral y juridica de la solidaridad. En otras palabras, para expre--
sarse en términos técnicos, es aqui que se pasa del juicio de hecho o descrip-
tivo, sobre la interdependencia objetiva, al juicio prescriptivo o normativo de
solidaridad comunitaria: si cada hombre tiene el derecho y el deber de ser
hombre, debe haber una solidaridad comunitaria para ayudarse unos a otros a
desarrollarse como seres humanos, caso contrario dicho desarrollo resulta impo--
sible. De este modo la solidaridad comunitaria se presenta como una exigencia.
humana verdaderamente necesaria.

4 Téngase presente el hecho, que aqui no podemos analizar en detalle, segiin el cual.
el yo no llega psicolégicamente a conocerse en forma adecuada como hombre y como “tal
hombre”, sino en el contacto de experiencias con otros “ti”, Cfr. A. M. QuiNTAs, Analisi del.
bene comune, Roma, Bulzoni, 1979, pp. 55-63.
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2. Los principios de la solidaridad

Es una tarea de los hombres tomar conciencia de esta necesidad de solida-
ridad, dado que la comunidad de la cual son miembros es una red entretejida
por numerosos vinculos y exigencias de colaboracién solidaria. De este modo,
y sblo de este modo, se pueden y se deben realizar los valores humanos, socia-
les y politicos, que son decisivos para una vida realmente humana. Ahora bien,
para alcanzar estos valores es necesaria una determinada posicién relacional en
el interior de la comunidad, posicién que obliga a sus miembros a determinadas
acciones y a determinadas abstenciones con relacién a los respectivos derechos
de los otros miembros y de la comunidad politica; por eso, los individuos son
personalmente responsables y oowe.s‘pomables de ciertos comportamxentos de-
bidos, que implican consecuencias para la vida y para el desarrollo humano de
la comunidad. oo i

Tales comportamientos son indicados por principios o criterios normativos
que, para expresarse en el lenguaje del trafico automovilistico, dirigen la con-
ducta de los individuos segin una doble mano de marcha comunitaria: en pri-
mer lugar estd la mano o sentido ascendente, segiin la cual cada uno debe cola-
borar con sus propias fuerzas y sus propios bienes a lo que llamariamos un
fondo de solidaridad comunitaria, que no es solamente econ6émico:® si por una
parte, los mds capaces econdmicamente lo harin con aportes fiscales® y con
donaciones, por otra, los mis capaces cultural y técnicamente contribuirin con
aportes intelectuales, manageriales y artesanales; del mismo modo, los mas
capaces fisicamente colaborardn en el servicio civil en caso de catdstrofes natu-
rales 0 de necesidades sociales importantes,” y los mas generosos, con tareas
para con los marginados.

Como se ve, en esta fase ascendente o constructiva del fondo de solidari-
dad, el tipo y la medida de la colaboracién no son idénticos para todos, aunque
todos deben colaborar: cada uno colabora segin sus propias posibilidades y
seglin su propia “especializaci6én” en cualquier sector de lo humano, sea o no
técnico.8 En esto no sélo interviene la interdependencia funcional, objetiva y

5 En la Cov.stitucién Italiana (en adelante abreviada “CI”) el art. 2 contiene una norma
general de los deberes de solidaridad: “La Reptblica (...) exige el cumplimiento de los
deberes no derogables de solidaridad politica, econdémica y social”.

6 “Todos estan obligados a sostener los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
contributiva”. (C[I art. 53). En la Constitucién Espafiola (en adelante abreviada “CE”) el
art. 31 dice: “Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
capacidad econémica...”

7 La CE distingue tres casos: 1) Si hay exencién del servicio militar obligatorio la ley
puede imponer “una prestacién social obligatoria”; 2) (La ley) “.podré establecer un servi-
cio civil para el cumplimiento de fines de interés general”; 3) “Mediante ley podrin regu-
larse los deberes de los ciudadanos en los casos de grave riesgo, catastrofe o calamidad pubh-«

(art 30, incs.. 2°, 3¢ y 49).

8 “Todo ciudadano tlene el deber de desarrollar, segiin sus propias pmlbﬂldades Y su

eleccién, una actividad o una funcién que contribuya al progreso material o esplntual de la
sociedad” (CL art. 4, 2° apart.).
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reciproca; de la cual hablamos antes, interdependencia que asemeja la vida co-
munitaria a un inmenso organismo en el cual cada parte debe cumplir con su
funcién especifica. Hay algo mis: el que colabora segln sus capacidades espe-
eificas, se desarrolla tipicamente como hombre y como “tal hombre™; en otras
palabras, 1a solidaridad ascendente o activa no tiene solamente un sentido moral
y juridico, sino también humanista.?

En esta fase ascendente se destaca mejor el aspecto del deber y de los
deberes de solidaridad, aspecto sefialado en las Constituciones mas recientes,
como la Italiana, de 1948 o la espafiola, de 1978;2° en cambio, dicho aspecto se
ve mucho menos; o sélo indirectamente, en la Declaracién Universal de los
derechos del hombre, precisamente porque se ocupa de derechos.!!

La mano o sentido descendente de la solidaridad, o solidaridad pasiva,
indica que cada uno debe recibir de acuerdo con sus necesidades. En esta fase
aparece con mayor evidencia el aspecto del derecho de los individuos a la soli-
daridad comunitaria: el derecho a la nutricién, a la salud,? a la vivienda,® al
trabajo,* a la instruccién,’® a la proteccién de los hijos, etc. Aqui también, no
todos reciben una ayuda idéntica pues los méis necesitados tienen derecho a
una mayor solidaridad: es el caso de los enfermos,1® de las familias numerosas,
de las madres embarazadas, de la infancia,'” de los incapaces para el trabajo y.
de los disminuidos, desocupados y ancianos.’® Por otra parte, también los més

9 La CE habla expresamente del derecho de los ciudadanos “a la promocion a través
del trabajo” (art. 35).

10 Como ya se ha visto y se veri, preferimos citar expresamente articulos de estas Cons-
tituciones, y otros textos legales, para mostrar la aplicabilidad, y la aplicacién, de los prin-
cipios filoséficos ético-juridicos de solidaridad, de cuyo fundamento hemos tratado antes y
estamos tratando, De esta manera, es decir, a través de las aplicaciones legales de un prin-
cipio filoséfico, se verifica y comprueba también su validez y sus alcances.

11 En la Declaracién Universal de los dierechos decl hombre (en adelante abreviada
“DUD”). se encuentra el art. 22 inc. 19, que dice; “El individuo tiene deberes para con la
comunidad, en la cual es posible el libre y pleno desarrollo de su personalidad™

12 CE, art. 43. También se aclara que todos tienen derecho “a disfrutar de un medio
ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo” (art.
45, inc, 1°). Debe destacarse la importancia y la actualidad de este inciso que prescribe
un deber ds solidaridad en materia ecoldgica.

13 CE, art. 47.

14 CI, arts, 35-37.

15 CI, arts, 31 y 34; CE, art. 27.

16 “La Republica protege la salud (...) y asegura curas gratuitas a los pobres” (CI,
art., 32, ler. apart.).

17 “La Reptblica facilita con medidas econdémicas y de otros tipos la formacién de la
familia y el cumplimiento de sus tareas, especialmente de las familias numerosas. Protege la
maternidad, la infancia y la juventud, favoreciendo a las instituciones necesarias para dicho
fin” (CI, art. 31; cf. art. 37); CE, art. 39, inc. 4°.

18 “Cada ciudadano inh&bil para el trabajo y sin medios necesarios para vivir tiene
derecho a ser mantenido y a gozar de la asistencia social., Los trabajadores tienen derecho
a que se provean y aseguren medios adecuados a sus exigencias de vida en caso de acciden-
te, enfermedad, invalidez, vejez y desocupacién involuntaria. Los inhibiles y los disminui-
dos tienen derecho a la educacién y al aprendizaje profesional. De los fines previstos en
este articulo se ocupard el Estado y sus érganos, y las instituciones creadas o integradas
por el Estado” (CI, art. 38, 19-4° aparts.); CE, art. 41 (“desempleo”), art. 49 (“Los dis-
minuidos fisicos, sensoriales y psiquicos™), art. 50 (“la tercera edad”).
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capaces y meritorios tienen derecho a mayores facilidades para poderse desarro-
llar mejor,!® lo cual provocara luego una repercusién favorable en toda la comu-.
nidad, dadas las mayores posibilidades de contribucién de dichas personas; en
otras palabras, de esta manera o via se contribuye también a reforzar la solida-
ridad ascendente o activa. As{ se cierra el circulo, que es todo lo contrario de ser

vicioso, porque sé puede solidariamente redistribuir, sélo lo que antes se ha
construido solidariamente. 2

3. Los niveles de la solidaridad

Hasta ahora hemos hablado casi exclusivamente de la solidaridad como
ayuda reciproca indispensable, pues sin ella no se puede construir una vida
mds humana en el interior de una comunidad. Cuando se trata de este nivel
indispensable, la comunidad puede imponer sanciones como medios mas efica-
ces para - inducir o llegar a la realizacién de los fines solidarios. En este caso
se obra en un nivel juridico, o mejor ético-juridico, porque es tipico del Dere-
«cho poder imponer coactivamente ciertos comportamientos, cuando de ellos
depende la sobrevivencia y una digna cualidad de vida. Pero el Derecho, ade-
mas de las normas de la ley positiva que implican sanciones, también utiliza
normas premiales que promueven y alientan la realizacién de ciertos comporta-
mientos solidales,2 por ejemplo, disponiendo facilidades fiscales y de crédito
para los que creen puestos de trabajo en zonas subdesarrolladas,®2 concediendo
exenciones fiscales para los que efectien fundaciones y donaciones con fines
sociales benéficos, ete.

. Sin embargo, el nivel juridico de la solidaridad no es el tnico, pues existe
otro que podemos llamar ético-social, o solidaridad moral. Esta Gltima se realiza
cuando la iniciativa y la medida de la colaboracién solidaria no son fijadas por
la ley positiva, sino por la conciencia ético-social de los particulares o grupos
de particulares, los cuales se sienten mas responsables del destino de los mis
débiles. De esta manera espontinea nace el voluntariado, con centros de asis-
tencia para los enfermos crénicos, los pobres, los adictos a la droga, etc. Este
tipo o nivel de solidaridad va mds alld de la ley, en el sentido que supera las
solas obligaciones juridicas indispensables; es por esta razén que con frecuencia
los voluntarios desarrollan sus obras en lo que podria llamarse la vanguardia
de la solidaridad: enfermos contagiosos, abandonados, disminuidos. Pero esta
solidaridad ético-social obra también dentro de la ley, imprimiendo en el cum-

19 “Los més capaces y meritorios, incluso si carecen de medios, tienen derecho a alcan~
zar los mas altos grades d: estudio. La Reptiblica hace efectivo este derecho con becas, con~
tribuciones a las familias y otras medidas, que deben ser adjudicadas por concurso” (CI,
art. 34, 3° y 4° aparts.).

20 El Estado asistencialista o demagbégico, en cambio, distribuye a menudo lo. que no
posee, empobreciendo las reservas y el futuro del pais, mientras que el Estado despético o
€l clasista, si construye, comstruye sin redistribuir a todas las categoria sociales.

21 Sobre la funcién premial o promocional del derecho: N. Bossio, Dalla struttura alla
funzione. Nuovi studi di teoria del diritto, Milano, Comunitd, 1977, pp. 13-42; V. Frosini, II
diritto nella societd tecnologica, Milano, Giuffré, 1981, pp. 39-43.

22 “Los poderes ptiblicos promoveran las condicioness favorables para (...) una distri-
bucién de la renta regional y personal mis equitativa. . .” (CE, art. 40).
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plimiento de las obligaciones juridicas un sello particular de calor humano y
diligencia, con una generosidad fecunda muy distinta de ciertos medidos com-
portamiento burocraticos, como se ve en el cuidado afectuoso de los huérfanos:
y en la atencién paciente de determinados servicios en los hospitales. Ademas,

en el caso particular de los adictos a las drogas est4d comprobado que este tipo-

de personas prefieren dirigirse a los centros privados de asistencia para evitar
procedimientos represivos. Por todos estos motivos la legislacién, cuando es sa-
bia, no debe ni olvidar, ni obstaculizar la solidaridad ético-social que nace de
los particulares, sino que debe ayudarla con facilitaciones y subsidios, premsa—-
mente en el interés de la solidaridad nacional

Entre estos dos niveles de solidaridad, o sea, el juridico y el ético-social,

nscilan las actividades en el plano internacional: si por una parte, no hay dudas
sobre la existencia y actividad de las iniciativas privadas, por otra, se comprue-
ban resistencias para hacer valer como normas plenamente juridicas —es decir,
que influyen sanciones eficaces— muchos articulos de la Declaracién Univer-

sal de los derechos del hombre # que implican comportamientos de solidari- .

dad.® Del mismo modo, los paises mas capaces, econdmica, cultural y fisica-
mente no siempre estin disponibles para una cooperacién mundial o regional,
sin la cual no es posible construir una vida mds humana dentro de la comuni-
.dad internacional.® Si los paises mAs capaces no contribuyen en la medida de
sus capacidades, jcomo serd posible colaborar con los mas necesitados? Esto
se vuelve mas grave si se considera que ciertos problemas, como el hambre en
€l mundo, no se resuelven sin la participacion de los paises mas adelantados,
que son los tunicos que disponen de las tecnologias mds avanzadas y de las
organizaciones més eficaces para proveer a esta necesidad elemental de sobre-

23 “De los fines (asistenciales) previstos en este articulo se ocupari el Estado y sus
Organos, y las instituciones creadas o integradas por el Estado. La asistencia privada es
libre” (CI, art. 38, 4° y 5¢ aparts. Los parénlesis y los subrayado son nuestros). “La Repi~
blica reconcce la funciém social de la cooperacion privada. La ley debe promover y favo-
recer su incremento con los medios mas aptos, asegurando, con controles oportunos, su cardo-
ter y finalidades propias” (CI, art., 45, ler. apart.).

24 Sobre la “positivacién” de los derechos fundamentales del hombre: A. E. Piérez
Luro, Los derechos humanos. Significacion, estatuto juridico y sistema, Anales de la Uni-
versidad Hispalense, Publicaciones de la Universid‘a.d de Sevilla, Salamanca, 1979, pp.
173-260. En la CE €l art. 10, inc. 2° dice: “Las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades que la Constmtucwn reconoce, se interpretaran de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internaciona-
les sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

25 “1) Cada persona tiene derecho a un nivel de vida suficiente que asegure la
salud y el bicpestar propio y de su familia, especialmente por lo que se refiere a la alimen-
tacién, vestidos, vivienda, curas médicas y servicios sociales necesarios; tiene derecho a la
seguridad en caso de desocupacién, enfermedad, invalidez, viudez o en otros casos de
pérdida de los propics medios de subsistencia por causas independientes de su voluntad;
2) La maternidad y la infancia tienen derecho a una ayuda y asistencia particulares, Todos
los nifios, nacidos dentro o fuera de un matrimonio, gozan de la misma proteccién social”
(DUD, art. 23).

26 “Cada persona, en cuanto miembro de la sociedad, tiene derecho a la saguridad
social; tiene facultad de obtener el cumplimiento de los derechos econdmicos, sociales y
culturales indispensables para su dignidad y libre desarrollo de su personalidad, gracias al
esfuerzo nacional y a la cooperacion internacional, teniendo en cuenta la organizaciéon y
recursos de los diversos paises” (DUD, art. 22, Lo subrayado es nuestro).
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vivencia. Por otra parte, la colaboracién solidaria con los paises mas débiles
les permitird desarrollarse, lo cual podrd significar en el futuro la posibilidad
de que estos tltimos lleguen a su vez a colaborar solidariamente de algin modo.
De esta manera la solidaridad descendente o pasiva se transformari en ascen-
dente o activa, restableciéndose en el plano internacional el beneficioso circuito
o circulo que ya vimos en el plano nacional.

Si cada hombre tiene €l derecho de ser hombre, la solidaridad internacio-
nal se presenta en esta edad tecnolégica como una exigencia indispensable, o
sea, como un conjunto de normas juridicas verdaderamente necesarias, de las
cuales los paises, es decir, los gobernantes v los gobernados, no deben eximirse
porque envuelven su responsabilidad personal y colegial con respecto a la
comunidad humana.

AVELINO MANUEL QUINTAS.
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EN TORNO A LA FIGURA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO

1. Consideraciones generales.

Entre las instituciones del derecho administrativo que han tenido mayor
desarrollo doctrinario y jurisprudencial en el siglo en que vivimos el contrato ad-
ministrativo ocupa un lugar tan destacado que suele eclipsar a otras figuras
que no han tenido una evolucién comparable.

Quiz4s, por una curiosa analogia, en la medida en que responde a causas
similares, la dnica institucién que ha adquirido una dimensién juridica seme-
jante sea la decisién ejecutoria del derecho francés. En efecto, no obstante la
proliferacién de concepciones que postulan una vinculacién de género a espe-
cie entre €l contrato y el acto administrativo y que asi deberia ser dentro de
un sistema con cierta coherencia l6gica, ¢l desarrollo real de ambas figuras ha
transitado por carriles diferentes.

Las causas de la importancia que ha adquirido la categoria juridica del
contrato administrativo estdn a la vista, aunque esta clase de realidades es
posible que s6lo sean advertidas por aquellos que cultivan el derecho en su
sentido mas pleno.

Estas causas o razones son multiples y van desde el crecimiento de las
funciones o actividades del Estado, como respuesta al correlativo aumento de
las necesidades que tiene el hombre como integrante de la comunidad, hasta
la idea de la colaboracién de los sujetos privados con la Administracién Pablica
a quienes, por asumir cargas y obligaciones que no son usuales en el ambito
del derecho privado, se les reconoce un conjunto especifico de ventajas y ga-
rantias que vienen a compensar, de algin modo, la exorbitancia del poder
administrativo,

Las instituciones y técnicas de la contratacién adminstrativa acompafian
siempre la evolucién que sufren los fines del Estado, cuyo bien comin se con-
forma y desarrolla de acuerdo con el destino histérico de cada comunidad, va-
riando de Estado a Estado,

Si a ello se le afiade todavia que muchos de los instrumentos utilizados
-caen pronto en desuso por el impacto que ocasiona la revolucién tecnolégica,
recién entonces se comprende en toda su magnitud y trascendencia, la labor del
jurista y del hombre de Estado, que, al advertir las nuevas y cambiantes exi-
gencias, tiene que acudir a su imaginacién para proyectar nuevas normas o

renovar las existentes con el fin de adaptarlas a la realidad en la cual éstas
deben operar.
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2. Necesidad de una teoria integral e inexistencia de un régimen juridico
unitario, o

Para realizar los cometidos estatales la Administracién Pablica actfia en el
campo contractual utilizando técnicas que difieren en funcién, precisamente, al
grado y naturaleza de las facultades y prerrogativas que tiene a su favor con-
forme al ordenamiento juridico y a Jos requerimientos de la justicia que ella

persigue.

Aun dando por totalmente superada en este estadio del derecho adminis-
trativo nacional y extranjero la postura negatoria de la existencia de los con-
tratos administartivos,! no obstante la autoridad de quienes la sostuvieron,? hay
que abordar una serie de problemas originados por la falta de una concepcién
integral sobre los contratos de la Administracién que recoja el curso de la evo-
Iucién operada y la realidad actual. :

La primera observacién general que puede formularse radica en la pre-
sencia de dos grandes sectores de contratos de la Administracién Publica: con-
tratos administrativos e inter-administrativos —por un lado— y contratos parcial-
mente regidos por el derecho civil o comercial en punto a su objeto —por el
otro—. Tanto los contratos administrativos como los inter-administrativos se rigen
por el derecho publico, administrativo en la especie, no obstante la posibilidad
de aplicarle las normas del Cddigo Civil, pero adaptindolas siempre a la pecu-
liar naturaleza publicista del contrato administrativo® En cambio, en los con-
tratos de la Administracién, parcialmente reglados por el derecho privado, las
normas del derecho privado se aplican en su plenitud a los aspectos del con-
trato que regula el derecho civil o comercial (principalmente en punto al objeto)
v la Administracién carece de prerrogativas de poder publico (en materia de
modificacién, ejecucibn, sustitucién del contratista, etc.).

Otra distincién fundamental que corresponde sefialar también es la relativa
a la caracterizacién del contrato inter-administrativo o contrato entre entes pa-
blicos como lo designa la doctrina italiana,# cuyo régimen juridico difiere del
de los contratos administrativos, al carecer la Administracién de las prerroga-

1 MicueL ANGEL BErgarrz, Teoria general de los contratos administrativos, Buenos Aires,
1952, pp. 118 y ss.; MicueL S. MamenuorF, Trotado de Derecho Administrativo, t. I-A,
Buenos Aires, 1970, pp. 21 v ss.; MANUEL MARia Diez, Deracho Administrativo, t. 11, Buenos
Aires, 1965, pp. 435 y ss.; Bartorom® A. Frormni, Manual de Derecho Administrativo, t. I,
Buenos Aires, 1968, pp. 409 y ss.; Jost: Roserto DroMi, “Contratos de la Administracién: ré-
gimen juridico unitario”, en JA, 28/3/74, pp. 2 v ss. Para los antecedentes de esta cuestién
véase RAFAEL ENTRENA CUESTA, “Consideraciones sobre la teoria de los contratos de la Admi-
nistracién”, en Revista de Administracién Publica, n® 42, pp. 42 y ss.

2 OmnestE RaNELLETTI, Teoria degli aiti amministrativi special, 7¢ ed., Milan, 1945,
pp. 139 y ss.; RENATO ALEssi, Instituciones de derecho administrativo, t. I, trad. de la 32 ed.
italiana, Barcelona, 1970, pp. 263 y ss., quien admite empero los contratos entre entes pui-
blicos (ob. cit., p. 265).

3 Sobre la aplicacién de normas privadas por el procedimiento de la analogia al dere-
cho administrativo nos remitimos a lo expuesto en nuestro Acto Administrativo, Buenos Aires,
1981, pp. 51-52, donde distnguimos la aplicacién subsidiaria de la analogia.

% RENATO ALEssI, Sistemas Instituzionale del diritto amministrati it 2
Milan, 1938, pp. 274 y ss. fivo italiano, 20 ed,
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tivas y facultades que hacen a la supremacia estatal, prevaleciendo el principio
de unidad de accién del! Estado.

Finalmente, en el campo tipico del contrato administrativo, se impone la
clasificacién entre contratos de colaboracién y de atribucién, cuyos regimenes
juridicos —si bien todavia no han alcanzado un esclarecimiento y desarrollo
adec¢uados— ostentan modalidades y caracteristicas que admiten una diferente
categorizacién dentro de la especie contrato administrativo.

. Como resumen de esta introduccién podemos entonces apuntar que el con-
trato de la Administracién (desde el punto de vista del sujeto administrativo)
incluye distintas categorias: a) contratos administrativos; b) contratos parcial-
mente regidos por el derecho privado; y c) contratos inter-administrativos,
cuyas notas esenciales procuraremos precisar seguidamente.

3. El contrato administrativo: congepto y diferencias con los contratos civiles:.

La nocién del contrato administrativo ha evolucionado con el tiempo a me-
dida que las distintas concepciones formuladas han ido perdiendo vigencia
como consecuencia de su inaplicabilidad para resolver las diversas situaciones
que planteaba la realidad en aquellos paises con sistemas juridicos similares al
nuestro.

a) Criterios del sujeto, de la jurisdiccién aplicable y de la forma del contrato.

Los criterios del sujeto y de la jurisdiccién resultan ficilmente desechables.
El primero, por cuanto la presencia de la Administracién no basta para calificar
un contrato como administrativo, pues ésta, aparte de que puede acudir a for-
mas y técnicas de contratacién privada, celebra también contratos con otras
entidades estatales descentralizadas que no ostentan un régimen juridico simi-
lar. La jurisdiccién aplicable, denominada contenciosoadministrativa, tampoco
sirve para calificar la naturaleza del contrato sino que ella es consecuencia de
la disimil naturaleza y peculiaridades de los contratos que celebré la Admi-
nistracién.3

Tampoco convence el criterio de la forma sostenido por la antigua doctrina
espafiola,® pues cuando la Administracién Piblica celebra un contrato parcial-
mente reglado por el derecho privado, pueden ser de aplicacién también los
requisitos formales del derecho ptiblico,” sin perjuicio de la mayor o menor
aplicacién del principio de la libertad formal, cuando la eleccién de la forma
fuera discrecional para la Administracién Publica,

5 RararL. ENTRENA 'CuestA, ob. cit,, pp. 61-62; Micuer. S. MAwBNHOFF, t. II-A,

Pp. 46 y ss.; Micuer ANGEL Bergarrz, ob. cit, pp. 170 y 172
126 RECAREDO FERNANDEZ DE VBLAzCO, Los contratos administrativos, Madrid, 1927,
p' t )

7 Ver: RArAamL ENTRENA ‘CUESTA, ob. cit, pp. 60-81; MiGusL ANGEL BERGAITZ,
ob, cit. .p. 173; los criterios de distincién fundados en el sujeto, la jurisdiccién aplicable y
la forma no son considerados por LAURADERE, quien se refiere a tres: a) calificacion legal;
b) la voluntad de las partes; y c) el objeto (ANDRE DE LAupaDiRE, Traité théorique et prati-
que des contrats administratifs, t. 1, Paris, 1956, pp. 33 y ss.).
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-'b) La voluntad de las partes y la calificacién legislativa

En cuanto a si las partes en un contrato que celebra la Administracién con
un particular pueden atribuir condicién administrativa al acuerdo contractual
mediante sus voluntades no parece que sean idéneas por sf mismas para asig-
narle tal calidad ® puesto que, en definitiva, todo depender4d de la sustancia
del contrato y del régimen que es consecuencia de su naturaleza juridica.

De otra parte, la calificacién legislativa como criterio determinante del
concepto de contrato administrativo —con independencia de su naturaleza—
puede surgir expresamente o en forma implicita. Lo primero ocurrird cuando
la norma legal prescriba que determinados contratos revisten caracter adminis-
trativo; lo segundo, en los supuestos en que se estatuye la jurisdiccién conten-
ciosoadministrativa para dirimir la controversia.?

. Frente a una prescripcién legislativa expresa es evidente que no cabe soste-
ner que tales contratos sean contratos de derecho privado, por cuanto en su
ejecucion y efectos no estin sometidos a las normas que rigen los contratos
civiles o comerciales, sino que aparecen regulados por los principios que gobier-
nan los contratos administrativos, perteneciendo a esta categoria aunque no en
virtud de su naturaleza sino por disposicién expresa de la ley 10 lo cual traduce
un criterio que no es “rigurosamente cientifico”,10 ¥

En cambio, el criterio de la jurisdiccién resulta inadecuado para determinar
una calificacién, pues el eventual cambio de las normas adjetivas que regla-
menten el proceso contenciosoadministrativo no puede producir una mutacién
en e] régimen juridico sustantivo que rige el contrato.

c) El servicio publico y la utilidad piiblica como criterios determinantes
del contrato administrativo en razén de su objeto

En Francia, durante muchos afios y aun hoy, la teoria del servicio ptblico
constituyé el eje central de la nocién de contrato administrativo. Superada la
antigua teoria que fincaba la caracterizaciéon del contrato administrativo en la
distincién entre actos de autoridad y de gestién, surgié a principios de siglo la
concepcion que basé el cardcter del contrato en la circunstancia de que el mismo
tuviera por objeto la organizacién o el funcionamiento de los servicios puablicos.
Si bien con posterioridad aparecié el criterio de la cldusula exorbitante que
absorbi6 en gran medida al que se basaba en el servicio publico, lo cierto es
que a partir de 1956 (caso de los esposos Bertin, resuelto por el Consejo de
Estado) la condicién del servicio pdblico volvié a tener plena vigencia, al con-
siderar que revestia naturaleza administrativa aquel contrato en el cual al co-
contratante se le hubiera confiado la ejecucién directa de un servicios puablico.lt

El criterio del servicio pablico es insuficiente para centrar en é] la nocién
conceptual del contrato administrativo ya sea porque no existe acuerdo doctri-

8 MicueL S. MARIENHOFF, ob. cit, t. II1I-A, p. 49,

9 MicueL S. MARIENHOFF, ob. cit., t. III-A, p. 47.

10 Micuer, ANGEL BERGAITZ, ob. cit., p. 211.

10 bis MricueL S. MARIENHOFF, ob. cit., t. III-A, p. 48,

11 Jost Maria BoQuera OLIVER, “La caracterizacién del contrato administrativo en la
reciente jurisprudencia francesa y espafiola”, en Revista de Administracion Piblica, n® 23,
p. 193.
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nario acerca de los alcances ni amplitud del concepto 2 o bien, por la aparicién
de. lo§ llamados en Francia servicios publicos industriales o comerciales que, en
principio, se hallan sometidos a las reglas del derecho privado.13

Otro sector de la doctrina ha sostenido que la prestacién de utilidad pabli-
ca constituye el objeto del contrato administrativo juntc a la exigencia de que
uno de los sujetos de la relacién sea la Administracién Pablica * pero, fuera de
lo impreciso de la nocién de utilidad publica, es evidente que muchos contra-
tos administrativos (concesién de uso de un bien del dominio ptblico) no
persiguen fines directos de utilidad piblica 33 y pertenecen al 4mbito de la
funcién administrativa. :

d) Las cldusulas exorbitantes

La insuficiencia que portaba la teoria del servicio piblico para constituir
el criterio determinante de la nocién de contrato administrativo provocé en la
doctrina y jurisprudencia francesa la aparicién de una corriente que, al adver-
tir la presencia en casi todos los contratos administrativos de cldusulas exorbi-
tantes al derecho comin, crey6 encontrar en tal hecho la solucién al problema
de la caracterizacién del contrato.

La insercién de una cliusula exorbitante en un contrato celebrado por la
Administracién tenia la virtud de convertirlo en administrativo, ya que, segiun
la doctrina dominante en Francia, hacia presumir la intencién de recurrir al
régimen del contrato ptblico y sélo en subsidio de ellas la jurisprudencia ape-
laba al criterio del servicio publico, exigiendo, en tales casos, que el contra-
tante participara en forma directa en la gestién del servicio ptblico.

dQué se entendi6 por cléusula exorbitante? Mientras para un sector de la
doctrina francesa las clausulas exorbitantes eran aquellas que resultaban inusua-
les en el derecho privado 8 para otros eran las que, de incorporarse a un con-
trato de derecho privado, resultarian ilicitas,!? no faltando quienes propugnaron
una nocién amplia comprendiendo tanto a las que fueran ilicitas como a las inu-
suales en el 4mbito de la contratacién civil o comercial.’8 Por su parte, hubo quie-

12 Manuver Marfa Diez, Derecho Administrativo, t. III, Buenos Aires, 1967, pp. 183
y ss.; RAFAEL BieLsa, ob, cit,, t. II, p. 176; MicueL ANGEL Bergarrz, ob. cit., pp. 178/182.

13 ANDRE DE LAUBADERE, ob. cit., t. I pp. 81 y ss., para quien existz una presuncién
en favor del caricter de derecho comin de dichos contratos, susceptible de ser destruida
(ob. cit., t. I, p. 62 in fine).

14 Raramn Bimwsa, ob. cit, t. IT, p. 172.

15 BERGAITZ cita como ejemplo, el contrato de publicidad en los vidrios de los quioscos:
instalados en calles o plazas que no persiguen un fin de utilidad publica y que, sin embargo,
son administrativos (ob. cit., p. 185).

16 Georces VEDEL, Droit Administratif, Paris 1961, p. 843. Esta es también {la
opinién de LAURADERE, quien sostiene que se trata simplemente de una cliusula que re-
sulta inhabitual en un contrato entre particulares. Sefiala, ademis que la jurisprudencia
francesa al respecto es por demds obscura, siendo en su opinién un principio o una regla
técnica de derecho de los contratos administrativos que les imprime la marca de derecho
pfiblico (ob. cit, t. I, pp. 91/83). Ver también: Francis PauL BEeNorr, Le droit admi-
nistratif francais, Paris, 1968, pp. 598 y ss.

17 MaRCEL WALINE, Droif adminisiratif, Paris, 1973, p. 572.

18 Jean Rivemro, Droit administratif, Parls 1968, p. 102, Es también la postura
que adopta MARIENHOFF al acoger (en forma parcial) el criterio d= la cliusula exorbi--
tante (ob. cit.,, t. II1-A, p. 75).
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nes consideraron también cliusula exorbitante a aquella que tenia por objeto.
otorgar a las partes derechos e imponerles obligaciones extrafias por su natu-
raleza a las que resultan libremente consentidas por cualquiera dentro del
dmbito de las leyes civiles 0 comerciales.’® Asi, se consideraron cldusulas exorbi-
tantes las prerrogativas de modificar unilateralmente el contrato, de aplicar mul-
tas por si y ante si, etc.?

Entre nosotros, el criterio de la clausula exorbitante ha sido objeto de criti-
cas, sosteniéndose que de esa manera el contrato seria administrativo segiin
que las partes la incluyan o no? Desde otro punto de vista, en la doctrina
espafiola se ha afirmado que serfa tanto como confundir causa con efecto, es
decir, que las denominadas cldusulas exorbitantes aparecerian como una conse-
cuencia de la naturaleza administrativa del contrato,? lo cual no siempre acon-
tece, por cuanto se suelen introducir aun en contratos que nada tienen de admi-
nistrativos.

e) Otros criterios: la doctrina nacional

Muchas han sido las posiciones doctrinarias sostenidas en torno a esta
cuestién en la doctrina argentina, algunas de las cuales tienen cierta similitud
o afinidad con las principales concepciones elaboradas en el derecho europeo.

En este sentido, se ha postulado —siguiendo a Garcia de Enterria— = que
los contratos administrativos se caracterizan por una modulacién que es el
resultado de una doble exigencia: '

1) Las peculiaridades funcionales de la Administracién como organizacién
colectiva caracteristica; 2) su actividad peculiar y propia.2*

Tal modulacién, se sefiala, “se presenta con caracteres propios en el contra-
to administrativo, en cuanto a la prerrogativa de poder publico con que cuenta
la administracién en sus contratos administrativos, y que consiste en el privi-
legio de la decisién unilateral y ejecutiva previa al conocimiento judicial, que
impone al cocontratante la obligacién de su cumplimiento inmediato, con la posi-
bilidad de impugnarlo si estd disconforme con su legalidad”.®

Pero tal criterio s6lo refleja una de las notas peculiares y propias del con-
trato administrativo cuyo régimen juridico es consecuencia de la naturaleza
publica, por lo que es menester completar los aspectos de la nocién para averi-
guar precisamente cuiles son los contratos que deben contener dicha modula-
cién especifica.

19 G. PeQuUIGNOT, en “Juris Classeur Administratif”, fase 500, Paris, 1964, p. 27, n® 212,
citado por MoNToRo PurRTO en la obra, Contratos administrativos atipicos, Madrid, 1969,
p. 58.
20 Ver ManveL Marfa Diez, Derecho Administrativo, t. 11, Buenos Aires, 1965, p. 447.
21 MrcueL ANGEL BergAarrz, ob. cit., pp. 189/191.

22 RAFAaEL ENTRENA CUESTA, ob. cit., pp. 63/64.

z

23 Epvarpo Garcia pE EnTERRiA, “La figura del contrato administrativo” en Revista
de Administracion Ptblica, n® 41, Madrid, 1563. :

24 ManverL Marfa Diez, ob. cit, t. I, pp. 452-455.

' 25 MaNuer Marfa Diez, ob. cit., t. II, p. 454.
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Distinta es la concepcién que formula Marienhoff, para quien los contratos
que celebra la Administracién tienen caracter administrativo en base a dos cri-
terios principales: a) por razén de su objeto; y b) aun cuando no fueren “admi-
nistrativos por su objeto, cuando contengan cldusulas exorbitantes expresas del
derecho privade” 26

El criterio de los fines especificos o propios del Estado para determinar.

cuéndo un contrato de colaboracién (donde la prestacién principal esti a cargo
del cocontratante) es administrativo puede resultar demasiado restringido de
concebirse como fines propios o especificos del Estado sélo a aquellos que no
pueden surgir de los preceptos de la Constitucién o de su Predmbulo. En
efecto, la legislacién que el Congreso puede dictar en ejercicio de su compe-
tencia constitucional puede establecer nuevos fines estatales no previstos en la
Constitucién, siempre que no se trate de actividades reservadas a particulares
(desde luego que siempre con la finalidad de realizar el bien comin y respe-
tando el principio de subsidiariedad). Como consecuencia de ello los contratos
de colaboracién que se celebrasen se regirian por el derecho administrativo.

Dentro de las concepciones que definen los contratos: administrativos por
su naturaleza, se ha sostenido que son aquellos que celebra la Administracién
con un fin publico, o que en su ejecucion pueden afectar la satisfaccién de una

necesidad publica colectiva, o bien que, aun cuando no se dieren estos supues-
tos, el legislador hubiera sometido a reglas de derecho piblico, exorbitantes del

derecho comtin.??

Si el criterio de los fines publicos directos y especificos resulta restringido
en la medida en que no se pueden abarcar aquellos supuestos tradicionalmente
regidos por la contratacién administrativa (vgr., concesién de uso de un bien
del dominio publico), el basado en la eventual afectacién de una necesidad
publica colectiva permite englobar una serie de casos cuya regulacién escapa al
derecho privado (contrato que otorga a un particular el derecho de explotar
con publicidad las veredas de las calles),® cuya actividad y relaciones juridicas
pertenecen al campo de la funcién administrativa. Sin embargo, se trata de un

concepto juridico indeterminado que en gran medida resulta carente de preci-

sién y ambiguo.

La decisién legislativa puede ser idénea para caracterizar un contrato
administrativo cuando ella concuerde con los principios y normas en que se
asienta el derecho administrativo, contemplando especialmente los requerimien-
tos de la justicia; en caso contrario, se estard dentro de lo que se suele deno-
minar la omnipotencia del legislador.

26 MiGUEL S. MARIENHOFF, ob. cit., t. III-A, pp. 54 y ss, Para este tratadista
habrd contrato administrativo, en razén de su objeto, en dos casos: a) cuando, tratindose
de un contrato de atribucién, la prestacién determinante del mismo se refiera a un objeto
.que excluya la posibilidad de constituir materia de contrato entre particulares, sea por tra-
tarse de un acuerdo contractual cuya finalidad sea exclusiva del Estado o bien, que su
objeto pertenezca al comercio de derecho piiblico; vy b) en los contratos de colaboracién
cuando la prestacién fundamental se relacione directa o indirectamente com las funciomes
-especificas del Estado.

21 MicumL ANGEL BERgArTz, ob. cit., p. 214.

2 MIGUEL ANGEL BERgArrz, ob. cit.,, p. 2086,
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~ f) La funcién administrativa como fin del contrato. Aspectos que configuran
el contrato administrativo ‘ :

El panorama hasta aqui descripto revela hasta qué punto existen dificul-
tades en torno de una nocién doctrinaria que sirva de base para el desarrollo
de una teoria integral del contrato administrativo, pero demuestra también que
existen una serie de coincidencias que merecen ser tenidas en cuenta como
indicadores del estado en que se encuentra la cuestién. Tales coincidencias ver-
san acerca de la necesidad de que una de las partes sea la Administracién Pablica.
y en el reconocimiento de un régimen juridico exorbitante del derecho comtn.

Asi, para que exista contrato administrativo, se requiere que el acuerdo sea.
celebrado por un érgano del Estado en ejercicio de la funcién administrativa,?
lo cual conduce a la institucién de un régimen juridico especifico exorbitante
del derecho privado (en materia especialmente de ejecucién y extincién). Ha-
bré, de esta manera, contratos administrativos en el ambito de los tres érganos
en que se distribuye el poder estatal: ejecutivo, legislativo y judicial.

La existencia de cldusulas exorbitantes, que depende de la voluntad de las
partes, especialmente de la Administracién, no es de por si decisiva para carac-
terizar el contrato administrativo, pues pueden hallarse presentes aun en los
contratos parcialmente reglados por el derecho privado (en punto a su objeto)
que poseen una regulacién juridica distinta.

El criterio de la Administracién publica, en sentido material, que utiliza
un régimen juridico exorbitante es lo que precisamente permite distinguir dicha
funcién de la actividad industrial o comercial del Estado, también llamada ges-
tién econdémica, donde la Administracién acude a las instituciones y técnicas
de la contratacién privada.

De ese modo, los contratos resultan administrativos en razén de su objeto,
cuando su contenido pertenece a la funcién administrativa materialmente con-
siderada, criterio que en definitiva resulta coincidente con el del servicio ptbli-
co (en su acepcién amplia) sostenido por la doctrina francesa.

Por ese motivo es que los distintos tipos y denominaciones de los contratos
que se celebran para colaborar con la funcién administrativa (contratos de cola-
boracién) o para atribuir ventajas propias de la justicia distributiva (contra-
tos de atribucién) précticamente son los mismos que en la concepcién del ser-
vicio piiblico elaborada por la jurisprudencia francesa (concesién de servicios
publicos, obra publica, suministro, etc.).

Desde luego que el concepto de funcién administrativa es esencialmente
dindmico e histéricamente variable en cuanto debe graduarse de conformidad
al ordenamiento juridico-legal de cada pais, pero ello no quita la utilidad

29 So utiliza aqui el ¢oncepto material u objetivo sobre funcién administrativa cuyas
notas esenciales son la concrecién, continuidad e inmediatez para satisfacer mediante un
régimen de derecho ptblico las necesidades de la comunidad y de los individuos que la
integran com la finalidad de alcanzar el bien comvin, Sobre los distintos criterios, que se
han dado respecto de la nocién de Administracién Phblica o funcién administrativa nos
remitimos a nuestra obra El Acto Administrativo, Buenos Aires, 1981, pp. 60 y ss.
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de seguirlo empleando como centro de referencia, unido a la existencia de un
régimen en el que se reconozcan en forma orginica y sistematizada las prerro-
gativas de poder piiblico que tiene la Administracién a su favor (ejemplo: modi-
ficacién unilateral del contrato). La presencia o no de este régimen exorbi-
tante no depende de la voluntad de las partes, pues existe con independencia
de la voluntad de someterse al mismo, sin perjuicio de que la Administracién
pueda celebrar, cuando el ordenamiento lo admita, un contrato parcialmente
reglado por el derecho privado, donde tal regulacién estard ausente, en princi-
pio. No debe confundirse, en consecuencia, “régimen exorbitante” con cldusula
exorbitante, la cual si depende de la voluntad de gquienes contratan. :

Hay que advertir, asimismo, que, como consecuencia de la potestad que
posee la Administracién Ptblica para crear unilateralmente vinculos obligato-
rios con relacién a terceros en la medida en que no se altere el ordenamiento
juridico ni los principios generales que informan el derecho administrativo, es
posible que los contratos administrativos produzcan efectos en la esfera de
particulares ajenos al vinculo contractual.

También es necesario distinguir el contrato administrativo de otra cate-
goria de contratos: el interadministrativo, donde las partes son personas juri-
dicas publicas y la relacién que se da es la de una cooperacién sin prerrogativas
exorbitantes —no obstante ostentar un régimen particular y especial de derecho
publico—.

Ha sido tradicional dentro de las ideas juridicas dominantes en la doctrina
que se ha ocupado de estudiar la nocién del contrato, definirlo, en general,
como un acuerdo de voluntades. Esta definicién no debe empero ir mucho més
all4 de una descripcién formal del acuerdo logrado, que nace de un vinculo
donde la voluntad de ambas partes se manifiesta, ya sea en forma expresa o
ticita. Por eso puede decirse que el contrato tiene origen en un acto bilateral
de voluntad del cual nacen obligaciones para quienes lo celebran. Pero el
contrato es algo mas que el acuerdo de voluntades que le da nacimiento.

En efecto, desde la éptica realista, el contrato es una conmutacién volun-

taria, un intercambio de prestaciones que traduce el equilibrio o igualdad que
procura la justicia.

Ahora bien, esa conmutacién voluntaria puede dar lugar a un intercambio
instantdneo, o bien, a una relacién de tipo institucional ®®# donde la Admi-
nistracién debe compensar los desequilibrios no imputables al contratista me-

diante actos propios de la justicia distributiva o restituciones de naturaleza
conmutativa.

Esta tesis, para los contratos administrativos que encierran una fundacién
0 una asociacién encubierta (vgr., concesibn de servicios publicos) reposa
a nuestro juicio-en tres ideas fundamentales. La primera, que siendo tales con-
tratos verdaderas instituciones que persiguen el bien comumn, hay un interés
publico que tutelar que se halla por encima de la voluntad de las partes y
l .

29 bis MAaurice Hauriou, “La teoria del riesgo imprevisible o los contratos influidos
por instituciones sociales”, Revista de Derecho Privado, n® 1481, Madrid, 1926, pp. 1 y ss.
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cuya satisfaccién es esencialmente dindmica y sometida a los cambios socioeco-
némicos que se van operando durante la vida del contrato. En segundo lugar,
que la idea de colaboracién, que implica una suerte de solidaridad con la fun-
cién administrativa, justifica que el Estado corrija los desequilibrios que se pre-
sentan en el curso de una relacién contractual, cuando no media culpa o dolo
del contratante, mediante un acto de justicia distributiva, o bien, mediante una
restitucién propia de la justicia conmutativa. La tercera razén que completa las
ideas restantes consiste en reconocer que ese interés publico dindmico que se
persigue en el contrato administrativo y la consecuente obligacién de colaborar
o de repartir bienes comunes, rebasan las previsiones de las partes, debiendo
considerarse sustanciales al contrato e integrantes del acuerdo celebrado.

 Pero, ademads, implica, de una parte, el abandono de las concepciones qué
postulaban la rigidez en la interpretacién de los pliegos de condiciones por el
principio de la flexibilidad, la posibilidad de modificar a posteriori las bases del
contrato celebrado mediante licitacién ptiblica, en tanto la modificacién sé
hubiera igual introducido de haberse adjudicado a otro oferente, y lo que toda-
via es mucho més significativo, el reconocimiento del principio de la intangibi-
lidad de la ecuacién econémico-financiera del contrato que, fundado en la idea
de colaboracidn, termina por trasladar a la Administracién el riesgo del incum-
plimiento que no fuera imputable al contratista.

4. Clasificacion de los contratos administrativos

Se puede advertir que existen distintas modalidades dentro del género
que conducen a la necesidad de marcar ciertas distinciones que hacen, ya sea
al diferente papel que en ellos cumplen la Administracién Ptblica y el contra-

. tante en el campo de las prestaciones, o bien, a la tipicidad que ostentan algu-
nos contratos administrativos,

a) Contratos de atribucién y de colaboracién

Existe una primera clasificacién ® que se apoya fundamentalmente en la
distinta funcién que cumplen las partes en orden a sus prestaciones esenciales,
lo cual permite deslindar dos especies de contratos administrativos: a) de cola-
boracién; y b) de atribucién, En el contrato administrativo de colaboracién lo
esencial es la prestacibn que debe el particular al Estado, la que implica
colaborar con la funcién administrativa. De alli se explica que estos contratos
deban tener un rigor mucho mayor que los contratos de atribucién, donde lo
esencial es la prestacién del Estado, mientras que la del contratista se caracte-
riza por ser la contrapartida de las ventajas que obtiene el Estado.3!

30 Garrmo FALLA recoge al respecto la clasificacién de Zwarnen (Tratado de Dere-
cho Administrative, vol. III, Madrid, 1966, p. 52, 32 ed. También esta clasificacién la
postula entre nosotros MArRIENHOFF (ob. cit., t. III-A, pp. 113-114).

31 Como ejemplos de contratos de colaboracién pueden mencionarse: el contrato de
obra piblica, empleo o funcién publica, concesién de servicios publicos de suministro, etc.
Son, en cambio, contratos de atribucién, entre otros, la concesion de uso de bienes del

inio plblico y el contrato de promocién industrial que reglaba la ley n® 20.560, actual-
mente derogada por la ley n° 21.608,
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Si bien a ambas especies de contrato administrativo se aplica un régimen
juridico exorbitante del derecho comin, existen algunas prerrogativas de poder
publico que, en los contratos de atribucién, deben aparecer morigeradas o re-
sultan implicables, tal como acontece con la ejecucién directa de la prestacién
del cocontratante o su sustitucién en caso de incumplimiento, sin perjuicio del
derecho a extinguir el contrato, con aplicacién de penalidades.32

En materia de interpretacién de las clausulas del contrato también pue-
de hallarse otra caracteristica diferencial entre los contratos de colaboracion y
de atribucién, pues, en estos dltimos, en el supuesto de existir una duda razo-
nable en punto a su interpretacién, la misma debe resolverse a favor del interés
del contratista, a contrario de lo que acontece en materia, de contratos de cola-
boracién, donde la interpretacién debe, en principio y en caso de duda, favo-
recer a la Administracién por la naturaleza de la actividad que se ha contra-
tado (servicio publico, obra piblica, etc.).3

b) Segun su tipicidad

En la actual doctrina administrativa se distingue la categoria de los con-
tratos tipicos y atipicos, en la medida en que se encuentren regulados o no por
una “disciplina concreta y detallada en la ley”, de los contratos nominados o
innominados, donde lo que cuenta es la existencia o inexistencia de momen
turis.

En Argentina, el contrato de obra putblica constituye un contrato adminis-
trativo tipico, en cuanto tiene una regulacién legal en la ley 13.064 y las par-
tes (Estado y contratista) s6élo pueden introducir aquellas clausulas que no
modifiquen la sustancia de dicha regulacién legal.

En cambio, cuando se carece de una disciplina normativa para regular el
contrato, éste serd atipico, por mis que tuviera asignada una nominacién juri-
dica por la ley, la doctrina o la jurisprudencia (ejemplo, contrato de concesién
de uso de un bien dominial).3 Tanto la tipicidad como la atipicidad del
contrato administrativo puede ser total o parcial.

¢) Nominados e innominados

Esta clasificacién, cuyos origenes histéricos se remontan al Derecho Roma-
no, tiene en cuenta la nominacién juridica del contrato, con prescindencia del
hecho de que el mismo se encuentre sometido o no a una legislacién especi-
fica.% De esta manera hay en derecho administrativo contratos nominados tipi-

32 Vgr. en un contrato de concesién del servicio pablico de mecoleccién de residuos
existirfan tales prerrogativas, que resultan inaplicables, en principio, a un contrato de
atribucién. Ello obedece a que en la relacién contractual de atribucién la prestacién de ambas
partes se encamina a que el particular o empresa obtenga o alcance un fin particular
de un modo directo e inmediato, mientras que la finalidad también es indirecta y mediata.

33 Véase MicuEL MARIENHOFF, ob. cit., t. III-A, pp. 618-619.

o 34 MicueL Montoro Puerto, Contratos Administrativos Atipicos, Madrid, 1969, pp.
y ss.

33 También habrd atipicidad administrativa cuando se acuda por analogia a las normas
del Cédigo Civil, ya que en tales casos no hay aplicacién directa o subsidiaria de normas.

36 Micuer. MoNToro PuERTO, 0b. cit., p. 27.
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cos, como el contrato de suministro,> y contratos nominados atipicos, que care-
cen .de d1§c1plma legal que los regule® como el contrato de concesién de
servicios publicos.

5. El contrato interadministrativo

A raiz del proceso de descentralizacién y asuncién por el Estado de nuevos
cometidos, aparece actualmente la figura del contrato interadministrativo o con-
trato entre entidades ptblicas estatales. La presencia de dos 0 mis sujetos esta-
tales en este tipo de acuerdos es precisamente lo que va a imprimir a la con-
tratacién de una modulacién especial, caracterizada por la ausencia de prerro-
gativas exorbitantes al derecho comin, susceptibles de afectar el principio de
unidad de accién, que deriva a su vez del reconocimiento de /otra unidad
esencial: la del poder del Estado.

El régimen juridico que ostentan los contratos interadministrativos puede
caracterizarse por algunas notas diferenciales; tales como: a) excepcién al re-
quisito de la licitacién ptblica en el proceso de seleccién;® b) inaplicabilidad
de multas o sanciones pecuniarias a entidades estatales;* ¢) un particular siste-
ma de solucién de conflictos;#! d) no rige el principio de la estabilidad del acto
administrativo cuando las entidades se hallan en una misma esfera de gobierno
(nacional o provincial),% lo cual tendrd aplicacién con respecto a los actos
de ejecucién de un contrato interadministrativo.

Por aplicacién extensiva de la teoria de la superacién de las formas juri-
dicas, también se regirdn por las reglas de los contratos interadministrativos,
aquellos que se celebren entre una entidad publica estatal, centralizada o des-
centralizada % con una sociedad comercial en cuya administracién o capital
tenga participacién mayoritaria el Estado.#

37 Reglado por la ley de contabilidad (arts, 55 y ss.) y su reglamentacién (decreto
5720/72). .

38 Para M=ussingo, por el contrario, existe identificacién entre contrato nominado y
contrato tipico (Doctring general del contrato, t. 1, Buenos Aires, 1952, pp. 378 y ss., tra-
duccién del italiano).

39 Ley de contabilidad, art. 56, inc. 3° apartado i); decreto 5720/72, reglamentacién,
art. 56, inc. 10, principio que también se extiende a los contratos administrativos atipicos.
Véase: ENRIQUE SavAacues Laso, Tratado de derecho administrativo, t. I, Montevideo, 1963,
pp. 590-591. | ‘ cod

40 Juan CARLos CAssaGNE, La ejecutoriedad del acto administrativo, Buenos Aires, 1971,
pp. 79-81.

41 Al respecto nos remitimos a lo que hemos expuesto en El acto administrativo,
pp. 118 y ss, vy en nuestro Derecho Administrativo, t. II, Buenos Aires, 1982, pp. 77 y ss.

42 Ya que, no es concebible la existencia de derechos subjetivos en las entidades des-
centralizadas superiores a los del propio Estado (en sentido estricto, es decir, la persona
ptiblica del Estado).

43 Sobre el concepto de entidad estatal descentralizada véase nuestro trabajo: “Las
entidades estatales descentmalizadas y el caracter piblico o privado de los actos que cele-
bren”, en La Ley, t. 143, pp. 1172 y ss.

4 Solucibn que acoge el derecho positivo con referencia a la exencién de la licitacién
ptblica (decreto 5720/72), reglamentacién art. 58, -inc. 10).
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6. -Contratos de” Administracion reglados parcialmente por €l derecho privado

La existencia de contratos de la Administracién parcialmente reglados por
el derecho privado es por lo general aceptada por la doctrina nacional® y
‘extranjera,® aun por los partidarios de la concepcién unitaria en materia de
actos y contratos administrativos.#” En Colombia, por ejemplo, tanto la doctrina
como la jurisprudencia han postulado la doble clasificacién.*®

La discrepancia surge en punto al reconocimiento de este tipo de contratos
‘como categoria juridica diferenciada, ya sea que se los llame contratos mixtos
o contratos privados de la Administracién, donde la competencia y en principio
la forma, se regirdn por el derecho administrativo, y el objeto, por el derecho
privado. -

En general, la Administracién Piblica acude a esta clase de contrataciéon
cuando realiza una actividad industrial o comercial, tal como sucede con las
denominadas empresas del Estado, en cuya legislacién se establece que la res-
pectiva actividad se hallar4d sometida al derecho privado en todo lo que haga
a sus actividades especificas.®

Asi, cuando estas empresas actian en el mercado utilizando las técnicas

de la contratacién privada, se aplicard el derecho civil o comercial para reglar
al menos el objeto del acto, aunque la competencia aparezca siempre discipli-
nada por el derecho administrativo.
L.
En tal caso, la aplicacién del derecho privado se realiza en forma directa
o subsidiaria y no por analogia, como sucederia de tratarse de un contrato
administrativo en sentido estricto.

Las caracteristicas que diferencian este tipo de contratos de los administra-
tivos es la ausencia de un régimen juridico exorbitante de derecho comin no
procediendo la ejecutoriedad, la aplicacién y ejecucién de multas en sede admi-
nistrativa, la sustitucién directa del contratista, etc.

45 RAFAEL BmasA, ob. cit, t. T, p. 175 MicueL AncEl Bergarrz, ob. cit, pp.
209-210; BanrtorLomt A, Fromini, ob. cit, t. I, p. 414; MAnuver, Maria Dz, ob, cit.,
t. II, pp. 440 y ss.; Micuer, S. MAriENHOFF, ob. cit, t IIL L. A, pp. 117 y ss;
sefiala all respecto Biersa que la necesidad de distinguir los contratos civiles o comerciales,
que celebra la Administracién, de los contratos administrativos, es tan evidente e incues-
tionable, que toda discusién sobre ello es obvia y que “la circunstancia de que el régimen
interno (financiero, contable, etc.) sea uno para todos los contratos, administrativos o no,
tiene su explicacién en el principio de que todos los bienes del Estado estin sujetos a un
sistema patrimonial uniforme y responsable” (ob. cit., t. I, p. 175, nota 24).

46 ANDRE DE LAUBADERE, ob. cit., t. I, pp. 29 y ss.; Francis Pavr Benorr, Le droit
administratif francais, Toulouse, 1968, pp. 595 y ss.; ALpo Sanvurir M., Manudle di diritto
amministrativo, 102 ed., Napoles, 1970; FERNanoo GARRIO FaLia, ob. cit., t. II, pp. 37 y ss.

A7 Acustin A. Gompmro, Empresas del Estado, Buenos Aires, 1966, pp. 84-86, cuyo
criterio respecto de los contratos que celebran las empresas del Estado resulta en defini-
tiva ambiguo (ob. cit.,, p. 88).

48 Jarm®e Vmar Peroomo, Derecho Administrativo, Bogota, 1977, pp. 418-420.

49 Tey 13653, art. 19, texto ordenado por decreto ‘4053/55, modificado por la ley
15.023. Véase también sobre esta cuestiéon: HECTor Joree Escora, Tratado Integral de
los Contratos Administrativos, Buenos Aires, 1977, pp. 252 y ss., quien termina aceptando
los contratos privados de la Administracién. ’ ) '
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¢Pero qué acontece si en un contrato parcialmente reglado por el derecho
privado se introduce una cliusula exorbitante por voluntad de las partes con-
tratantes (aunque en definitiva se trate de la adhesién del particular a ella)?
En tal caso es evidente que habrd una injerencia parcial del derecho adminis-
‘trativo, pero su insercién no convierte de por si a todo el contrato en admi-
nistrativo.%

Su régimen es pues de una naturaleza muy peculiar y la competencia para
entender en las causas relativas a este tipo de contratos mixtos es la civil y
comercial y no la contenciosaadministrativa,®® por lo que no cabe hablar de
-ausencia de interés juridico en realizar la distincién 92 como creemos haberlo
‘demostrado precedentemente.

Tampoco puede apelarse para refutar esta categorizacién a la superada doc-
trina de la doble personalidad del Estado,® ya que la circunstancia de que una
‘persona juridica como es el Estado tenga capacidad para celebrar tanto contra-
tos administrativos como contratos parcialmente reglados por €l derecho priva-
do, no implica un desdoblamiento en la personalidad del ente (en este caso pa-
blico), al igual de lo que sucede en relacitén a las personas juridicas privadas,
que pueden realizar contratos civiles y comerciales como administrativos, sin
que ello implique fraccionar su personalidad (que en este supuesto es privada).

La jurisprudencia de nuestro mas Alto Tribunal ha recogido la distinci6n
al atribuir en forma reiterada carécter civil  a determinados contratos celebra-
dos por la Administracién Piblica, como el de la compraventa o arrendamiento
de tierras fiscales.

Juan Carros CASSAGNE

50 RaraeL ENTRENA CuesTA, ob. cit., p. 64, citando en su apoyo las opiniones de
Garcia DE ENTERRIA, PEQUIGNOT, GaRrcfa TREVIJANO Fos y LAUBADERE (nota 72).

51 Cfr. Micuer. S. MARIENHOFF, t. III-A, p. 124,

52 Jost Roserto Dromr, ob. cit, p. 10.

83 AcustiN A. Goronro, El acto administrativo, 2* ed., Buenos Aires, 1988, pp. 67-68;
Jost RoseErTO DrROMI, Ob. cit., p. 7.

54 Vgr., Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, t. 259, pp. 343-346.
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‘LA FIGURA DEL CONTRATO EN EL DERECHO NORTEAMERICANO
1. INTRODUCCION

El motivo que nos ha llevado a elegir el siguiente tema ha sido la actual
situacién de la figura contractual en el 4mbito juridico, &mbito dentro del cual
se habla de crisis y de muerte del contrato, de socializacién: y respeto a la auto-
nomia contractual, de intervencionismo estatal y de valoracién social; luego
frente a tales disyuntivas la pregunta que surge es en qué medida siguen vigen-
‘tes los principios iusfiloséficos de la ilustracién en el campo del derecho con-
tractual. ‘ '

Es por eso que procederemos a enfocar el problema a partir de la nocién
de contrato dentro del sistema legal norteamericano, y ello porque el derecho
norteamericano ha demostrado en su génesis una adhesién hacia la filosofia
utilitarista y los principios de la Revolucién Francesa, de un modo que, estimo,
casi no tiene comparacién con otros sistemas legales. Sin embargo, ésta no es
la dnica particularidad: el positivismo de Comte y el evolucionismo de Darwin
han preformado de tal modo la mentalidad juridica norteamericana, que podria
aseverarse que es en los Estados Unidos, donde han tenido mayor recepcion
estas doctrinas.

De ahi las razones de centrar el problema desde esta perspectiva; por otra
parte, su estudio nos resulta de vital importancia ante el desconocimiento de
los fines del derecho, hecho que va a contribuir a comprender el porqué de la
crisis del contrato,

2. EL DERECHO CONTRACTUAL ANGLOAMERICANO

2. 1. Su génesis histérica: Desde los tiempos medievales el derecho anglo-
sajon conocié un cierto tipo de acuerdos que poseian fuerza obligatoria debido
a la formalidad bajo la cual se habian efectuado las promesas. Estos acuerdos
protegidos por las cortes reales, recibian el nombre de promises under seal (o
contracts under seal, como posteriormente se identificaron), cuya cobertura
legal provenia del hecho de que las promesas habian sido avaladas por un sello
‘(seal), es decir, que su obligatoriedad derivaba de la existencia de dicho sello.

Sin embargo este tipo de acuerdo no era el tnico exigible judicialmente,
a éste se agregaban los contratos de fianza, cuya esencia resultaba del hecho de
que el demandado debfa al actor e ilegitimamente no cumplia su deuda.

Ambos tipos de acuerdos requirieron la existencia de una accién que per-
mitiese su ejecucién por los tribunales, accién que debia estar en un escrito o

— 61 —




writ, que avalado por la Corona autorizase al actor a presentarse ante la justi-
cia. Por lo expuesto podemos deducir que cualquier convenio under seal reque-
ria de un writ, sea un writ of covenant para este tipo de convenios, o un writ
of debt para los contratos de fianza, por lo cual podemos concluir que, el common
law exige la existencia de un writ para que los tribunales puedan conocer del
‘caso, sea para el cobro del dinero que se debe o para el pago de los dafios y
perjuicios que se deben por la realizacién de un acto ilicito.

2. 2. Evolucién a partir de la conquista normanda: A partir de la conquista
€l writ alcanza tal importancia que sin su existencia los tribunales se hallan
impedidos para entender en los casos que no posean su writ correspondiente,
con lo cual “los casos en que se podia obtener dinero de otra persona cabian
dentro de un nimero reducido de grupos, para cada uno de los cuales habia
una forma particular de demandar expresando la reclamacién”! Tal situacién
no podia perdurar, de ahi que se comiencen a crear nuevos wrifs para casos
similares, en los cuales surgia un deber independiente del contrato, en los cua-
les “la ocasién inmediata del dafio objeto de la demanda puede haber sido
una simple omisién que permitié el libre funcionamiento de las fuerzas natu-
rales”.2 o

Es asi que nacen los writs de trespass on the case, durante los siglos xv
y xvi el writ llamado assumpsit, remedio para el incumplimiento de promesas
informales, cuyo fundamento de la accién va a ser el dafio sufrido. Pero al lado
de éstos, el derecho inglés elaboré lo que se llamé, sin mucha precisién por
muchos siglos y atn en la actualidad, la consideration. Y aqui cabe efectuar una
explicacién: las primeras referencias a la misma datan de los reinados de
Eduardo 1 (1272-1307), de Enrique v (1422-1461) e Isabel I (1558-1603);
bajo estos tiltimos, la consideration adquirird la forma de un remedio legal para
todos los contratos que no se hayan formalizado bajo sello. Pero el common
law no pudo precisar sus limites ni su contenido exacto por eso algunos autores
buscaron su definicién a partir de la nocién de causa del derecho romano, asi-
milacién que no hizo sino confundir los términos. Poco a poco se formé la idea
de que la consideration era el beneficio para el deudor asi como el perjuicio
para el acreedor, nocién que permitird reducir sus términos al de motivo o
mévil de la promesa convencional, de manera que su existencia sera para los
contratos informales, lo que el sello es para los formales. De ahi que pl:obada
la existencia de alguno de estos elementos, se pueda accionar. (Nos referiremos
m4s ampliamente sobre el tema en el punto 4).

2. 3. Nacimiento del derecho norteamericano: Tal era el estado del dere-
-cho anglosajén, al ser trasladado a las colonias de América del Norte, y que ser-
vird de base para la creacién del derecho norteamericano. Pero antes cabe hacer
una aclaracién, el derecho que nos interesa es €l que surge posteriormente al
afio 1800, ya que el periodo anterior no ofrece interés al objeto de este estudio,
y no corresponde estrictamente al derecho norteamericano, sinc a un periodo
de administracién colonial.

1 Orrvern WenDELL Hormes, The Common Law, trad. por F. N. Barrancos y Vedia,

Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, p. 247.°
, - 2 1d,, p. 251, . :
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Aclarado este punto, podemos ceiiirnos al momento que vivié la genera-
‘cién norteamericana al tiempo de la Revolucién Francesa. Esta generacién de
americanos, de la cual provendrian sus principales dirigentes, se deslumbré ante
tal hecho sin precedentes; su admiracién por Voltaire, Diderot y Montesquieu
influye tanto en su concepcién politica como en su mentalidad juridica. El sis-
tema legal norteamericano sera racionalista y antimetafisico, despreciativo de
la tradicién juridica romana del derecho continental y celoso de su indepen-
dencia frente al common law.

Si el derecho inglés fue el tnico derecho conocido por los abogados y
los jueces americanos, no lo fue de todos por via directa; su conocimiento
se limitar4 a las obras de Blackstone, Coke y Mansfield, por citar a los més des-
tacados. Por otra parte, el derecho continental serd ain menos conocido que
el derecho inglés, situacién precaria del naciente derecho. norteamericano, que
se vera agravada por la independencia de los Estados Unidos, ya que los juris-
tas norteamericanos, presos de una anglofobia irracional, llegaran a prohibir
toda cita o alusién de un precedente o de un autor ingleses, tanto en sus fallos
como en la legislacién. Semejante actitud condenari a los tribunales a crear un
cuerpo de doctrina desde cero, por ello a través de los fallos se elaborarid una
teoria del derecho que reconocerd la influencia inevitable del common law,
y que ser4 la base del nuevo sistema legal. Marshall, Story y Chancellor Kent
seran los prohombres de los tribunales, ellos sentarin la doctrina, dentro de la
més pura tradicién del common law: los jueces crearan derecho, y esto que
aparecié como inevitable, seri una copia fiel de la labor que los tribunales in-
gleses habian estado desarrollando desde siglos atrés.

El sistema de derecho norteamericano naci6, pues, como un sistema racio-
nal de derecho, creado de acuerdo con las necesidades sociales, econémicas y
técnicas del momento. Asi frente a los problemas derivados del extenso terri-
torio y la expansién posterior, los jueces se convirtieron en resolutores de pro-
blemas, problemas que ni €l congreso ni las legislaturas locales podian o esta-
ban en condiciones de solucionar. Llewellyn, refiriéndose a este periodo, anota
que esta época creativa de derecho es en gran parte semejante a la Roma del
derecho clasico; no duda este autor, por consiguiente, en comparar el poder y
la estabilidad de ambos estados y su explosién de energia creadora, la cual
llevara a ambos a elaborar un sistema racional de derecho, por eso se lo deno-
mina como el Grand Style del derecho anterior a la Guerra Civil.

Lo expresado anteriormente no invalida un hecho cierto, el derecho y
la labor jurisdiccional nunca habian captado tanto a la gente como durante este
periodo, es el momento del auge del contrato, Contrato que se conforma acorde
a los intereses de los contratantes, de ahi la innecesariedad de reglas para nor-
marlo, “what counted twas what real people were doing in the real world” 3 dice
Gilmore, y no se equivoca. Sin embargo, la libertad para contratar y la libertad
contractual, es decir, la amplia capacidad para contraer obligaciones y el modo
auténomo para crear los acuerdos, origin6 un caos. La mayor parte de las rela-

5 73 Gmgr GnMmoRe, The ages of American Law, Yale University Press New Haven,
77, p. 45.
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ciones obligacionales estuvo controlada por la sola autonomia de la voluntad
individual. Si el contrato “became the solving idea for the law’s response to the
needs of the expanding society”* se hizo urgente un ordenamiento, tarea que
llevard a cabo Langdell (1826-1906). A través del sistema de ensefianza por
casos, que fue su obra, redactard una teoria general de los contratos, los casos
reemplazaran a los textos, y las bibliotecas se convertirdn en laboratorios.

“The law under the new dispensation, no longer recognized factcrs or
brokers, farmers or workers, merchants or manufacturers, shipowners or
railroads, husbands or wives, parents or children, only faceless characters
named A and B, whoever they might be and whatever it might be they
were trying to accomplish”.5

El periodo posterior a !a Guerra Civil experimenté el shock derivado de los
avances técnicos. La libertad contractual con su hipotética igualdad entre las
partes comenzé a derrumbarse por irreal. Se hizo necesario corregir el sistema,
tarea que sera de Oliver Wendell Holmes (1841-1935). Eminente jurista, no va-
lorado por sus contempordneos, su labor sera trasladar el centro de interés
del derecho al plano de los fines sociales.

“The first requirement of a sound body of law is, that i should
correspond with the actual feelings and demands of the community,
whether right or wrong”$

Es funci6n de la jurisprudencia, por lo tanto, ajustarse a las necesidades del
momento, a la situacién econémico-sociolégica del presente, por eso la misién
del derecho ser4 la de ser un instrumento para lograr fines sociales. De este mo-
do, serd superada la incomunicacién entre el derecho y la realidad. Pero Holmes
estaba apresurado en sus formulaciones, la mentalidad de los jueces norteame-
ricanos caminaba mas lentamente, empero sus concepciones prevalecerian con
el correr del siglo xx.

2. 4. El derecho norteamericano en el siglo xx: Con el comienzo del siglo
presente resurgen las ideas de codificacién expuestas por Bentham a fines del
siglo xvim. Su intento codificador vuelve a la vida por iniciativa de la Ame-
rican Bar Association, la cual a través de la National Conference of Commissio-
ners on Uniform State Laws, elaborari estatutos que codificaran diversas mate-
rias relativas al derecho comercial, entre ellas los contratos, Esta labor culmi-
nard con la redaccién del Uniform Commercial Code (hoy adoptado por la
mayoria de los estados de la Unién), del cual hablaremos més adelante.

Mientras tanto en el ambiente universitario surge un movimiento heterogé-
neo, llamado legal realism, de raiz pragmdtica y sociolégica. Esta corriente
juridica pondra el énfasis en la concepcién de un law in action, segin la ex-
presién de Pound, que no sea un derecho libresco sino un derecho vivo. Con-
secuente con sus ideas, su ataque se dirigird contra la obra de Langdell; el anti-

4 BERNARD SCHWARTZ, The Law in America, USA, McGraw-Hill Book Co., 1974.
5 GILMORE, ob. cit., p. 46.
6 Cit. por GILMORE, p. 48.
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formalismo que preconizaran, buscars situar al- derecho en una época prelang-
delliana, proceso de negacién de una teoria general de derecho, que permitira
vaciar las nociones de contenido juridico, para llenarlas de conceptos derivados
-de la economia, la politica y la sociologia.  Sin embargo, ello no ha impedido
que uno de sus expositores, Llewellyn, participe como redactor del Uniform
Commercial Code. Mas su actuacién provocard miltiples roces, que tendran
por resultado la redaccién final de un cédigo, que no satisfard mayormente, y
que sera el fruto de una transaccién entre los redactores.

“The result both in the legal mind and in the popular mind, is the
deeply held belief that law s an engine for curbing our sodial flls through
an enforced adherence to predetermined patterns of behavior”.

De ahi en més, el derecho norteamericano ha quedado encerrado en los
hechos,

“.. .habito que la ciencia ha contraido en los tiempos modernos. Y
(que) en ninguna parte el descomocimiento deliberado de las causas
finales ha sido tan lamentable como en la Ciencia del Derecho”8

3. EvoLuciON IUSFILOSOFICA. DEL DERECHO CONTRACTUAL

3. 1. Dos posiciones: El contrato puede ser observado desde dos posiciones
iusfiloséficas, que le han servido de base a lo largo de su formacién: la primera
es la filosofia utilitarista, dominante a lo largo del siglo xx, junto al positivismo
de Comte; la segunda corresponde al remlismo juridico y a la jurisprudencia
sociolégica, que conforma la figura del contrato durante este siglo. Sin embar-
go, ambas se resuelven en un enti-formalismo y un aentifinalismo, que provoca-
rin las preguntas expuestas en la Introduccién. Corresponde ahora desarrollar
la génesis iusfilosé6fica.

3. 2. El individualismo juridico y sus consecuencias: La idea de los dere-
chos del hombre tiene una larga data en el pensamiento europeo, La concepcién
de unos derechos anteriores al ordenamiento estadual, los cuales se identifican
con las libertades del hombre primitivo, encierra una carga de subjetivismo que
vaciara al derecho de su contenido de justicia, convirtiéndolo en un poder de
accion. De este modo el derecho como facultad o poder de accién reconocera
como fuente la autonomia de la voluntad individual, cuyo ejercicio estard ga-
rantizado por una minima intervencién estatal y fundamentado en la doctrina
del derecho natural subjetivo.

Esta falsa idea del derecho natural de Grocio y de Hobbes se actualiza
como consecuencia de la Revolucidn Francesa, revolucién que no causari pro-
blemas dentro de Inglaterra, debido a que su clase dirigente ya estaba imbuida
por la idea de un derecho natural racional, por la influencia de Hobbes y de
Locke, de ahi que el tnico aporte nueve que podia recibir de la Revolucién

7 GILMORE, ob. cit., p. 109,

. 8 Micuen VmpBy, Compendio de Filosofia del Derecho, trad. por Diorki, Pamplona,
Ediciones Universidad de Navarra,- 1979, p. 201. -
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Francesa, la codificacién, no se acepta, a pesar de los esfuerzos de Bentham en
tal sentido.

Lo anterior no evita ni es obstaculo para que, tanto el derecho continental
como el common law, confluyan en una misma fuente para la solucién de los
conflictos juridicos: la afirmacién del valor del individuo y el descubrimiento
de su voluntad individual; entonces ¢cuél es el fin del derecho?

Si el derecho es un poder para actuar, ese poder es el mejor instrumento
para defender los intereses propios, por lo tanto el derecho debera proteger el
ejercicio auténomo y libre de ese poder, porque su existencia no depende del
estado, el cual s6lo lo reconoce, entonces el fin del derecho serd lograr la
felicidad del mayor nimero de individuos a través del més amplio y garanti-
zado ejercicio de sus facultades. Por ello la norma serd vélida en tanto sea
util, porque la utilidad serd la guia para determinar cuindo una norma es
licita o right, o ilicita o wrong. Tal tesis expresada por Bentham y desarrollada
por Austin, refleja el pragmatismo inglés de Cumberland, y de Hume, de ahi
que la afirmacién de las libertades individuales no haya sido extrafia al pen-
samiento inglés, asi como no lo ser4d posteriormente para la doctrina norte-
americana. :

En suma, la tarea del derecho es obtener €l miximo bienestar, bienestar que
es la suma de todos los intereses de los individuos, en consecuencia la funcién
de los tribunales serd proteger las actividades de los individuos de la injerencia
estatal. Luego, las normas serdn medidas en razén de su utilidad, y no en fun-
cién de su justicia; situacién que favoreverd una amplia libertad contractual
y una desmesurada exaltacién de la propiedad privada, simbolo externo del
éxito en los negocios, 0 sea del ejercicio amplio de la libertad contractual.

8. 3. La libertad contractual: El ejercicio de la libertad contractual va a ser
€l correlato, dentro del campo juridico, de la idea de libertad. Si el contrato es
un acuerdo entre dos promesas efectuadas libre y espontaneamente y en un pie
de igualdad, la funcién judicial se limitari a reforzar esa obligacién, constri-
fiendo al cumplimiento exacto de lo pactado,® ya que tal ha sido la voluntad
de las partes por eso lo esencial en el contrato es la adequatio voluntatis. “Si
existe algo que e] orden piiblico requiere mas que ninguna otra cosa es que
los hombres mayores de edad y de sano entendimiento gocen de la maxima
libertad de contratar y que tales contratos se hagan cumplir por los tribunales
de justicia”, dird Sir George Jessel.??

Esta libertad contractual hallard terreno fértil en los Estados Unidos, donde
se revelard come la mejor herramienta para las necesidades de la expansion te-
rritorial y la afirmacién de todas las oportunidades que los individuos poseeran
en orden a una mejor accién de sus facultades. E! utilitarismo crece junto a la

9 Recuérdese la obra de SuAkEspeAre, El Mercader de Venecia.
10 Cit. por Pounp en Introduccién a la filosofia del derecho, trad. por F. Barrancos y
Vedia, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1972, p. 193.
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expansién, tan acorde con la mentalidad mercantilista que el gobierno protegerd
dando amplio margen a la autonomia de la voluntad.

Los colonos podran usar de su libertad de decisién para la concrecién de
sus fines comerciales, a la libertad de accién le correspondera la libertad con-
tractual, en suma, el siglo xx serd denominado como el siglo del contrato. A
la proteccién jurisdiccional le seguird la proteccién constitucional, luego de que
la Corte Suprema de los Estados Unidos in re Allgeyer v. Louisiana, puntualice
que, a todo ciudadano lo ampara el derecho de entrar en todos los contratos que
le sean propios, necesarios y esenciales, y a ello tiende la Enmienda XIV, que
ampara el debido proceso.l

El contrato pasa a ser el indice para medir el progreso social, “contracts
mark the progress of communities in civilization and prosperity”, expresa la
Corte en un fallo de 1878, en total armonia con las ideas de Spencer. Pero este
sistema de hands-off no podia continuar; el ejercicio libre de los poderes de
accién en los negocios, intercambios y promesas, si bien fue un poderoso in-
centivo para la explotacién de los recursos naturales, también lo fue para la
explotacién de la otra parte contratante; si el sistema creci6 amparado por el
laissez-faire del dogma liberal, los tribunales no corrigieron los abusos y cifién-
dose a una exagerada defensa de la propiedad privada y la libertad contractual,
creyeron responder a las necesidades del momento. Era un derecho en desarro-
llo, como decia Dewey, y a ello contribuian lo politico, lo social y lo econd-
mico. Pero las condiciones que imponia la realidad separaron a ésta de la labor
jurisdiccional, por eso el esfuerzo de Holmes de acercar la libertad a los jueces,
“the traditional bias of liberal theory. .. made a sort of nonsense when you had
to factor the railroads, the Standard Oil Trust, and United. States Steel into the
equation” 2y el justice Frankfurter escribia acerca de este divorcio, “the indus-
trial history... demonstrated the helplessness of the individual employee to
achieve human dignity in a society so largely affected by technological advan-
ces”. Es el momento en que el estado debe intervenir.

3. 4. El intervencionismo estatal en el siglo xx: Las relaciones laborales
dieron la alerta a los tribunales, la igualdad en este campo no existia, las condi-
ciones en que se pactaba eran el fruto de una voluntad predisponente, que
obligaba a la aceptacién de las condiciones en términos de take-it-or-leave-it. Esto
indic6 al estado la necesidad de intervenir para reparar las injustas desigual-

11 Dice lo siguiente: Todas las personas nacidas o paturalizadas en los Estados Unidos
y sujetas a su jurisdiccién, serin ciudadanos de los Estados Unidos y... ningin Estado
podrd sancionar o poner en vigor ley alguna que menoscabe los privilegios e inmunidades
de los ciudadanos de los Estados Unidos; ni ninglin Estado podra privar a persona alguna
de su vida, libertad y propiedad sin el debido proceso legal; ni podrd negar a persona algu-
na bajo su jurisdiccién la igual proteccion de las leyes. )

12 GiLMORE, ob. cit., p. 66.
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dades entre las partes contratantes. Ahora se evidenciaba la ficcién de suponer
que el contrato era celebrado entre dos voluntades que intervenian en un pie
de igualdad y libertad, porque como expresa Villey, “no se puede, a la vez,
exaltar la propiedad absoluta, la libertad, el «derecho subjetivo», intentar aumen-
tar hasta el infinito la riqueza de uno y, al mismo tiempo, la de otro; modelar
el Derecho, como lo han hecho los constructores del derecho moderno, en torno
a la idea de individuo, de la naturaleza del hombre individual, y permitirse el
lujo de prometer el beneficio a todos”.13

- Los contratos laborales no permitian una libertad de decisién, los jueces
que poco antes habian sostenido la libertad contractual, hubieron de restrin-
girla, la sociedad estaba creando condiciones de equilibrio precario. Sin em-
bargo la Corte ain “dealt with problems of contract in the industrial society as
if the parties were two neighbors bargaining in the rural community of an
earlier day”** Hasta que los tribunales sefialaron, “there is a@ grim irony in
speaking of the freedom of contract of those who, because of their economic
necessities give their services for less than is needful to keep body and soul
together” 35 Se exige razonabilidad en los términos fijados por las partes con-
tratantes, comienza la bisqueda de equiparacién de las condiciones, y se inicia
el rechazo de cobertura legal a una obligacién que no haya sido libremente
consentida. Del mismo las usury laws tienden a reconciliar las posiciones de los
prestamistas y los prestatarios. '

3. 5. La influencia del realismo juridico: Las tendencias humanitarias, dice
Roscoe Pound, no hallan su fundamento en razones éticas, sino en una adecua-
cién de la ley a los hechos observados, es decir, en una nueva interpretacién
de los presupuestos juridicos a la luz de las orientaciones de politica social
(public policy). Esta tendencia origina el sociologismo, a la pérdida del ca-
ricter individualista del derecho norteamericano, le sucede en su lugar, un paso
al primer plano de la vida juridica de las masas populares y de. sus intereses,
idea que no es sino la puesta al dia del utilitarismo de Bentham.

Por lo tanto, los postulados de la ciencia juridica serdn el fruto de las
exigencias sociales, y no de la tradicién juridica (Holmes), la vida del derecho
es la experiencia dird Holmes. En consecuencia, el contrato serd analizado
desde el prisma de los datos sociales. Esta furisprudencia sociolégica va a am-
pliar las facultades discrecionales del juez, librandolo del peso de los prece-’
dentes, y sustrayendo a la nocién del derecho su estabilidad, el derecho se
convierte en a thing going on (Holmes). En consecuencia, los fines del dere-
cho serin extrajuridicos, la construccién de un edificio donde sean satisfechas
las aspiraciones humanas, por obra de una ingenieria social, cuyo equilibrio

13 Ob. cit., p. 75.
14 ScuwArTZ, ob. cit.

15 1d., ob. cit.
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resida en la satisfaccién del mayor nimero de intereses, o sea el logro 'deli
welfare-state (Cardozo).

Anidlogamente surge el realismo juridico. Iniciado por Llewellyn, este mo-
vimiento heterogéneo apelari a todas las ciencias sociales para hallar el fin
del derecho. Conforme a tales instrumentos, Jerome Frank, se valdrd de la
psicologia para desarraigar la nocién de certeza en el derecho, porque tal idea
es expresién de una mente infantil que busca la proteccién del padre-juez, como
Ia busca el nifio en su padre, entonces la solucién es. reconocer que la decisién
judicial es obra . de-las ‘intuiciones, de los estudios sociales y del contacto per-
manente con la opinién puiblica, por eso no pueden existir normas de validez
permanente, porque siempre antes de dictar sentencia, el juez se debera interro-
gar, “gqué cosa’ es buena para nuestra sociedad?” (Pekelis). Luego no es po-
sible continuar hablando de certeza y estabilidad en el derecho.

Con lo cual tal razonamiento, en el 4mbito contractual, conduce a los
contratos a ser valorados en mérito al interés que la comunidad tenga de ellos,
por eso muchos contratos serdn obligatorios, no por razones individuales, sinc
por razones sociales de conveniencia y lealtad; de ahi, que el juez que entienda
en los conflictos planteados por los contratos, se sienta libre para decidir, y no
se halle atado por el stare decisis, en conclusién, a la decisién judictal le corres+
pondera determinar cudndo debe desprenderse de los precedentes.

De acuerdo con lo precedentemente exphcado al abogado le incumbe estu-
diar los comportamientos de los jueces, por medio de la ciencia juridica, la
cual le proporcionara tecmcas de prevlslén de esos comportamientos.16

En resumen, ]a libertad contractual considerada como una rde of law
cede su lugar a ]a valoracién social de los contratos; asi como la filosofia utili-
tarista fue la base iusfiloséfica del derecho contractual durante el siglo pasado,
la filosofia social y el sociologismo se convierten en sus bases actuales. Remedio
ineficaz y tentativa simplista para solucionar los problemas ]und1cos del mundo
contemporaneo, tentativa tefiida de inseguridad, que no hace sino trasladar las
inseguridades del hombre moderno al campo del derecho, inseguridad que no
favorece a la funcién judicial, donde debe reinar el stare decisis, ni a los ne-
gocios juridicos, donde debe reinar certeza en el derecho devengado.

4. INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL DEL CONTRATO
—
~
4. 1. La labor de los jueces: La doctrina del common law es obra de la

labor jurisdiccional, porque son los jueces los encargados de dar contenido a

18 Se.busca Conocer las leves.‘que ngen el comportanuento de los jueces para dmgu,
Ia accién del abogado. Cfr. la retdrica sofista.
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Tas instituciones juridicas, por eso tanto ‘el derecho inglés como el norteamerica-
no, sigue siendo el derecho de los jueces. El conjunto de las sentencias produ-
cird, entonces, un cuerpo de doctrina que ligar4 a los jueces por la serie de pre-
-cedentes acerca del tema objeto de su conocimiento, a decidir en casos seme-
jantes de una manera semejante (Merriman).,

4. 2. Acerca del contrato: La definicién que se ha formado es la siguiente,
aunque no la tnica (the difficulty of definition arises from the diversity of the
expressions of assent which may properly be denominated contracts and from
the various perspectives from which their formation and consequences may be
viewed, dicen Calamari y Perillo).1” Se ha entendido por contrato:

“An agreement upon a sufficient consideration to do, or refrain from
doing a particular lawful thing” (in re Central R. Co. v. Mauser 241
PA 603; Ogden v. Saunders 12 WHEAT (US) 213; Mc. Craw v.
Llewellyn 258 NC 213).

El primer aspecto a destacar es que la jurisprudencia acenttia la idea de que
es un acuerdo reforzado legalmente, que es una “transaccién en la cual cada par-
te se toma una obligacién con respecto a la otra, y cada una reciprocamente ad-
quiere un derecho a lo que es prometido por la otra” (Hancock v. Yaden 121
IND 366), €l acuerdo vinculante lo es tal por la observancia de las formas de-
bidas, de ahi que se haya aseverado que, “un acuerdo debe ser hecho por per-
sonas capaces que puedan expresar su asentimiento definitivo en las formas re-
queridas por la ley”, lo cual no excluye otros contratos obligatorios como los
“parol contracts”.

En segundo lugar, la base del acuerdo son dos promesas mutuas, o sea,
la mutuality, la cual crea deberes (duties) para las partes; por ultimo, nos
hallamos con la consideration, y es aqui donde surgen los mayores problemas,
ya que como lo reconocié Pound, ni la doctrina si los tribunales estan de acuer-
do en cuanto a su definicién, hasta el punto que el English Law Revision Com-
mittee recomendd su abolicién. Sin embargo, a modo de explicacion nos ceiiire-
mos a la definicién cominmente admitida, tanto por el derecho inglés como
por el derecho norteamericano:

“consideration is defined as some tight, interest, profit or benefit
dccroing to one party, or some forbearance, detriment, loss or respon-
sability given, suffered or undertcken by the other” (Currie v. Misa
[1875] L.R. 10. Ex. 162-Inglaterra; Becker v. Colonial Life Ins. Co.
153 App Div. 382, 138 NYS491; Wells v. Hartford Accident & Indem.
Co., 459 S.W. 2d 253).

La primera aproximacién al tema nos conduce a efectuar una comparacién
con nuestro sistema civilista, y a asemejar la consideracién a la nocién de causa,
17 Joun CArAMARI y JoserH PErmio, The Law of Contracts, USA, St. Paul Minn,

West Publishing Co., 1977, p. 1.
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sin embargo ello ya fue desechado por Holmes,'® en consecuencia creemos que
podria hablarse de contraprestacién, que englobe el detrimento legal por el
cual se intercambia o negocia una promesa (Baehr v. Penn-O-Tex Oil Corp,
258 Minn. 533, 104 N.W. 2d 661) como asi también a la nocién de causa de
nuestro derecho y ello por lo siguiente, si observamos que las promesas debian
ser mutuas y que la prestacién de una era el motivo de la prestacién de otra,
ello era esencial en orden a la existencia del contrato, de ahi que la presencia
de una contraprestacién sirva de prueba de un contrato, y los tribunales puedan
haber estimado que, “mutual promises are generally held to be sufficient consi-
deration for each other” (Heckard v, Park 164 KAN 216); y agregue, “the
consideration necessary to establish @ VALID CONTRACT, express or implied, in fact,
must be an ACT, @ FORBEARANCE, OT @ RETURN PROMISE, bargained for and given in
exchange for the promise” (las versalitas son nuestras). Por lo tanto, la consi-
deracién es mas que un motivo y contiene, en su esencia, una mayor amplitud
que el término causa, lo cual no quita que continde siendo su definicién una
tarea imposible.

Por tanto, €l contrato se resume en dos elementos importantes, un acuer-
do realizado bajo las formas legales y la existencia de una consideracién, por
eso el contrato “no es una ley, es un acuerdo mas la ley, aquello que hace
que los contratos ordinarios sean una obligacién reforzada” (Cederstrand v.
Lutheran Brotherhood 263 MINN 520). “Resulta claro que el contrato no deri-
va su fuerza obligatoria de la promesa independientemente de la ley existente”
(Hancock V. Yade 121 IND 366), y que para que haya acuerdo debe existir
una consideracién porque ésta es al derecho norteamericano lo que el sello
es al derecho inglés (Pound). :

4.3. La aplicacién del Uniferm Commercial Code: Como consecuencia de
las necesidades comerciales de los ltimos tiempos, y por la concurrencia de
practicas ilicitas dentro de los negocios, la National Conference of Commissio-
ners on Uniform State Laws promovié la redaccién de un cédigo uniforme con
el objeto de reunir todo el material disperso acerca del derecho comercial y
hacer frente a las actividades ilicitas que se estaban observando. De esta mane-
ra, en 1952 se aprueba su redaccién y, entre 1957 y 1967, se promulga por los
diferentes estados. Sin embargo, para poder apreciar su valor y fuerza vincula+
toria hay que tener en cuenta que los jueces quedan sujetos a su discrecion
en sus facultades decisorias. Por otra parte la tradicién juridica es reacia a la
codificacién, mas estas consideraciones nos dan una cabal idea de que el Codi-
go se aplica, pero estd sujeto, en primer lugar, a las reformas de las legisla-
turas locales y, en segundo lugar, a los comentarios al mismo, los cuales han
demostrado ser valiosos para la actividad judicial, con lo cual su aplicacién es
el fruto de una modernizacién de la teoria tradicional del contrato, que sigue
prevaleciendo en caso de silencio por parte del Cédigo. En la practica, el
Cédigo no ha satisfecho las expectativas, sea por el uso de términos indefinidos,

18 Ob. cit,, p. 256.
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como por el conservadorismo de algunos-de sus conceptos y; como sefialamos
anteriormente, las reformas efectuadas por las legislaturas locales no han favo-
recido la uniformidad que se pretendfa con su promulgacién. Pese a todo la
intervencion estatal salvé el principio de la libertad contractual, pero dejé al
contrato sin una base tebrica que lo soporte para “summon us back to the
paths of righteousness, discipline, order, and well-articulated theory”19

5. CoNCLUSION

.~ El presente tema nos ha hecho ver un problema que, como estimamos en
la introduccién, es de fundamental importancia en nuestros dias, el tema de
los fines del derecho, dentro del cual se contiene el aspecto de la desnatura-
lizacién de la figura contractual. '

Hemos visto que, durante el siglo pasado, el contrato sirvi6 como instru-
mento al servicio de la expansién territorial y el progreso social, hasta el punto
que lo expresado por lo Brooks Adams no permite otra interpretacién: “americdan
civilization is based upon the theory of freedom of contract”® sean instrumen-
tos negociables compraventas, locaciones, seguros o contratos bancarios, las
formas que adopte el contrato para satisfacer las expectativas de colonos y
comerciantes, el consentimiento de los contratantes se ubica en un primer plano,
dentro de los elementos del contrato, es la sovereignty of the individual will”.
La justicia contractual se configura a partir de una ficcién, por la cual se cree
que ambas partes contratan en un pie de igualdad a partir de una libre
voluntad. No interesa que lo pactado sea un abuso, los pactos nacen para cum-
plirse estrictamente, por ello el siglo xix es la exaltacién de la propiedad indi-
vidual y la libertad contractual,

Pese a todo, esta concepcion refleja los sentimientos de la sociedad ameri-
cana, que se hallaba en plena expansion, de ahi que el contexto conforme a un
derecho con fines extrajuridicos, satisfacer las necesidades del individuo 'y
garantirle un pleno ejercicio de sus derechos-libertades; el contrato podri obte-
ner “la libertad de industria... como otros tantos derechos individuales, ade-
mas del libre ejercicio de las potencias de cada individuo, como un aspecto de
su personalidad”.2

La libertad, convertida en axioma, no permite en la practica el logro de
los fines deseados, los abusos son frecuentes bajo el amparo del principio del
cumplimiento estricto de las condiciones de los contratos y de la buena fe
que los preside. En tanto los jueces son reacios a los cambios, las legislaturas
locales comienzan una labor correctora. A la crisis de la libertad contractual
le sucede una puesta en duda de la facultad creadora de derecho de los jueces.

19 GmLMORE, ob. cit., p. 107.
2 Cit, por SCHWARTZ.
21 Pounp, ob, cit., p. 141.


http:personalidad".21
http:the04'tj".19

-+ Si'la libertad contractual habfa sido objeto-de una inclusién ticita éen la En-
ienda XIV, ahora se cuestionaba su amplitud; si los jueces habfan asumido lg.’
tarea de.responder a todos los problemas creando derecho -por “inexistencid’
‘de unh tarea. legislativa al efecto, ahora sobrevenia la concepcién de que los
jueces eran aplicadores de derecho legislado. Entonces se forma la idea de‘que
el contrato, es un producto de la sociedad en un momento determinado, es de-
cir, que su delimitacién es fruto de las aspiraciones, no de los individuos, sino
de la comunidad; y las aspiraciones sociales demandaban una urgente inter-
vencién estatal y una actividad legislativa acorde.

Por esta razén, dice Gilmore, jueces y abogados se transformarén en cien-
tificos sociales; la jurisprudencia apelard a los estudios sociales como a una
mejor guia para sus decisiones. La justicia contractual se centrard en la valo-
racién social de cada contrato, entonces si anteriormente se habia hecho un
culto a la estabilidad, ahora se hacia lo mismo con la nocién de derecho en
formaci6én. Planteos nuevos para el derecho que nos llevan a la siguiente pre-~
gunta, este derecho gsigue siendo derecho? o, tal vez, pueda ser posible que sin
su fin especifico pueda sobrevivir a las continuas mudanzas de la sociedad, en
consecuencia ghasta qué punto la adhesién a las filosofias de moda no ha aca-
rreado la muerte de los fines del derecho?

Si se desconocen los fines del derecho, es imposible hablar de justicia con-
tractual; si el derecho se apoya en los hechos, la bisqueda de lo justo se con-
vierte en una ingenferia social, tal como propugnaba Pound, se convierte en
una construccién racional de la felicidad, pero si los hombres no estin de acuer-

do en qué consiste la felicidad, gen qué medida tal base dard por resultado
un edificio estable?

Lo justo no puede quedar al arbitrio de la sociedad, porque a cada cam-
bio de mentalidad sobrevendrd una crisis de derecho, ademas “esta oleada de
sociologismo puede llevar al Derecho a su perdicién; pasividad del jurista
ante las costumbres, adecuacién del Derecho a los hechos; llevado este proceso
a sus limites, significaria el final del Derecho”2 En definitiva, el sistema juri-
dico norteamericano ha construido un derecho con fines no juridicos, prefirien-
do los elementos sociales y politicos antes que juridicos, sin que por ello haya
mejorado, al contrario, ha caido en una gran inestabilidad en cuanto a sus fines,
que la aleja de ser una respuesta a las necesidades de la sociedad. Y en cuanto
al contrato, no siendo una adequatio rei se desarrolla en una forma desnatura-
lizada, bajo los principios de la eficiencia econémica y las necesidades del
comercio. Desde esta perspectiva, cabe hablar de una crisis del contrato, no
porque haya perdido vigencia o desaparezca, sino por cuanto ha perdido el
conocimiento de su fin.

22 VILLEY, ob. cit, p. 223, Véase: American Jurisprudence, vol. 15a 2d. Supplement
July 1983; vol, 17 2d. Supplement July 1983,
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4Tendra solucién esta crisisP. Si, si se vuelve a los principios de la filosofia
realista, si se vuelve a considerar el to dikaion, si se retoma el suum cuique tri-
buere, y se valora la res fusta de Santo Toma4s, porque como dice un autor con-

temporéneo, “las cosas mas nuevas son aquellas que se han olvidado” (André
Frossard).

JosE Maria MonzéN
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LA ADOPCION EN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

SUMARIO: IntRODUCCION. 1. Jurisdiccidn internacional competente. — 11,
Derecho aplicable a la constitucion de una adopcion multinacional y a sus efec-
tos: 1. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DE FUENTE INTERNA (ANTECEDENTES Y
DERECHO POSITIVO VIGENTE), 2. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DE FUENTE IN-
TERNACIONAL. 3. SOLUCIONES DOCTRINARIAS Y LEGISLATIVAS. ESTUDIO COMPARATIVO:
A) Aplicacién de un solo derecho: A.l. Predominio de la ley personal del adop-
tante, A.2. Predominio de la ley personal del adoptado. B) Aplicacién de una plura-
lidad de derechos: B.1. Sistema acumulativo, B.2. Sistema distributive. C) Sistema
de los paises del common law. D) Normas convencionales internacionales. E) Ur-
gencia latinoamericana. — 1II. La adopcién internacional y el derecho sucesorio. —
IV. Conclusiones.

INTRODUCCION

Son complejas las cuestiones de Derecho Internacional Privado que sur-
gen con motivo de una relacién adopcional. Podriamos comenzar por el arduo:
tema de las calificaciones: ¢qué entienden por adopcién los sistemas juridicos
nacionales? En los distintos ordenamientos gpodemos encontrar puntos comunes.
que nos permitan elaborar un concepto amplio, que abarque la variedad de
‘situaciones facticas descriptas en los tipos legales de las normas nacionales?

El problema nace de la naturaleza misma del instituto: la creacién por
virtualidad de la ley de un vinculo no sustentado por el hecho biolégico de
la procreacién. En la evolucién histérica de la adopcién, especialmente en
este siglo y sobre todo después de la segunda guerra mundial, se ha clarificado.
la finalidad social del instituto y su encuadramiento dentro del derecho de
familia. Esta nocién, que no es uniforme pero que constituye uno de los pilares.
del presente trabajo,! nos pone en contacto —como todo lo relacionado con el
“derecho de familia— con los principios y valores que sustentan a una comuni-
dad determinada, es decir, el tema del orden piiblico.2 De esa pluralidad de

1 Precisamente hemos de reconocer las adopciones que nos presenta el derecho com~
parado y favorecer la adaptacién por sustitucién (p. 34) sobre la base de lo que podria-
mos llamar “calificacién por la finalidad”: creacién de un vinculo legal que emplaza
al adoptado en el estado familiar de hijo. “Pour comparer les institutions de deux pays
on sattachera non & leur dénomination ou & leur classification dans une catéporie jurtidi--
que, mais & la fonction quelles remplisent”, Henwi BatrFror, Aspects phi sophiques-
de DIPr, Paris, 1956, p. 44.

2 La concepcién del orden piblico internacional como conjunto de principios —cuya
funcionalidad conduce a la imitacién del derecho extranjero, llamado por nuestra norma
de DIPr, y eventualmente a su exclusién a posteriori si conculca los principios funda--
mentales del propio orden juridico (W. Gorpscumimr, Derecho Internacional Privado,
Depalma, 1982, 4 ed. p. 152, n® 149— es recogida en el art. 5° de la Convencién Inter.
americana sobre normas generales de Derecho Internacional Privado (CIDIP II, 1979):
“La ley declarada aplicable por una Convencién de DIPr podra no ser aplicada en el
territorio del Estado parte que la considere manifiestamente contraria a los principios de-
su orden publico”.
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principios se desprende la variedad de tratamientos que los derechos materiales

reservan a la adopcién y la dificultad de hallar una base minima uniforme que
facilite las cuestiones de DIPr.

Parece mas factible hallar conformidad en sistemas de normas de conflic-
to que en soluciones de fondo® No obstante, una de las premisas que aqui se
sostendran serd la insuficiencia de conformamos con la mds “justa eleccién”
del derecho aplicable y la necesidad de aplicar el método comparativo.;material

con el fin de llegar a la solucién de fondo que cumpla mds adecuadamente
la finalidad social del instituto. - : P

‘No creemos que, en los casos con elementos extranjeres, la finalidad pri-
mordial ‘sea constituir el mayor niimero posible de adopciones, sino la de res-
petdr la naturaleza multinacional del caso y constituir, cuando asi convenga al
beneficio del menor,* un vinculo estable y duradero, a salvo en la. medida de lo
posible, de resultados claudicantes. Co

Un caso originariamente interno (absolutamente nacional) puede conver-
tirse en multinacional por desplazamiento de las partes a un domicilio extran-
jero _cuyo derecho puede desconocer la relacién creada por el anterior sistema
juridico.

" El caso puede ser internacional desde su origen —absolutamente interna-
‘cional segiin la clasificacién de Jitta5— y, por su residencia en ambas partes
cen ¢l territorio de la Reptblica, exigir para su solucién conductas que se desen-
‘vuelvan solamente dentro de un mismo 4mbito nacional. No obstante, el des-
conocimiento de los elementos extranjeros y de las exigencias de los distintos
ordenamientos juridicos conectados, puede transformar un emplazamiento de
“larga duracién” como la adopcién en una relacién frustrada. Sin pretender
.agotar los supuestos, aun pueden presentarse casos que, para la efectividad de
la solucién, requieran conductas a llevarse a cabo en distintos sistemas juri-
«dicos nacionales —casos multinacionales totales segiin clasificacién del doctor
.Antonio Boggiano—8. Podemos preguntarnos: ées que no hay suficientes nifios
:huérfanos y carenciados en el propio pais para necesitar adoptar un nifio domi-
‘eiliado en el extranjero? (e igualmente respecto de nifios domiciliados en la Reépi-
‘blica que pretendan ser adoptados por matrimonios —consideramos un ejemplo
{ipico— domiciliados en el extranjero). Sin embargo, las situaciones de hecho que
llevan a peticionar la constitucién de una adopcién son mucho mas ricas que

- 3 Paradéjicamente, ha corrido peor suerte la Convencién de La Haya, de 1965, sobre
“‘Autoridad competente, derecho aplicable y .reconocimiento de adopciones multinaciona-
‘Jes” que la “Convencién europea en materia de adopcién de menores”, abierta a la finma
.en Strasburgo, en 1967.

4 Entre los argumentos sostenidos en la Sesibn de la Conferencia de La Haya de
DIPr que elaboré el Proyecto de Convencién, abierto a la firma en 1965, se manifesto:
“La Commission S'est laissée guider par le principe proclamé vigoreusement & de nom-
.breuses ocassions par les organisations sociales, qu'une adoption internationale ne doit
avoir lieu que si elle est dans Uintérét le mieux compris de Uenfant”. Actes et documents
de la Xéme Session, II, La Haye, 1965, p, 414, citada por Angelo Davi, L’adozione nel
.diritto internazionale privato italiano, 1, Publicacién del Instituto de Derecho Internacio-
-nal de la Universidad de Roma, Milano, Dott. A. Giuffré Editore, 1981, p. 96, nota 41.

' 5 Werner Gorpscemmr, Derecho Internacional Privado, cit., p. 9, n? 11,

6 AnToniOo BoGGlANO, Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, Depalma, 1978,

p. 6.

— 76 —



las previsiones 'normativas' y todo intento de simplificar la compleja realidad
nos expone a frustrar la aspiracién a la justicia.? .
" Nuestro Derecho Internacional Privado de fuente interna simplifica el
problema sometiendo a la lex fori toda adopcién que se otorgue por tribunales
nacionales y reduciendo el campo del DIPr al reconocimiento de adopciones
conferidas en el extranjero (art. 32, ley 19.134). Creemos que ello no es nece-
sario. para cumplir adecuadamente la proteccién de nuestros menores. Por el
contrario, los expone: a mayores peligros al enfrentar, por ejemplo, a los paises
de tradicién continental que suelen exigir el respeto de la propia norma de
conflicto como condicién del reconocimiento de la adopcién extranjera, '

1l

De alli la permanente interrelacién de los tres problemas bésicos: com-
petencia jurisdiccional. derecho aplicable (a la constitucién de la relacién y a
sus efectos) y reconocimiento de una adopcion por parte de un sistema juris
dico distinto del que goberné su creacién.

El acento fundamental lo hemos puesto en el tratamiento de la parte IIL
En los puntos 1 y 2 recogemos soluciones aportadas en distintas épocas por
normas internas e internacionales, y opiniones doctrinarias a las que, tal vez,
podamos incorporar alguna interpretacién de cierta utilidad para los casos
que caen bajo sus respectivos &mbitos de aplicacién (vgr., art. 23 del Tratado
de Derecho Civil Internacional, de Montevideo, de 1940). '

Nos ha parecido imprescindible un estudio comparativo de los sistemas
de DIPr extranjeros sobre la materia, con el fin de ampliar nuestro panorama
.con las tendencias dominantes y estimular la bisqueda de soluciones creativas,
propias, que ayuden a alcanzar la finalidad perseguida (punto II, 3).

Las normas, y con mayor razén las que regulan cuestiones de familia, no
deben encerrarnos en moldes rigidos® sino ser lo suficientemente generales
.como para permitir al que las aplica la adaptacién al caso concreto, y propor-
cionar a la vez orientaciones claras, para garantizar la posibilidad de previsién
por las partes interesadas.

Finalmente, esbozamos algunas sugerencias cuyas inspiraciones pueden
-encontrarse a lo largo del trabajo.

1. Jurisdiccién internacional competente ®

' La ley 19.134 contiene una norma de competencia territorial interna: art.
10, inc. a), que determina que en el proceso de adopcién es competente tanto

el juez del domicilio del adoptante como el del lugar donde se otorgé la guarda
del menor.

7 ANTONIO BoGeIANO, Del Vigjo al Nuevo Derecho Internacional Privado mediante la
cooperacion de las organizaciones internacionales, Buenos Aires, Depalma, 1981, p. 78.

8 Roporro DE Nova, “Adoption in comparative private international law”, Recueil

" des Cours de I'Académie de Droit International Privé de La Haye, t. 104, p. 153: “Private

- International law needs careful and supple handling, the more so as conflicts rules are apt

to be cast in somewhat rigid moulds, while the situations that call for them are often
highly complicated”.

— 77 —




El doctor Victor Guerrero Leconte, en la actualizacién de la obra de Po-
detti? sostiene que en el juicio de adopcién se da primacia al “fuero instru-
mental” sobre el fuero personal del principal interesado, que es en este caso
el adoptado.

Con referencia a la norma del art. 10, inc. a), se sostiene: “La norma en
examen ha establecido una opcién en cabeza del adoptante, que en caso de
cambiar de domicilio a posteriori de conferida la guarda, podrad valorar si le
resulta mas prictico iniciar la accién ante uno u otro juez”.}® Esta solucién se
refiere a casos absolutamente internos y no nos parece satisfactoria para fijar
la jurisdiccién en casos con elementos extranjeros.

Sostiene el doctor Guastavino: “La facultad del poder legislativo de la
Nacién para establecer las pautas de la jurisdiccién internacional se ejerce,
como es sabido, mediante dos categorias de normas:

a) Las contenidas en tratados internacionales como, por ejemplo, los ar-
ticulos 56 y ss. de los Tratados de Derecho Civil Internacional, de Montevideo,
de 1889 y de 1940;

b) Las contenidas en el derecho nacional interno (...). Ambas catego-
rias de normas sobre jurisdiccién internacional han de interpretarse sistema-
ticamente. Ello se logra distinguiendo las esferas de su respectiva aplicacién
y, asimismo, supliendo las omisiones de cada categoria con el auxilio reciproco
de la otra, en razén de la interpretacién analégica autorizada por el Cédigo Civil,
art. 16711

En ambos Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo, dice
la primera parte del art. 56: “Las acciones personales deben entablarse ante
los jueces del lugar a cuya ley estd sujeto el acto juridico materia del juicio”,
es decir, admite el principio de derivar una norma de jurisdiccién internacio-
nal de la norma indirecta que determina el derecho aplicable. Si la aplicacién
de determinado derecho material es indicio bastante para atribuir jurisdiccién
al foro cuyo derecho resulta aplicable, de la norma indirecta del art. 32 de
la ley 19.134 puede deducirse una norma de jurisdiccién internacional que, en
las adopciones conferidas en el extranjero, atribuye competencia al juez del
domicilio del adoptado.12

9 Rammo Poperti, Tratade de la competencia, actualizado por Victor Guerrero Le-
conte, 2% ed., 1973, vol. 1, p. 500.

10 Cédigo Civil y leyes complementarias; comentado, anotado y concordado. Dirigido
por el doctor Belluscio y coordinado por el doctor Zannoni, t. II, p. 448 (ed. 1979).

11 Erjas P. Guastavino, “Jurisdiccién internacional en litigios matrimoniales”, LL,
t. 12 —sec. prov.— pp. 7-9 y ss.

12 “sSera posiblz justificar un paralelismo en la eleccién del derecho aplicable y del
juez competente? des razonable atribuir jurisdiccibn internacional a los jueces del pais
cuyo derecho sz elige para solucionar el caso? Este interrogante no debe confundirse con
otra cuestién estrictamente vinculada a él, pero diametralmente opuesta, a saber, si tam-
bién resulta justificado excluir la jurisdiccién internacional de los jueces de un pais en
razén de no ser aplicable al caso el derecho de ese pais”. “Ello equivaldria a excluir radi-
calmente la posibilidud de aplicacién de leyes extranjeras por los jueces nacionales”, A.
Boceiano, Derecho Internacional Privado, cit.,, p. 67 v la aplicacién de este principio en
materia de adopcién, pp. 291 y 292.
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Sin embargo, aun derivando tal norma, las previsiones del art. 32 resultan
insuficientes pues s6lo contemplan las “adopciones conferidas en el extranjero™.
JCuéndo se confiere en el pais una adopcién internacional? ¢Cuando son com-
petentes los jueces argentinos?

De las combinacién de los articulos 32 y 10 de la ley) 19.134, los autores,?
establecen la conveniencia de exigir el domicilio del adoptado (como lo re-
quiere el art. 32 para los casos de adopciones conferidas en el extranjero) o
el domicilio del adoptante (conforme al art, 10, inc. a).

Al respecto, sostiene el doctor Boggiano: “Existe concurrencia alternativa
de jurisdiccién internacional de los domicilios del adoptado y adoptante, sea
que ellos se radiquen en la Argentina o fuera de ella. En cualquiera de ambos

puede iniciarse el proceso de adopcién en las condiciones de derecho antes
expuestas” 14

Es decir, aplicando €l derecho del domicilio del adoptado.

Segin esta postura el juez argentino no debe aplicar necesariamente su lex
fori sino “el derecho del domicilio del adoptado” (en su integridad sistematica,
incluyendo las normas de conflicto del derecho del domicilio del adoptado,
que pueden reenviarlo a la lex civilis fori o determinar la aplicaci6n de un
derecho extranjero).

No obstante, la opinién mayoritaria identifica competencia de juez argen-
tino con aplicacién de derecho argentino, dando al caso con elementos extran-
jeros el mismo tratamiento que a los casos absolutamente nacionales.

Sostiene el doctor W. Goldschmidt con respecto al derecho positivo vigen-
te: “Si la adopcién se lleva a efecto en la Argentina, se disciplina en virtud del
derecho argentino. Pero para que tal cosa ocurra, debe hallarse en la Republi-
ca, o el domicilio del adoptante, o el lugar donde se otorgé la guarda”.18

La misma identificacién entre derecho aplicable y juez competente, la
encontramos en la opinién del doctor Zannoni, aunque con mayor amplitud en
cuanto a la exigencia del domicilio de las partes.1®

13 Ints M. WemBeRG, “La adopcidn internacional segtn la ley 19.134”, ED, 38-1069
y ss. Voy a transcribir el parmafo respectivo: “Cuandol el articulo se refiere al lugar don-
de se otorgé la guarda no estd con ello haciendo mencién del domicilic de ninguna de
las partes: los padres pueden haber abandonado al nifio en la Argentina teniendo ellos
su domicilio en otro pais y, por lo tanto, el domicilio derivado del menor estdi en el
exterior, El adoptante, a su vez, puede encontrarse en la Argentina tnicamente de paso”.
Sin embargo, ‘como el pais no tiene interés en autorizar mediante acto judicial una
adopcién que migra a otro Estado en que puede resultar invilida, es conveniente inter-
pretar la ley restrictivamente” (p. 1071).

14 A, BocGIANO, ob. cit., p. 292.

15 WerNER GoroscamioT, ob. cit.,, p. 347.

16 EpuarDO ZANNONI, Derecho de Familia, Buenos Aires, Astrea, 1981, &. 2, p. 616:
(comentario al art. 32, ley 19.134) “...con lo cual debe entenderse que las adopciones
acordadas en la Repiblica estin en todo caso regidas por la ley argentina, aun cuando
las partes no hubiesen estado domiciliadas aqui”. Cfr. BeLLuscro-Zanxoni, Cddigo Cidil
y leyes complementarias. .., t. 2, p. 489.
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El régimen unificado entre ley aplicable y jurisdiccién competente,?”. que
algunos autores fundamentan en la concepcién de la adopcién como “acto de
autoridad” y no' como mero contrato entre partes homologado per la autoridad
interviniente,® pone en peligro la finalidad social de la-adopcién, que la norma
procura asegurar.

Al regir por el derecho propio toda constitucién de una relacién adopcio-
nal emitida por nuestros jueces, sin ajustarse a la naturaleza multinacional del
caso, la expone al desconocimiento por parte de otros sintomas juridicos actual
a eventualmente conectados.

Con el fin de deslindar el tema de la jurisdiccién de la cuestion del “dere«
cho aplicable”, proponemos una norma expresa sobre jurisdiccién internacional.

En el XI Congreso Panamericano del Nifio, celebrado en Caracas, en 1948,
se recomend$ que la competencia en materia de adopcién corresponda a los
jueces del domicilio del adoptante. Igual criterio sostuvo-el Congreso de Bogo-
t4, de 1849. Sin embargo, la evolucién de la finalidad proteccional del instituto
de la adopcidn, manifiesta la conveniencia de otorgar competencia internacio-
nal a los jueces del domicilio del adoptado.

En su proyecto de ley sobre “Legitimacién adoptiva y adopcién”® el
doctor Ldpez del Carril propicia como condicién de reconocimiento de validez
en la Repablica de adopciones, arrogaciones o legitimaciones adoptivas otor-
gadas en el extranjero: art. 49, inc. ¢): “Su otorgamiento lo haya sido por las
autoridades judiciales del domicilio real del adoptado”. En los fundamentos
explicita: “Porque el adoptado merecera la proteccién de sus jueces”.

El domicilio del adoptado como conexién determinante de la jurisdiccién
internacional, es también propiciado por el doctor Juan Carlos Smith:® “Re-
sulta indudable que la competencia de los jueces del domicilio del adoptado
a] tiempo de la adopcién se impone como criterio méas coherente con la natu-
raleza positiva de las cosas y el mejor fundamento en el principio del favor
minoris. Consecuentemente, propone la siguiente norma en su Proyecto de
Cédigo de DIPr, art. 264: “La constitucién de la adopcién por acto jurisdic-
cional y su revocacién, estin sometidas a la competencia territorial del juez
del lugar donde en ese momento tiene su domicilio la persona adoptada”.

Este principio tiene su fundamento en elementales razones de efectividad:
dificilmente un juez nacional admitird el traslado de un nifio domiciliado en
el propio territorio (la probable desvinculacidn de su familia de sangre y demas
efectos del vinculo adoptivo), en virtud de una sentencia emanada de juez

17 Sistema de los paises del common law y tendencia manifestada en convenciones
internacionales tales como la Convencién sobre autoridad competente y ley aplicable en
materia de proteccién de menores, de la Conferencia de La Haya, de 1961, y la Con-
vencién sobre autoridad competente, ley aplicable y reconocimiento de adopciones inter-
nacionales, de La Haya, de 1965.

18 Cfr. Infs M. WEINBERG, ob. cit., p. 1071.

- 19 Juuo J. LépEz pEL CarriL, Boletin de la Biblioteca del Congreso de la Nacién
n° 107/81, pp. 50 y ss.

20 Juan C., SmatH, “Amplitud. y limites extraterritoriales de la adopcién”, LI, 1980-
C383 y 972, .
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extranjero. Y esto en virtud de la misién proteccional que el Estado ejerce sobre
sus menores por intermedio del érgano judicial. “El titular del Patronato es
unicamente el juez”.2

Por otra parte, toda relacién adopcional se constituye sobre la -base del
beneficio del menor, y esta facultad de apreciacion del juez esta, consciente
o inconscientemente inspirada en los principios fundamentales de la organiza-
cién familiar del propio ordenamiento juridico y en la concepcién de la justi-
eia en la cual el propio juez ha sido formado. (Razén por la cual una aprecia-
ci6n judicial enteramente libre, serd introducir subrepticiamente el imperio de
la lex fori). 2 : _

El principio general para entender en adopciones multinacionales debe ser
la- competencia de los jueces del domicilio del adoptado. Cuando dicho domi-
cilio se radica en el extranjero, se admitira la jurisdiccién concurrente de 1os.
jueces del domicilio del adoptante (o adoptantes), ya se encuentre en'la Repd-
blica o en el extranjero, siempre que las normas de jurisdiccién internacional
del domicilio extranjero del adoptado asi lo admitan. Caso contrario, la sen-
tencia no tendré posibilidades de efectivizacion. ’

Cuando el domicilio del adoptado se encuentre en el pais al momento:
de constituir la relacién, o aqui se localice el otorgamiento de la guarda, los.
jueces argentinos deberan tener jurisdiccién internacional exclusiva para deci-
dir el caso.

Deslindado el tema del juez competente y protegidos adecuadamente nues-
tros menores, consideramos inconveniente la identificacién entre foro y dere-
cho aplicable. .

I1. Derecho aplicable a la constitucién de una adopcién
multinacional y a sus efectos

1. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DE FUENTE INTERNA
(Antecedentes y derecho positivo vigente)

El Cédigo de Vélez no nos indica el DIPr aplicable a la adopeién® Algu-
nos autores, como el doctor Victor Romero del Prado, consideraba que: “...seam
cuales fueran las necesidades actuales de legislacién sobre adopcién, cuyos.

. 21 Jost CA¥FERATA, La guarda de menores, Buenos Aires, Astrea, 1978, p. 64 y-ss.
Interpretando el art. 4¢ de la ley 10.903, el citado autcr sostiene que la expresién “en
concurrencia con el Consejo Nacional del Menor y del Ministerio Pablico de Menores. . .”
debe entenderse como “cooperacion y ayuda” pero “solamente dentro de la esfera del’
Poder Judicial, apartado de toda presibn politica y administrativa, puede reposar con
suficiente responsabilidad el ejercicio del patronato” (p. 66).

22 “, | como todo ente ideal objetivo, el valor justicia no depende del hombre. Lo-
que cambia histéricamente es la capacidad de este dltimo de captarlo, realizarlo o des~
atenderlo”. W. GorLoscaMmior, Introduccion filoséfica al derecho, p. 48. :

2. “Seria erréneo justificar este vacio con el hecho de que Vélez rechazs la adop--
cién en razén de que podia preverse que alguien, adoptado en el extranjero por un cau--
sante, se presentara en un juicio sucesorio argentino; lo que pasa es que probablemente
Vélez crefa, como Savigny, que una institucién desconccida finfringiera ya por esta razdn.
el orden piblico”. W. GoLpscuMpT, Derecho Internacional Privado, cit., p. 318, n® 281..
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motivos se comparten, de lege ferenda, y las aspiraciones v vivencias de la
sociedad argentina actual... hay algo de lo cual no se puede prescindir ni
es posible que lo olvide el juez: el mantenimiento de la organizacién argen-
tina de acuerdo con su sistema legal que, como es obvio, lo estructura y confor-
ma el Cédigo Civil”... “De ahi que, ante nuestra ley, sea una cuestién de
orden piblico la ineficacia de la adopcién cumplida de acuerdo con la ley
extranjera, cuya aplicacién deviene imposible (art. 14, inc. 22 c6d. civil)”2

El doctor Victor Romero del Prado proyecté normas de DIPr para ser
incorporadas a la legislacién nacional segin la base de las previsiones del Cédi-
go Bustamante, adaptidndolas al principio del domicilio.

Otros autores, como el doctor Carlos M. Vico sostenia, por el contrario,
que la adopcién “podria ser invocada en la Reptblica para una situacién adqui-

rida conforme a la ley del domicilio, que es el principio general de nuestro
Cédigo™.%

Los doctores Jorge Coll y Luis A. Estivil dedican un extenso capitulo de
su obra La adopcidn e instituciones andlogas a las normas de DIPr, obser-
vando que “normalmente no se legisla sobre conflicto de leyes en materia de
adopcién, correspondiendo a la doctrina la bisqueda de la ley aplicable”. En-
tre las posturas mayoritariamente aceptadas sefialan la que considera necesa-
rio y suficiente que cada parte cumpla los requisitos que para ella prescribe su
ley personal® Sin embargo, ponen en evidencia la “sinrazén de disociar el
régimen de la capacidad, o de aplicar dos leyes, puesto que todas y cada una
de las exigencias tienen en vista un acto integral que afecta tanto a una como
a otra parte. Por eso es preferible el sistema seguido por el Cédigo Civil ale-
man, la ley checoslovaca, de 1928 y la Convencién, de 1931, de los paises
escandinavos, que aplican una sola ley” &

Los autores citados proponen soluciones para dos supuestos:

a) Validez en la Republica de las adopciones conferidas en el extranjero:
si se han celebrado vélidamente en el extranjero deben valer en la Republica
pues, introducida la institucién, no hay razones para negar la validez. “Propi-
ciamos que la ley argentina rija la capacidad de las partes también... cuando
el adoptante ha tenido en ese momento su domicilio en la Repiblica” (p. 451);

b) Las adopciones con elementos extranjeros realizados en la Repablica:
es preferible la eleccién de un solo derecho: €l del lugar de celebracién.

En 1948 se sanciona la ley 13.252 que introduce el instituto de la adop-
cién, sin incluir normas de DIPr interno, con lo cual continué vigente la dis-
cusién doctrinaria respecto del derecho que debia regir los casos multinacio-
nales, considerdndose que correspondia la aplicacién analégica de las normas
indirectas sobre adopcién incluidas en el Tratado de Derecho Civil Internacio-

24 LL, t. 54, comentario al caso “Grimaldi, Miguel, suc.”, del 24/5/1949 y V.
RoMERO DEL PraDpo, Derecho Internacional Privado, Cérdoba, Assandri, 1961, t. II, pp. 385
y ss.

. 25 CarLos M. Vico, Curso de Derecho Internacional Privado, 6* ed., 1967. t. II,
n® 172,

26 Corr-Estivin, La adopcidn e instituciones andlogas. Buenos Aires, Tea, 1947, cap.
VIII: “Del derecho aplicable”.

27 CoLr-EstIviL, ob. cit, p. 426, n° 335.
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nal de Montevideo, de 1940 (a partir de su ratificacién por nuestro pais,
en 1956) %

La ley 19.134, sancionada y promulgada el 21/7/1971 incorpora normas
de DIPr.

El art. 32 establece: “La situacién juridica, los derechos y deberes de
adoptantes y adoptados entre sf, se regirdn por la ley del domicilio del adop-
tado al tiempo de la adopcién cuando ésta hubiere sido conferida en el
extranjero”.

La primera observacién se refiere a la limitacién de esta norma a las adop-
ciones conferidas en el extranjero. Es decir, que las adopciones conferidas em
el pais, aun tratindose de casos multinacionales desde su origen, son regidas:
por el derecho argentino.

“Urge distinguir entre casos (o elementos de casos) propios y casos (o
elementos de casos) extranjeros, y, con miras g estos Gltimos, respetar el dere-
cho del pais al que ellos pertenecen. La justicia exige, por ende, el respeto al
caricter extranjero de un caso”.®

La segunda observacién se refiere a los hechos descriptos en el tipo legal
¢qué debemos entender por “situacién juridica”?

Al respecto sostiene el doctor Juan C. Smith: “El art. 32 no responde al
interrogante (4qué ley aplicamos para juzgar la validez del acto?) puesto que
solo se refiere a los efectos de una adopcién ya constituida en el extranjero y
no a las condiciones de su constitucién”. “El art. 32 sélo regula la situacién
juridica, derechos y deberes de adoptantes y adoptados entre si, aspectos éstos
propios de un estado adoptivo ya constituido”. “Frente a esta laguna sélo nos
queda aplicar (a la constitucién de la relacién) analégicamente lo dispuesto.
en el art. 23 del Tratado de Montevideo, de 1940”30

Recientemente, en el caso “Bayaud, Enrique, s/suc.” (fallado el 25/3/
1981), la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha reco-
nocido que bajo el confusol término de “situacién juridica”, la norma se refiere-
al tema de validez o nulidad de la adopcién, asignandole ademds un concepto-
mas amplio comprensivo de los derechos hereditarios del adoptado (ver expo-
sicién y critica en el punto III.

La mayoria de los autores3 cuya opinién compartimos, interpretan que-
el art. 32 de la ley 19.134 repudia la grande coupure, es decir gobierna por la

28 W. GoLpscuminT, Derecho Internacional Privado, cit., p. 347, n° 291. También
fallo del caso “Oreiro Mifiones, José, s/suc.”, citado en A. BocGiano, Derecho Internacio-
nal Privado, 1978, p. 301 vy ss.: “...la ausencia de convenio con Espafia y de normas
no convencionales en el DIPr argentino en materia de adopcién en la ley 13.252, hace
aplicable analégicamente las disposiciones del Tratado de Derecho Civil Internacional, de-
‘Montevideo, de 1940, en su caso, el art. 23",

29 W, GorpscaMibT, ob. cit, p. 13, n¢ 15.

30 Juan C. Smarh, art. cit., p. 966.

31 W. Gowpscamnt: “El derecho del domicilio extranjero del adoptado o el derecho
de la Argentina, en la cual se autorizé la adopcién, rigen tanto la, validez de la adepcién
como sus efectos”, ob. cit., p. 347. A. Bocciano: “En el DIPr argentino la adopcién se:
rige por el derecho del domicilio del adoptado (art. 32, ley 19.134) en todos sus aspec-
tos”, ob. cit, pp. 292 y 807. 1. WriNBERG, ED, 38-1070 y ss.
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misma ley (el derecho del domicilio del adoptado al tiempo de la adopcién)
la validez o nulidad de la relacién y sus efectos (“derechos y deberes de las

partes”).

El Proyecto del doctor Julio J. Lépez del Carril, ya citado, sobre legitis
macién adoptiva y adopcién, incluye normas sobre reconocimiento de adopcio-
nes conferidas en el extranjero. En el art. 49, establece: “Las adopciones, arro-
gaciones o legitimaciones adoptivas otorgadas en €l extranjero serdn vilidas en
la Republica Argentina, siempre que: a) su aplicacién no resulte violatoria de
los arts. 14 y 21 del Cédigo Civil argentino; b) se haya concedido exclusiva-
mente a menores de edad;.c) su otorgamiento lo haya sido por las autoridades
judiciales del domicilio real del adoptado; d) que no haya sido pactada o
conferida por contrato; e) que conceda al adoptado y adoptante los mismos
derechos y obligaciones que la ley argentina”. Sefiala su autor: “algunas de
estas previsiones fueron incorporadas al decreto-ley 19.134 sobre adopcién”

El establecimiento de normas excesivamente rigurosas sobre ' reconocimien-
to de adopciones conferidas en el extranjero contraria, a mi entender, la fina-
lidad social de la institucién y pone en peligro el emplazamiento de la parte
el menor) que se desea proteger.

El reconocimiento de la extraterritorialidad del derecho extranjero estd
siempre condicionada por la “cldusula de reserva” que protege los principios
fundamentales del derecho argentino (art. 14, inc. 2°, Cédigo Civil). El orden
piblico concebido como principios fundamentales de toda la legislacién,3
obliga siempre al juez de la causa.

Supongamos una adopcién conferida por contrato entre partes, homolo-
gado en sede administrativa, conforme al derecho del domicilio del adoptado
al tiempo de la adopeién (vgr, afio 1976), que emplaza a un menor huérfano
en el estado familiar de hijo de un matrimonio adoptante, Aun constituida por
contrato, esta relacién es perfectamente compatible con los principios de nues-
tra organizacién familiar y las instituciones de ambos sistemas juridicos (el
propio y el extranjero) son comparables sobre la base de la funcién social que
cumplen.

Por otra parte, el proyecto del doctor Lépez del Carril coincide con la
ley vigente en contemplar sélo casos de “reconocimiento”, es decir, en aplicar
exclusivamente el derecho argentino para la creacién de la relacién (con ele-
mentos extranjeros o no) cuando se confiere en nuestro pais.

32 Con anterioridad, en 1965, en “Meditaciones sobre la adopcién”, en Andles de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, La Plata, t. 24, el profesor Lépez del Carril
habia sostenido la necesidad de establecer el domicilic del adoptado como punto de co-
‘nexién de la norma de conflicto... “También ha de desestimarse el criterio de la nacio-
nalidad, previa afirmacién de que el adoptado conserva su propia nacionalidad y no ad-
quiere la de su adoptante... Nuestra ley debe modificarse... determinando que la de-
manda, sentencia y efectos de la adopcién se rigen por la ley del domicilio del adoptado,
que es el menor en cuyo interés se ha de establecer toda protecdién™ (p. 255).

33 Y no como disposiciones 0 normas positivas, aunque en determinados supuestos,

-una disposicion puede ser expresién de un principio fundamental. W. GoLbpscaMmT, Ob.
cit., pp. 149 y ss.; A. BoceiaNo, ob. cit.,, pp. 140 y ss.
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¢- - En el mismo sentido el art. 19 del Anteproyecto de ley de adopcién elabo-
rado en el afio 1979 por los doctores Jorge Mazzinghi, Patricio Raffo. Benegas
y Francisco Magin Ferrer, establece: “La adopcién conferida en el extranjero
se rige por la ley del lugar de su otorgamiento”, de cuya redacci6n se infiere
que la adopcién constituida en nuestro pais se rige por la lex fori3

2. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DE FUENTE INTERNACIONAL
&

IS

Hay tres importantes convenciones internacionales vigentes en el &mbito
americano: : : '

a) El Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo, de 1889,
que vincula al Peri (ratificado el 4-11-1889); Argentina (ratificado el
11-12-1894); Bolivia (ratificado el 17-11-1903) y Colombia (adhesién
el 2-12-1933). -

b) El Cédigo de Derecho Internacional Privado, surgido en la VI Confe-
rencia Interamericana de La Habana de 1928, que vincula a quince
paises de Centro y Sudamérica (sélo Argentina, Colombia, México, Pa-
raguay y Uruguay no lo ratificaron).

¢) El Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo, de 1940, que
vincula al Uruguay (ratificado el 12-11-1942); Argentina (ratificado el
18-6-1956) y al Paraguay (ratificado el 29-1-1958). :

Sélo los citados en b) y c¢) contienen normas de DIPr especificas relativas
a la adopcién. Incluimos el comentario a las soluciones del Cédigo Bustaman-
te en el punto 3. En este apartado nos abocaremos a los Tratados de Monte-
video, que vinculan a la Republica Argentina y desplazan, dentro de su 4mbito
‘de aplicacién, a las normas de DIPr de fuente interna.

El Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo, de 1889, adop-
ta una concepcién territorialista atenuada, declarando aplicable, ya sea la
ley del domicilio del incapaz (art. 19 para el discernimiento de la tutela); sea
la ley del pais donde ciertos derechos se ejecutan (art. 14 referente a la patria
potestad); sea la ley del lugar de situacién de los bienes (art. 15, derecho de
los padres sobre los bienes de los hijos). Sin embargo, no incluye normas refe-
‘ridas a la adopcién.

En opinién del doctor Goldschmidt, “es posible encuadrarla dentro de los
contratos y aplicar el derecho del pais en que se ejecuta la adopcién y que
seria el pais en donde el adoptante estd domiciliado; sin embargo, si el adop-
-tante cambia de domicilio, habrian de aplicarse a la validez de la adopcién los

“derechos de los sucesivos domicilios, ya que en todos ellos debe cumplirse la
adopci6n”. 38

3 Pese a los efectos favor adoptionis de esta formulacién, a mi juicio, no ofrece sufi-
cientes garantias en una institucién de derecho de familia que transforma el estado de las
personas, y donde el derecho aplicable y la autoridad competente no puede ser librado a la
voluntad auténoma de las partes (qQue podrian elegir el derecho aplicable al elegir el tribu-
.nal ante el cual iniciar el proceso).

35 W. Govbscammwr, Derecho Internacional Privado, cit., p. 353, n® 292.
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Supongamos un caso de adopcién conferida en Bolivia, en 1975, entre
adoptado domiciliado en Bolivia y adoptante residente en Bolivia, con domi-
cilio en Buenos Aires, cuyo reconocimiento se plantea ante tribunales argen-
tinos, pafs al que se trasladaron las partes fijando su domicilio en el del adop-
tante. Corresponderia encuadrar el caso dentro del 4mbito de aplicacién del
Tratado de Montevideo, de 1889.% Para suplir la laguna normativa, no me pare-
ce conveniente recurrir por analogia al articulo 23 del Tratado de Montevideo,
de 1940, el cual pudo haber sido ratificado por Bolivia si hubiera querido
quedar vinculada.

Tampoco me parece ajustada al caso la aplicacién directa de la norma de
DIPr de fuente interna (art. 32 de la ley 19.134) pues el mismo cae dentro
del 4mbito del Tratado de Montevideo, de 1889. Antes de aplicar a la validez
de la adopcién el derecho del pais en que se ejecuta (es decir, derecho del
domicilio del adoptante: derecho material argentino), encuadraria el instituto
por su funcién tutelar y aplicaria la ley del domicilio del incapaz (art. 19
del Tratado de Montevideo, de 1889), esto es, aplicaria a la validez de la adop-
cién el derecho boliviano.

Noétese que en el supuesto la solucién coincide con “el derecho del domi-
cilio del adoptado al tiempo de la adopcién”, conforme con el art. 32 de la
ley 19.134, Sin embargo, difiere el fundamento pues la norma interna de DIPr
referente al reconocimiento de adopciones extranjeras podria modificarse, optar
por la aplicacién distributiva o alternativa de ambos derechos conectados, etc.

La evolucién social del siglo xx ha aumentado las situaciones que amena-
zan moral y materialmente a los menores y esto ha influido en una evolucién
paralela respecto de la funcién tutelar del instituto de la adopcién. Felizmente,
también se ha tomado conciencia de la responsabilidad de la comunidad por
la suerte de la infancia y de la juventud. En DIPr este desenvolvimiento se
manifiesta en una tendencia cada vez mas declarada en favor del domicilio (o
aun de la residencia estable) como punto de conexién para determinar la ley
aplicable (y jurisdiccién) en materia de estatuto personal y en cuanto a pro-
‘teccién de menores.37

En DIPr de fuente interna, Brasil ha pasado en 1942 al principio del domi-
cilio. En las convenciones internacionales se ha ido acentuando el principio
territorialista. La importancia del domicilio como punto de conexién se mani-
fiesta en el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo, de 1940,
tanto en lo relativo a la ley que rige la patria potestad (art. 18), la tutela
(art. 25) y la adopcidén (arts. 23 y 24).

El régimen de estos Gltimos articulos es de significativa importancia, no
sélo para la solucién de los casos que caen dentro de su especifico 4mbito de

36 Ambito espacial activo: aplicacién por una autoridad de un Estado vinculado; Ambi-
to espacial pasivo: caso con contacto de fondo —domicilio del incapaz— con otro Estado vin-
culado, siendo ese contacto dsterminante del derecho aplicable. (En nuestra propuesta, art.
19).

37 WERNER VON STEIGER, “La protection des Mineurs en DIPrivé”, Recueil des Cours de
YAcadémie de Droit International de La Haye, t. 112, pp. 470-525 - Ch. III “Les évolutions
sociales et juridiques”, pp. 498 y ss.
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:aplicacién, sino en virtud de la extensién analégica a las adopciones realizadas
antes de la entrada en vigencia de la ley 19.134 (ver caso “Oreiro Mifiones,
José, s/suc.”, sobre aplicacién concordante de los articulos 34, ley 19.134 y 39,
C. C,, citado en A. Bocciano, Derecho Internacional Privado, pp. 295 y ss.).

Dispone el art. 23: “La adopcién se rige, en lo que atafie a la capacidad
de las personas y en lo que respecta a las condiciones, limitaciones y efectos,
por las leyes de los domicilios de las partes en cuanto sean concordantes, con
tal que el acto conste en instrumento publico”.

“He aqui un punto de conexién acumulativo igual, cuyo fin consiste en
evitar adopciones claudicantes, o sea, vilidas por ejemplo en el pais del domi-
cilio del adoptante y nulas en el Estado del domicilio del adoptado™®

La doctrina discrepa sobre los alcances del citado art. 23 y con respecto a
la situacién factica contemplada en el tipo legal de la norma del art. 24: “Las
demds relaciones juridicas concernientes a las partes se rigen por las leyes a
que cada una de éstas se halle sometida”.

dCudles son esas otras relaciones juridicas no comprendidas en los “efec-
.tos”P gse trata de las leyes a que cada una de las relaciones se encuentra some-
tida o las leyes domiciliares de cada una de las partes?

Los doctores Jorge Coll y Luis Estivil en el trabajo ya citado (La adop-
cién e instituciones andlogas, Buenos Aires, TEA, 1947, p. 458) opinaban: “El
anteproyecto original no contenia disposiciones especiales sobre adopcibn; ésta
quedaba regida por las normas generales aplicables: a) el estado civil y la
capacidad: por la ley del domicilio (art. 1°); b) la forma del acto: por la ley
"del lugar de celebracién (art. 57); c) la patria potestad por la ley del domi-
cilio del que la ejerce (ars. 11 y 12); d) las sucesiones por la ley del lugar
donde estdn situados los bienes (art. 24)”... “Este régimen hubiera sido muy
superior al consagrado en definitiva en forma expresa”.

No vamos a detenernos en las posibles incoherencias y dificultades de adap-
* tacién a que puede conducirmos la aplicacién de tal pluralidad de derechos;
nuestro propésito es destacar las interpretaciones y juicios valorativos diversos
~que han merecido las normas sobre adopcién del Tratado de Montevideo, de
1940,

Sostiene el doctor Juan C. Smith:3® “El sistema del art. 23 es concreto y
preciso, a punto tal que nosotros le hemos dado cabida como criterio subsidia-
rio en el segundo parrafo del art. 46 de nuestro Anteproyecto de Ley Nacional
de DIPr”. Con relacién al art. 24: “Se advierte que el criterio fundante no es
otro que separar el régimen internacional de la adopcién propiamente dicho,
de aquellos aspectos que, no obstante su conexién con el instituto, no necesa-
riamente se encuentran comprendidos en él. Criterio, a nuestro juicio, cohe-
rente con la diversidad de regimenes implicados en el desarrollo de la vida
juridica”,

38 W. GorpscuMbT, Derecho Internacional Privado, cit., p. 343.
39 Juan C, SmrrH, art. cit., p. 961.
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'~ Asimismo, nos vamos a permitir’ transcribir la interesante interpretacién
del Profesor Goldschmidt:% “Cuando el art. 23 alude a los «efectoss» no se
refiere a las consecuencias juridicas de la adopcién sino a su duracién, revo-
cabilidad, etc.”. “Las demas relaciones juridicas concernientes a las partes se
rigen por las leyes a que cada una de éstas se halle sometida (art. 24)”, “Esta
disposicién enfoca tres clases de relaciones: 1) condicionantes de la validez
de la adopcién —por ejemplo, se prohibe que alguien adopte a un hijo propio
extramatrimonial—: filiacién de la -persona a adoptar con respecto a quien
desea adoptar; 2) independientes de la adopcién —por ejemplo, un préstamo
que dio el adoptante al adoptado antes de la adopcién—; 3) condicionadas por
la adopcién —por ejemplo, patria potestad, sucesién, etc.—. Por consiguiente,
la"patria potestad, que es la consecuencia de la adopcién de menores, se regula
por la ley que rige la patria potestad y lo que es particularmente importante,
las vocaciones sucesorias del adoptante .y adoptado. se regulan por el derecho
del ltimo domicilio del causante o por el domicilio de la situacién de los
‘bienes relictos, segtin lo que fuere el estatuto sucesorio”, -

Como punto de partida trataré de interpretar la -opinién del doctor Carlos
‘M. Vico, integrante de la delegacién argentina en las Comisiones de Derecho
Clyil Internacional. El informe de las sesiones del Segundo Congreso Sudame-
ricano de Derecho Internacional Privado no nos aporta mayor claridad: “En
la parte de derecho de familia se introdujo a propuesta de la Argentina un
titulo sobre adopcién, institucién no contemplada en el derecho vigente, exis-
‘tente en algunos Estados de Sudamérica y proyectada en la Argentina”4!

~ En cambio, el Curso de Derecho Internacional Privado del doctor Vico nos
_proporciona una aproximacién méis precisa: 42 »

“...se han propuesto varios temperamentos pareciéndonos el mis justo
aquel que aplica las dos deyes. La del adoptante determinara si la adopcién es
posible respecto de él y la del adoptado decidird lo mismo a su respecto. La
adopcién no serd valida por consiguiente méis que cuando responda a las exi-
gencias de ambas leyes. En este caso la aplicacion separada de las dos leyes
es perfectamente posible. Supongamos que la ley del adoptante: prohibe adop-
tar antes de los 45 afios de edad y que la ley del adoptado no permite la
adopcién de un menor. En consecuencia, un individuo de 40 afios no podra
adoptar véilidamente y un individuo menor de edad no podrd ser adoptado.
Se aplicar4d cada ley por separado...”.

Hasta aqui, su opinién personal parece inclinarse a una aplicacién dis-
tributiva de ambas leyes. En el comentario del art. 23 del Tratado de Monte-
video, precisa: “la posibilidad, validez y alcance de la adopcién dependen de
las leyes de los domicilios de las partes interesadas, y en la medida en que
lo permitan las disposiciones concordantes de esas dos leyes. Si la concordancia

40 W. GoLpscHMIDT, ob. cit., pp. 349 y 350. En el art. 28 de su Proyecto de Cddigo
de Derecho Internacional Privado, del afio 1974, el profesor Goldschmidt reproduce el con-
tenido de los arts. 23 vy 24 del Tratado de Montevideo, de 1940.

41 Republica Argentina, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto. Div. Asuntos Jurf-
dicos, II Congreso Sudamericano de DIPr de Montevideo, 1939/1940, Buenos Aires, 1940,

p. 165.
42 CarLos M, Vico, ob. cit., t. 1, Derecho de Familia, pp. 348 y ss..
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législativa es total, no habra problemas; si es s6lo. parcial; la adopcién se
ajustar4 a los limites de la ley de menor amplitud”.

Nos encontramos ya con el criterio acumulativo que conduce a la aplica-
cién de la ley mas severa.

En su comentario al art. 24, explicita: “Se refiere a las relaciones del
adoptado con su familia natural y a las del adoptado con el adoptante y con
los miembros de su familia”. “Todas ellas deben regirse por la ley que ante-
riormente las gobernaba, porque la adopcién agrega ciertas relaciones que vin-
culan al adoptado con el adoptante y con la familia de éste, pero no quita

ni modifica ninguna de las relaciones preexistentes”.®

Debemos considerar que estos son conceptos vertidos cuando la concep-
cién del instituto de la adopcién, no s6lo en los proyectos que se elaboraban
en la Republica, sino en toda Sudamérica, estaba muy lejos de una incorpo-
racién plena a la familia del adoptante, con la consiguiente ruptura de lazos
respecto de la familia de sangre y una transformacién profunda en el empla-
zamiento familiar,

La expresién: “Las relaciones juridicas concernientes a las partes”, no pue-
de referirse a relaciones totalmente independientes de la adopcién, como un
contrato o un acto juridico cualquiera entre adoptado y adoptante: obvia-
mente, esto no es tema de regulacién por este articulo. 8i la norma sélo se re-
firiese a estos supuestos, serfa superabundante.

Son las relaciones del adoptado con su familia de sangre, vgr., los impe-
dimentos matrimoniales, y las relaciones del adoptado con la familia del adop-
tante: su relacién de parentesco o no, sus pretensiones sucesorias, etc. “...el
;ldogitago no podra invocar lazos mds amplios que los que reciba de su nueva
amilia ,

En realidad se trata de una aplicacién distributiva, acorde con la idea
fundamental del doctor Vico, inspirada en Niboyet, a quien el propio autor
cita,

“...Se rigen (las demés relaciones) por las leyes a que cada una de éstas (de
las partes, no de las relaciones) se halle sometida”: es decir, lo referente al
adoptado y a su familia natural, por el derecho del domicilio del adoptado;
lo relativo al adoptado y a la familia del adoptante, por el derecho del
domicilio del adoptante.

A la Juz de esta interpretacién, ¢cuél es el alcance preciso del art. 237

Evidentemente, “lo que atafie a la capacidad de las personas y lo que
respecta a las condiciones y limitaciones”, es referencia a las condiciones sus-
tanciales de validez (e invalidez) de la adopcién. Pero ¢qué entendemos por
“efectos™?

El efecto fundamental de la adopcién es la constitucién por virtualidad
de la ley de una filiacién andloga a la filiacién basada en la procreacién, es

43 CarrLos M. Vico, ob. cit., p. 351.
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decir, el emplazamiento en un estado de familia que implica la relacién juri-
dica patemno-filial. Entre los efectos de la filiacién, la patria potestad ocupa
el primer lugar® El derecho-deber de los padres de satisfacer los requeri-
mientos de asistencia, proteccién (atencién a las necesidades materiales y espi-
rituales de los menores) y representacién juridica de los hijos, constituye el
efecto inmediato y general de la filiacién. A su vez, la obligacién alimentaria
permanece mas alla de la patria potestad, cuando el nifio es mayor y constituye
un cardcter reciproco. Ella misma es un efecto inmediato y general de la filia-
cién, sin integrar otra institucién.

En cambio, la vocacién sucesoria, los impedimentos matrimoniales, son ele-
mentos de otras instituciones.45

Es decir, dentro del tipo legal descripto por el art. 23 del Tratado de
Montevideo, de 1940, entiendo la validez (e invalidez) de la adopcién y sus
efectos inmediatos (patria potestad, obligacién alimentaria, nombre del adop-
tado). En este sentido la norma aplica un solo derecho (o combinacién de:
derechos) a la constitucién de la relacién y a sus efectos (repudio de la grande
coupure). Asimismo, contiene una norma de derecho civil unificado sobre la
forma: “con tal que el acto conste en instrumento ptblico”.

La vocacién sucesoria es un efecto indirecto respecto del cual el vinculo
adoptivo constituye una “cuestibn previa” y debe resolverse conforme a la
postura que se adopte frente al problema de la cuestién previa (Ver parte III).
Al respecto, no lo considero comprendido en el tipo legal del art. 24 del Tra-
tado de Montevideo, de 1940. Tampoco es conveniente “encapsular” (usando
términos del doctor Goldschmidt) el estatuto sucesorio en el estatuto de la:
adopcidn.

“La ley que rige la sucesi6én determina si un nifio adoptado tiene capa-
cidad para suceder; y la ley que gobierna la creacién de la adopcién establece:
si una determinada persona es un nifio adoptado™.46

3. SOLUCIONES DOCTRINARIAS Y LEGISLATIVAS (ESTUDIO COMPARATIVO)

Ya sea presentadas como interpretacién de normas positivas o como ela-
boraciones tedricas sugeridas, nos encontramos con dos tendencias fundamenta--

les:

44 Henr1 BaTtirroL, Droit International Privé, Paris, 52 ed,, t. II, avec le concours de
Paul Lagarde, p. 101, n® 478: “L’attribution de la puissance paternelle caractérise assez net--
tement les effects de Uadoption.. .. La tendance contemporaine a transférer la puissance pater-
nelle & Vadoptant appuie les titres de la loi de Uadoptant @ gouverner les effets du lien,.
assurant une homogénéité enire le régime de ceux—ci et celui de leur création”.

45 BATIFFOL, ob, cit., p. 100: “Parmi les effets de la filiation la puissance paternelle oc-
cupe la premiére place; elle ne constitue pas un élément d'une autre institution, comme c'est
le cas des conséquences de la filiation en matiére de succession ou d'empéchement au maria-
ge. .. Le deotir pour les parents d’élever leurs enfants constitue l'effet inmédiat et le plus.
général de la filiation. ..”.

48 Ernst RaBEL, The Conflict of Laws. A comparative study. Michigan Legal Studies,.
1945, vol. I, Family Law, p. 653.
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A) Aplicacién de un solo derecho:

Una tendencia enfatiza la conveniencia de someter toda adopcién inter-
nacional a su “propia ley”, asegurando un tratamiento legal coherente de los
variados aspectos que representa el caso. En este sentido, la adopcién con ele-
mentos extranjeros es considerada como una relacién uninacional, ya sea regi-
da por el derecho propio o extranjero.#” Uno de los puntos de conexién es
considerado relevante y el derecho por él conectado gobierna la relacién total.

Tal es la posicién de los autores que aplican un solo derecho, ya sea la
ley personal (nacional o domiciliaria) del adoptante o del adoptado. La venta-
ja de esta solucién, ademis de su simplicidad, consiste en la coordinacién
que todo derecho razonablemente procura entre los requisitos sustanciales de
una adopcién v sus efectos, y entre estos mismos efectos entre si.

A.l. Predominio de la ley personal del adoptante

Sostiene el profesor De Nova con referencia a su propio sistema juridico:
“La concepcién italiana sobre la adopcién, como una relacién de familia entre
adoptante y adoptado, confiere al primero una cierta preeminencia sobre el
dltimo, comparable al derecho del “cabeza de familia”. “La mejor solucién,
segln mi parecer, es la aplicacién de la lex patriae del adoptante”.8

La doctrina italiana ha elaborado en torno a su derecho positivo dos teo-
rias contrapuestas. La tesis prevaleciente sostiene que la regla de DIPr que
gobierna la constitucién de la relacién adoptiva debe extraerse de la regla
general del art. 17, disp. prel., que aplica las leyes nacionales de las partes
interesadas. Seglin esta postura, en el caso de diversa nacionalidad, esta regla
conduce a la aplicacién “acumulativa” de cada uno de los derechos nacionales.

La tesis minoritaria sostiene la aplicacién por extensién analégica de la
norma especifica sobre adopcién multinacional, es decir, el art. 20, par. 2, disp.
prel, que elige para regir las relaciones entre adoptante y adoptado, la ley
nacional del adoptante al momento de la adopcién. A favor de esta segunda
interpretacién se argumenta el cardcter restrictivo de la aplicacién simultanea
de varias leyes, que se opone al favor que el ordenamiento legislativo debe
reservar a una institucién como la adopcién. A su vez, la critica mas impor-
tante que recibe esta segunda postura se refiere a la necesidad de encontrar
una soluci6n que tenga en cuenta la naturaleza plurinacional de la relaci6n,
sobre todo ante la exigencia de evitar, cuanto sea posible, la creacién de una
situacién juridica “claudicante”.

En una tercera postura doctrinaria, mis moderada, se combina la ley na-
«cional del adoptante con la ley nacional del adoptado respecto del consenti-
miento requerido para la participacién de este Gltimo en la relacién.

“Es claro que en esta versién moderada la tesis en examen no constituye
mas que una radical alternativa respecto de la opini6én dominante... se resuel-

47 Rovorro DE Nova, ob. cit., p. 120.
48 DE Nowa, ob. cit, p. 98.
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ve mediante la coordinacién de las dos leyes simult4neamente aplicables me-
diante un criterio «distributivo desiguals, a causa de la preeminencia acorda-
da a la ley nacional del adoptante” %

“Sin embargo, en cuanto a los efectos, la doctrina se ajusta al derecho
positivo italiano: la constitucién de una relacién adoptiva o el reconocimiento
de una adopcién constituida en el extranjero, produce ante todo en el orde-
namiento italiano el efecto fundamental de hacer surgir entre las partes una
relacién juridica familiar. Tal relacién (effetti diretti) es regida por la ley
indicada en el art. 20, disp. preliminares”.® La lex patriae del adoptante es
considerada con mayor favor debido a que él es quien toma la iniciativa para
establecer la nueva relacién y normalmente quien asume las mayores respon-

sabilidades.

En el derecho alemén el punto de partida es el art. 22, par. 1, de las leyes
introductorias al Cédigo Civil, conforme con el cual “la adopcién se rige por
el derecho alemin si el adoptante es un nacional alemén al momento de la
adopcién”. Esta es una de las llamadas “normas de policia” (unilateral rules,
reglas de aplicacién inmediata, etc.) del.C. Civil alemén. ’

Los tribunales y los autores han desarrollado este principio de manera
de “bilateralizarlo”. El resultado de esta técnica interpretativa es que, en
DIPr alemén, la adopcién es gobernada por la ley nacional del adoptante.
Sin embargo, la ley nacional del adoptado tiene alguna influencia precisa-
mente cuando el menor es un nacional aleméan. El segundo parrafo del art.
22 establece, en efecto, que “cuando el adoptante es ciudadano de un Estado
extranjero, mientras que €l menor es alemén, la adopci6én es invalida si el con-
sentimiento del nifio o de un tercero a quien el nifio esté unido por lazos fami-
liares, no es requerido conforme al derecho aleman”. Esta Gltima previsién no
es “bilateralizada” a favor de la lex patrige del adoptado —cualquiera fuese su
nacionalidad— sino que sélo actia a favor del menor aleman y, consecuente-
mente, del derecho aleman. Es considerada, pues, como una “norma de policia”™
(specialized public policy clause, Spezielle Vorbehaltsklausel) 5t

Algunos autores alemanes,? con una interpretacién mis amplia, sostienen
que el interés protegido en el parrafo 2 (del art. 22, disp. prel.) no es mas im-
portante que el interés que subyace en el parrafo 1, por lo tanto, si esta Gltima
norma puede interpretarse como norma de conflicto bilateral, también puede
seguirse el mismo criterio con relacién a la primera. De acuerdo con esta
postura, aunque permanece como “ley propia de la adopcién” la ley nacional
del adoptante (o adoptantes), el derecho del Estado al cual pertenece el

49 AncELO Davi, L'adozione nel diritto internazionale privato #taliono, Milano, Dottt A
Giuffré Editore, 1981, Pubblicazioni dell'Instituto Di Diritto Internazionale Dell’Universita
di Roma, p. 104, nota 48.

- 80 A Davi, ob. cit, p. 243.

5t DE Nova, ob. cit, p. 105.

82 Tal el profesor KeceL, Internationales Privatrecht, Miinchen-Berlin, 1960, .p. 306. No
he tenido acceso a esta fuente y el comentario es tomado de la obra citada del profesor De
Nova, p. 105 y nota 28, ) ’
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menor adoptado tiene —en todos los casos y no exclusivamente cuando coinci-
de con la ley alemana— una cierta competencia en materia de consentimiento.5®

A2. Predominio de la ley personal del adoptado

El punto de conexién “nacionalidad o domicilio” del adoptante se opone
a aquellas posturas que ponen ‘su énfasis en el caricter proteccional de la
adopcién. Las modernas legislaciones y decisiones de los tribunales coinciden
en la funcién social del instituto: ofrecer mejores condiciones de asistencia y
educacién a menores abandonados, huérfanos o victimas de diversos infortu-
nios. Desde este punto de vista, el beneficio del menor es la clave de toda
legislacién sobre adopcién y el “derecho del adoptado” es considerado como
su natural protector.> : '

A este método de elegir el derecho aplicable. mediante la finalidad prmv
cipal de la institucién, puede objetérsele que, en el caso de la adopcién, no bas-
ta la aphcacu‘)n de la ley personal de la parte que se quiere proteger o bene-
ficiar, sino la aplicacién del derecho que, en el caso dado, sea en su integri-
dad més favorable a los intereses y aspiraciones de esa parte.

Es decir, no es suficiente el criterio de la “eleccién justa” del derecho
aplicable sino que debe llegarse a la consideracién del derecho de fondo que
proporcione la solucién maés justa del caso.

Normalmente la eleccién del derecho se basa en un presupuesto sobre el
contenido material de dicho derecho. Si la adopcién se organiza como una
institucién en beneficio del menor, el derecho del adoptado ha de aplicarse.
Por el contrario, si la adopcién es concebida en general en beneficio de los
adoptantes o, en una orientacién mis moderna, destinada a establecer un
vinculo familiar andlogo a la familia natural, entonces prevalece el derecho
del adoptante como autoridad de esa relacién.

En esta posicién que concibe la ley del adoptado (ley domiciliar, confor-
me a nuestra tradicién juridica) como su natural protector, ubicamos la opinién
ya citada del doctor Julio Lépez del Carril (“Meditaciones sobre la adopci6én”,
en Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de La Plata, t. XXV,

53 Observemos que no se trata de una reflexién de puro valor especulativo. Supéngase
el caso de un matrimonio aleman que reside en la Reptblica, conservando su domicilio con-
yugal y sus bienes en Alemania. En el pais toma a su cuidado un nifio argentino —de ascen-
dencia alemana— en situacién legal de “abandono”. Realizados los tramites pertinentes el
matrimonio aleman obtiene el otorgamiento de la guarda del menor y, cumplido el plaze
legal, la sentencia de su adopcién plena, conferida por tribunales argentinos conforme a la
ley argentina. Inmediatamente el matrimonio regresa al domicilio alemén, donde siempre
ha mantenido su hogar conyugal, y donde la relacién adopcional se enfrenta con la citada
norma: “si el adoptante es un nacional alemén al momento de la adopcién, la misma rige
por el derecho aleman”. Ni aun en su interpretacién bilateralizada, la adopcién conferida en
la Argentina tiene posibilidades de ser valida. Nuestro jucz no debié omitir 1a consideracién:
de la “norma de policia” del derecho del domicilio del adoptante frente al eventual conflicto.

54 De Nova, ob. cit., p. 101,

55 1dem.

58 A. Bocciano, Del Viejo al Nuevo Derecho Internacional Privado, cit., pp.. 107 y 108
especialmente, . cuestiones que suscita la tesis de las elecciones flexibles.
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afio 1965, pp. 227 y ss.,, nota 32 del presente trabajo) y, legislativamente, en
nuestro DIPr de fuente interna, el art. 32 de la ley 19.134.

En Francia, los tribunales y buena parte de la doctrina parecen inclinar-
se a la ley nacional del adoptado, a menos que el adoptante sea un ciudadano
francés, en cuyo caso el derecho francés desplaza al derecho extranjero.

Merle 7 sostiene que, cuando es necesaria la eleccién de una tnica ley, es
preferible aplicar la ley del nific adoptado. Encuentra razonable aplicar el
“derecho del jefe de familia” a la legitimacién y a la filiacién legitima, pero
no a la filiacién por adopcién. “La adopcién no puede compararse con los
otros caminos para establecer el vinculo de la filiacién. Se trata de la yuxta-
posicién de dos relaciones familiares pues, si bien une al adoptado con el adop-
tante. .. mantiene el vinculo del adoptado con su familia natural... Frecuen-
temente este vinculo es reemplazado por completo... Tales transformaciones
en las relaciones familiares son tan importantes que el derecho del adoptado
no puede ser ignorado”.

Sin embargo, aun en la opinién personal del mismo Merle parece notarse
una inclinacién hacia la aplicacién distributiva de ambos derechos: “El sistema
distributivo 3 sélo es practicable mientras las condiciones sustanciales de la
adopciéon puedan ser claramente referidas a la persona del adoptado y a la
persona del adoptante. Cuando se trata de condiciones comunes que a am-
bos afectan, es absolutamente necesaria la eleccién de un Unico derecho”.5

De acuerdo con la opinién de Niboyet, “si ninguna de las partes es nacio-
nal francés, la solucién més ortodoxa y correcta seria, sin duda, la aplicacién
de manera distributiva del derecho personal de cada parte. Pero esto presen-
ta dificultades practicas. Entiendo que la solucién menos objetable es conten-
tarse con el derecho del nifio adoptado, pues se trata de su propio estatuto
personal”.%®

Aun este autor nos brinda otra solucién, visiblemente inclinada a favore-
cer la adopcién internacional: “Existe atin otra posibilidad... elegir, entre los
derechos extranjeros conectados, aquel que autorice a concretar la adopoion
y, en caso de conflicto, aquel derecho que sea més similar al derecho propio™.

Batiffol trata el tema de la adopcién al referirse a la determinacién de
la ley aplicable a la filiacién$' La adopcién procura conferir al adoptado la

57 MERLE, Le droit international privé de la famille en France et en Allemagne, Paris,
1955, p. 326, citado por Rodolfo De Nova en ob. cit., p. 102.

58 Se habla de aplicacién “distributiva” cuando dos o més leyes se aplican separada-
mente a elementos diversos de una situacién de hecho. En cambio, se habla de aplicacién
“acumulativa” cuando las leyes concurrentes se aplican simultineamente al mismo elemento
de la situacién de hecho, es decir, se superponen reciprocamente. ANGELO Davi, ob. cit., pp.
45 y 46, nota 65.

59 MERLE, ob. cit., p. 329.

60 NisoveT, Traité de Droit International Privé Frangais, Paris, 1948, p. 495 y nota 2.
Este autor parece inspirar las soluciones propuestas entre nosotros por el doctor Carlos M.
Vico. Ver p. 82 del presente trabajo.

61 Henmi BATIFFoL, Droit International Privé, cit., pp. 85 y ss., especialmente n® 464.
“La filiation est regardée, au méme titre que le mariage, comme élément de U'état des per-
sonnes en droit civil, donc du statut personnel en droit international privé, et soumisel par
suite, selon Uarticle 8, al. 83 du Code Civil, a la loi nationale”, Art, 3, par. 8: Les lois concer-
nant Uétat et la capacité des personnes régissent les frangais, méme résidant en pays étrangers.
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situacién de un nifio legitimo y el derecho francés —continta Batiffol— favo-
rece en especial la adopcién plena por parte de ambos cbényuges. En tal caso,
la aplicacién del derecho que rige los efectos del matrimonio (la ley que
gobierna el estatuto de la familia, es decir, la ley nacional comtn de ambos
esposos, o la ley de su domicilio comin en caso de ausencia de nacionalidad
comun), parece responder al espiritu de la institucién. Este razonamiento sir-
ve de soporte a la eleccibn del derecho del adoptante tnico, en cuyo hogar
el adoptado va a vivir. Sin embargo, “serd sin duda razonable” examinar segin
el derecho de cada parte si ella es apta para adoptar o ser adoptada. Este
método distributivo complica la operacién, contrariando el criterio general de
favorecer la adopci6én. No obstante, serd til consultar la ley del adoptado sobre
las condiciones de su consentimiento o del de su representante.

- En respuesta al argumento que sostiene el interés prioritario del nifio
adoptado como base de la eleccién exclusiva de su propio derecho, el profesor
Batiffol, asimilando el emplazamiento debido a la adopcién al de la filiacién
legitima, sostiene: “Existe, sin embargo, una tendencia a aplicar la ley nacio-
nal del menor, pero se debe subrayar que, contrariamente a una visién exten-
dida, nada asegura que esta ley serd favorable a dicho menor. Existe, en cam-
bio, un interés evidente en regir por el mismo derecho el conjunto de relacio-
nes familiares, tanto sea entre los esposos como la relacién de éstos con los
hijos”.62

Me intercsa destacar la opinién —coincidente con la ya citada del profesor
De Nova (notas 534 y 55 del presente trabajo)— relativa a que no se asegura
necesariamente el beneficio o la proteccién del menor con la eleccién de su
propio derecho. En otras palabras, no basta el método de eleccién de una cone-
xién justa sino que debemos preocuparnos por la solucién material que atribu-
ye al caso el derecho elegido.®

B) Aplicacién de una pluralidad de derechos

Junto a la tendencia examinada (que no se presenta normalmente en esta-
do puro) de someter la adopcién internacional a su “propio derecho”, otra
tendencia sostiene que varios sistemas juridicos estdn implicados en una adop-
cién con elementos extranjeros. Generalmente rechazan dar a uno de ellos prio-
ridad en la regulacién de la relacién.

B.1. Sistema acumulativo

Ejemplo de la aplicacién de ambos derechos acumulativamente en pie de
igualdad es el art. 23 del Tratado de Derecho Civil Internacional de Monte-

62 BatiFrFoL, ob, cit., pp. 88 y 90.

83 A. Bocciano, Derecho Internacional Privado, cit., p. 27: “...si se elige como apli-
cable un derecho nacional (propio o extranjero) en atencién a su contenido material, es
forzoso comparar los derechos materiales aplicables, a fin de saber cual de los implicados
cumple con la condicién material requerida. Si se elige como aplicable el derecho mas favo-
rable a la validez de un acto, si se escoge como decisivo el derecho mas favorable a una
person-a1 que se estima justo proteger... resulta ineludible el recurso al método comparativo
material”, :
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video, de 1940 (ver parte I1.2, nota 38). Este método es considerado restrictivo,
de aplicacién de la ley més severa, por buena parte de los autores.$

Las objeciones contra el sistema de aplicacién acumulativa son de orden
tedrico y practico. En cuanto a lo primero, se observa que la exigencia de res-
Petar todas las disposiciones contenidas en una pluralidad de derechos concu-
rrentes equivale a no aplicar verdaderamente ninguno de éstos, sino una “ley
diferente”, resultante de la superposicién de derechos. Incluso puede presen-
tarse una regulacién incongruente, dado que no siempre los derechos conec-
tados son susceptibles de coordinarse de modo arménico.85

En la hipétesis en que uno de los derechos consienta la constitucién de la
adopcién mientras que el otro no lo admita, el sistema de la acumulacién con-
.duce en realidad a la aplicacién de un solo derecho: el mas restrictivo (“Y no
«existe razén légica que imponga una solucién entre un conflicto de leyes, la
una que prohiba la creacién de una relacién y la otra que la admita™).%

La objecion de caricter prictico se refiere al contraste entre la necesidad
social de promover el instituto de la adopcién como medida proteccional de
menores, y las dificultades de la simultinea aplicacién de varios derechos.€7

B.2, Sistema distributivo

Para menguar los efectos negativos de la aplicacién acumulativa de am-
bos derechos, los autores propician una aplicacién “distributiva” (nota 58)
«de los derechos en cuestién. En otras palabras, para establecer la validez de
una adopcibén, se traza una distincién entre las condiciones que se refieren
al adoptante y a su familia y aquellas que afectan al adoptado y a su familia.
Para las primerass, se recurre a la ley personal del adoptante; mientras que a las
segundas se aplica la ley personal del adoptado.®

El inconveniente de esta solucién es que no siempre es posible trazar una
distincién tan clara de las exigencias. Hay en todas las legislaciones requisi-

64 Dr Nova, ob. cit,, p. 96; Ernst RaBeL, ob, cit., pp. 643 y 644. :

85 AnGELO Davi, ob. cit.,, p. 85, nota 25. Seria suficiente para salvaguardar la coheren-
cia de la solucién, haber previsto un criterio para la solucién de la eventual antinomia. Co-
mentando el problema metodolégico que plantea el art. 23 del Tratado de Montevideo, de
1940, sostiene el doctor A, Boggiano: “Tal acumulacién puede conducir a la necesidad de
armonizar y adaptar las soluciones dadas por los diversos derechos aplicables, si éstos resul-
taren «discordantes,. Este requerimiento de adaptacién serd mas urgente si se juzga inva-
lida la adopcién internacional por falta de estricta concordancia o ajuste de aquellos dere-
chos. Las adaptaciones se harin principalmente mediante normas materiales individuales”
—-Derecho Internacional Privado, cit., p. 306.

8 Dr Nova, ob. cit., p. 98.

67 En su comentario al art, 23 del Tratado de Montevideo, dice el profesor Goldsch-
midt: “Conviene, pues, que la adopcién conforme las legislaciones domiciliarias de am
partes, siendo el domicilio del adoptado el derivado del domicilio real de sus padres. Magis
valet certitudo quam. favor adoptionis. Derecho Internacional Privado, cit., p. 358.

. 68 El Proyecto de ley complementaria del Code Civil en materia de Derecho Interna-
cional Privado, de Francia, de 1967, establece, inclinAndose por un criterio distributivo:
.. .les conditions de Vadoption exigées de U'adoptant et de Uadopté son régies par leur lod
personnel respective. ..”. Revue critique de droit intemational privé, 1970, p. 843. Citado
por Angelo Davi, ob. cit,, p. 162, nota 113. "
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tos que no se refieren a intereses independientes y tocan el orden publico (vgr.
la admisién de adopci6n de mayores, la exigencia de la diferencia de edad
“entre las partes, ciertos impedimentos, las formalidades, etc.).

. El método sefialado funciona respetando dos premisas basicas: a) que
-s6lo los derechos personales de las partes sean considerados, y b) que lo
sean en pie de igualdad, con el mismo valor. Los autores combinan ambas
premisas y normalmente respetan la primera (sobre todo si lo exige su dere-
“cho positivo) y modifican con distintas variables la segunda: en vez de apli-
car ambos derechos llamados en pie de igualdad, dan prioridad a uno de ellos.

Una curiosa solucién, inspirada en el principio favor adoptionis sostiene
Lapajne (Le droit international privé en matiére dadoption, citado por De
Nova, ob. cit.,, p. 104): “La ley nacional de cada parte debe aplicarse distri-
"butivamente cuando sea posible... Si una de las normas en conflicto no per-
mite la adopcidén, esto no evitard que tenga lugar. Es suficiente que la otra
ley conectada la permita”,

- En cuanto al derecho espaifiol, se ha inclinado al criterio distributivo des-
igual (acogiendo la solucién del art. 22, disp. prel., del Cédigo Civil alemén,
en su versi6n bilateralizada). Asi, el art. 9, par. 5 del nuevo titulo preliminar
del Cédigo Civil, con texto aprobado por decreto 1836/1974.

Anteriormente, ya era ésta la postura sostenida por la doctrina:® “Lo refe-
Tente a la capacidad y condiciones de fondo de la adopcién debe someterse a
lo que dispongan las respectivas leyes nacionales de los sujetos interesados. ..
Por lo que atafie a los efectos que dimanan de la misma, es obligado atenerse
a lo que dispone la ley nacional del sujeto adoptante”,

Normalmente en las normas positivas no se mencionan los “efectos” de
la adopcién sino solamente el derecho aplicable a la creacién de la relacién,
© al reconocimiento de adopciones conferidas en el extranjero, o se habla de
modo general del “derecho aplicable a la adopcién”. En el punto II.2 hemos
comentado el art. 23 del Tratado de Montevideo, de 1940, y el alcance con
que comprendemos el término “efectos”.

Algunos autores distinguen el derecho aplicable a los requisitos de validez
y el derecho aplicable a los efectos de la relacién adopcional. No hemos segui-
do esta metodologia por compartir el criterio de quienes propugnan que un
tnico derecho (o combinacién de ellos) rija tanto la creacién como los efectos
de la adopcién (repudio de la grande coupure). No se trata de una “laguna
de regulacién”,? sino del convencimiento que debe procurarse la mayor cohe-
rencia posible en la solucién de todo el caso multinacional. La adopcién valida
como cuestion condicionante de las pretensiones sucesorias del adoptado, sera
el tema del punto III.

69 GERMAN GamBON Avrix, “Conflictos de leyes en materia de adopcién”, Revista Espa-
fiola de Derecho Internacional, 1958, p. 525.

70 Sostiene Angelo Davi, ob. cit.,, p. 49, refiriéndose a la Convencién sobre autoridad
competente, ley aplicable y reconocimiento en materia de adopciones internacionales de la
Conferencia de La Haya de DIPr de 1965: “La Conferenza ¢ stata costretta a rinunciare ad
inserire nel progetto qualsiasi disposizione rotativa dlla legge regolatrice degli effetti dell ado-
zione. 8¢ tratta certamente della lacuna pid grave della Convenzione”,
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C) Sistema de los paises del common law

_ Los paises del common law tratan el problema de modo diferente de los
criterios vistos en los paises continentales. El tema se plantea en términos de
jurisdiccién y no de eleccién de derecho, sometiendo siempre la constitucién
de la relacién a la norma interna del ordenamiento al cual pertenece la auto-
ridad competente.

La aplicacién exclusiva de la lex fori depende del hecho de que las Cor-
tes del common law tienden a calificar las condiciones en base a las cuales se
pone en marcha el procedimiento jurisdiccional constitutivo de la relacién no
como atinentes al derecho sustancial, sino al “procedimiento” (y es un princi-
pio elemental que el procedimiento es gobernado por la lex ford).

La exclusién de la aplicacién del derecho extranjero obedece a considera-
ciones de caricter histérico. Mientras que en los paises continentales la distin-
cién entre conflicto de leyes y conflicto de autoridad se afirmé desde la época
medieval,™® en Gran Bretafia el ripido proceso de unificacién del derecho (en
vez de variedad de costumbres franco germanas y de estatutos comunales)
hizo que el dnico problema fuera el de autoridades competentes.

Asf no ha afianzado el concepto de “estatuto personal” que conduce a
sustituir la lex fori por la ley de la nacionalidad o del domicilio de las partes.
Por el contrario, los paises anglosajones niegan el criterio de la nacionalidad
-por considerarlo de naturaleza formal. Estos paises tienen una regla mais res-
trictiva: para que se dé una orden de adopcién en Gran Bretafia, es necesario
que el adoptante sea domiciliado o residente en el Estado del foro y que el
adoptado tenga la misma residencia. El criterio de la residencia o domicilio
implica la presencia del sujeto (o sujetos) en el territorio del Estado cuyo
érgano es llamado a pronunciarse. La excesiva severidad de esta regla fue
modificada por una orden emanada en 1973 del Secretario de Estado, que
establece un sistema de “determinacién administrativa” de las adopciones ex-
tranjeras susceptibles de ser reconocidas en Gran Bretafia.™

Se parte de la base que el adoptante debe domiciliarse en Inglaterra para
que la adopcién sea procedente. Si el nifio se domicilia en el extranjero, la
Corte no se pronunciari afirmativamente a menos que la adopcién satisfaga las
exigencias de la ley del domicilio del menor.

En esta interpretacién la ley propia de la adopcién contintia siendo la lex
fori (domicilio del adoptante), pero el derecho del Estado al cual pertenece
(criterio del domicilio) el nifio, adquiere una cierta competencia en materia de
consentimiento.

D) Normas convencionales internacionales
En la décima Sesién de la Conferencia de La Haya de Derecho Interna-
cional Privado se aprobé (el 28-10-1964) un Proyecto de Convencién sobre

71 A. Bocciano, Del Viejo al Nuevo Derecho Internacional Privado, cit., pp. 4 a 13.
72 ANGELO Davi, ob. cit., p. 41, nota 56. Las adopciones constituidas en numerosos
paises del Commonwealth y 22 estados miembros de la Conferencia Permanente de La Haya,
son automaticamente reconocidas en Gran Bretafa. .
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autoridad competente, ley aplicable 'y reconocimicnto de adopciones inter-
nacionales.™

La misma establece que es competente para resolver una adopcién inter-
nacional la autoridad de la “residencia habitual” del adoptante o de la residen-
cia habitual comin de los cényuges adoptantes, o bien la autoridad del Esta-
do del cual es nacional el adoptante o del Estado de la nacionalidad comin
de los cényuges adoptantes. La regla general sobre derecho aplicable (art.
4°) es que la autoridad competente segin la Convencién aplica su propia ley
interna. Se contemplan dos excepciones: la primera consiste en el hecho de
que la autoridad competente en base al criterio de la residencia, debe respetar
cierto tipo de prohibiciones contenidas en la ley nacional del adoptante o de
la nacionalidad comin de los cényuges adoptantes, cuando esta prohibicién
haya sido objeto de la declaracién prevista en el art. 13 de la Convencién. Tal
articulo establece que todo Estado contratante puede efectuar --al momento
de la firma, ratificacién o adhesién— una declaracién que indique ciertas pro-
hibiciones ™ que deben ser respetadas por la autoridad extranjera competente
en base al principio de la “residencia habitual”.

La segunda excepcién a la regla de aplicacién de la lex fori consiste en
que la autoridad que se pronuncia sobre la adopcién debe aplicar la ley nacio-
nal del adoptado a las exigencias relativas al consentimiento.

Por lo tanto, a pesar de la aparente simplicidad de la regla general, la
Convencién en realidad establece una aplicacién distributiva de la lex fori y
de la ley nacional del adoptado, ademas de una forma particular de acumula-
cién —eventual— de la lex fori y de la ley nacional del adoptante.

No comparto el criterio de aplicacién de la ley del foro, ni el punto
de conexién “residencia habitual”’ ™ como determinante de la jurisdiccién y

T3 La Convencién ha entrado en vigor el 23/10/1978 y ha sido ratificada solamente por
tres paises: Austria, Suiza y Gran Bretaiia.

T Segin el articulo 13 estas prohibiciones pueden referirse a la existencia de descen-
dientes del adoptante, a la adopcién unipersonal, a la diferencia de edades entre las partes,
a la existencia de vinculo sanguineo entre adoptado y adoptante, etc. Puede verse Yvon
Loussouarn, “La Xéme Session de la Conférence de La Haye de DIPrivé”. Journal du Droit
International, 92* Année, 1965, n® 1.
75 El punto de conexidn “residencia habitual” o, con mayor precision “residencia
estable”, referido al menor, indica la tendencia a atribuirle un domicilic propio, auténo-
mo, independiente del de sus representantes legales, a efectos de una mAs eficaz protec-
cién. Asi, fue adoptado por la Convencién concerniente a autoridad competente y dere-
cho aplicable en materia de proteccién de menores, aprobada en la Novena Sesién (octu-
bre de 1960) de la Conferencia de La Haya de DIPr. En cuanto al concepto: “C’est
une motion de fait, visant le centre effectif de la vie du mineur, et ceci surtout par rap-
rort & dautres licux de résidence, qui pourrgient entrer en ligne de compte. Ce critére
permet aux autorités d'appréceir librement les faits de la cause pour déterminer le lien le
plus effectif qwa le minewr avec une société et un ordre juridique donnés”. (Infarme de
Werner von Steiger, Actes et Documents, 1960). El tema se puede profundizar en “La
protection des Mineurs en DIPr”, de W. von Steiger, Recueil des Cours dz 1'Académie
de Droit International de La Haye, t. 112, pp. 470 a 525. :

Este mismo criterio es el adoptado en el Convenio con la Repdblica Oriental del
Uruguay sobre restitucién de menores indebidamente sustraidos, suscripto el 31-7-81 y
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del derecho aplicable, ni la inclinacién hacia el principio de la nacio-
nalidad.?®

Con su reducido nimero de paifses ratificantes, la Convencién nos habla
de la dificultad de lograr consenso entre los diversos puntos de vista de los
Estados nacionales. También nos sefiala la preocupacién por el tema del “reco-
nocimiento” y el esfuerzo por buscar nuevas soluciones viables.

"El doctor Antonio Boggiano propone la eleccién alternativa de los dere-
chos domiciliares del adoptado o del adoptante, con el fin de favorecer la vali-
dez del acto (favor adoptionis).™

La autoridad competente no debe dejar de considerar los derechos de
ambas partes interesadas (tal como lo aplicaria el juez extranjero), especial-
mente si ello puede conducir a una mayor armonia en la solucién del caso.
Tampoco puede prescindir de la comparacién de las soluciones de fondo pro-
porcionadas por los derechos materiales conectados,

Sin embargo, en tanto no pueda avanzarse en una mayor aproximacién de
las legislaciones nacionales en materia de adopcién, los problemas seguirin
siendo arduos en el campo del DIPr.™

E) Urgencia latinoamericana

No es posible concluir un estudio comparativo, por limitado que sea, sin
hacer referencia al panorama en el Derecho Internacional Privado de los pai-
ses latinoamericanos. Frente a las numerosas fuentes que nos permiten acce-

aprobado por ley 22.546 (art. 59, s/competencia judicial). Dicho Convenio regla madidas
urgentes, de cardcter fundamentalmente procesal, que no importan prejuzgamiento sobre
la determinacién definitiva de la guarda del menor (art, 11).

En los casos citados entiendo que el punto de conexién “residencia habitual” es un
logro que beneficia los intereses del menor, pues se trata de medidas urgentes. (Cfr, art..
80 del Tratado de Montevideo, de 1940; arts. 24 y 6. del Tratado de Montevideo, de
1889). Por el contrario (ademas de tratarse aqui de la residencia habitual del o de los
adoptantes), la adopcién establece un vinculo paterno-filial que afecta el emplazamien-
to de estado de las personas y entrafia transformaciones esenciales en cuanto a la patria
potestad. Por lo tanto, estimo que no puede dejar de considerarse el derecho del domi-
cilio del menor (esto es, de sus representantes legales) aun cuando sea a los efectos de
compararlo con el derecho del domicilio del adoptante, con el fin de elegir el derecho
que mejor proteja los intereses de la parte que se procura favorecar.

7 Dice el profesor Henri Batiffol (ob. cit,, p. 90): “La Convention de La Haye du
85 novembre 1965 —fecha en que se abrié a la firma— soumet les condtions de ladoption
@ la loi de Vautorité saisie —celle de la résidence habituelle ou de la nationalité du ou des
adoptants— sans avoir pu cependant éliminer toute influence de la loi personmelle”.

T A. Bocciano Derecho Internacional Privado, Depalma, 1983, t. I, 22 ed., p. 49l.
...una norma de conflicto materialmente orientada hacia la mayor tutela del menor pue-
de construirse con un punto de conexidén alternativo, permitiendo a quien invoca la adop-
cién basarse tanto en el derecho del adoptante como en el suyo”.

78 El 26 de abril de 1968 entré en vigor la Convencién europea en materia de adop-
cién de menores, elaborada por una Comisién ad hoc convocada por el Consejo dz Europa.
Al 1¢ de marzo de 1980 los paises ratificantes son: Italia, Malta, Reino Unido, Irlanda,
Suecia, Suiza, Noruega, Dinamarca. Se trata de la unificacién de algunos principios de
fondo correspondientes a un proczso espontineo de evolucién de las legislaciones europeas
en materia de adopcién, (ANceELo DAavi, ob. cit., p. 53).

“«
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der a los sistemas de los pafses continentales, son escasos los traba]o que nos
brindan una visién del estado actual del problema en nuestros paises. Tal vez
deba tomarse como indicio de la necesidad de desarrollo de la Ciencia del
Derecho Internacional Privado, en general, y de instituciones sociales como
la adopcién, en particular.

Especialmente en tiempos en que las condiciones de pobreza las guerras
internas y demés calamidades, nos enfrentan con numerosos nifios carenc1ados
y sujetos a distintas migraciones.

Un elevado nimero de paises de Centro y Sudamérica (Bolivia, Brasil,
Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras,
Nicaragua, Panamd, Perfi, Re ubhca Dominicana y Venezuela) se encuentran
vmnuiados por’ el Cédigo Bugtaman_te (La Habana, VI Conferenma Interame-
3 ). dei cual A:génima no forma parte. - .

- e Eshevinstrumente: {oaeohs” cunqﬁide v mis de medlo siglo) establece ‘en
principio que “cada Estado contratante aplicard como ley personal la ley del
domicilio o la ley de la nacionalidad o aquella que hubieran adoptado o adop-
taren mas tarde en su leglslacmn interna”.

Como las cuestiones relativas al estatuto personal afectan frecuentemente
a la vez a varias personas, el Codigo especifica algunas conexiones relevantes.
Asi, la patria potestad y la tutela son regidas por la ley personal del menor.
Las disposiciones referentes a la adopcioén son las siguientes:

Art. 73: La capacidad para adoptar y ser adoptado y las condiciones y
limitaciones de la adopcién se sujetan a la ley “personal” de cada uno de los
interesados.

Art. 74: Se regula por la ley personal del adoptante sus efectos en cuanto
a su sucesién, y por la del adoptado lo que se refiere a su apellido y a los dere-
chos y deberes que conserva respecto de su familia, asi como a su sucesién
respecto del adoptante,

Art. 75: Cada uno de los interesados podrd impugnar la adopcién de acuer-
do con las prescripciones de su ley personal.

Art. 76: Son de orden publico internacional las disposiciones que en esta

materia regulan el derecho a los alimentos y las que establecen para la adop-
cién formas solemnes.

Art, 77: Las disposiciones de los cuatro articulos precedentes no se apli-
caran a los Estados cuyas legislaciones no reconozcan la adopci6n.

Se trata de un sistema de aplicacién distributiva puro, cuyas desarmonias

se agravan por la indeterminacién de la “ley personal” (domiciliar o nacional,
segin los casos).

Algunos paises, como Chile, han incorporado las disposiciones del Cédigo
Bustamante a su derecho interno (aprobado por el Congreso Nacional chileng
el 10-4-1934, como Ley de la Reptiblica) con la reserva de que, ante el dere-
cho chileno v con relacién a los conflictos que se produzcan entre la legis-
lacién chilena y alguna extranjera, los preceptos de la legislacién actual o

- 101 — -




futura de Chile prevaleceran sobre ‘dicho Cédigo, en caso. de desacuerdo entre
unos y otros”. : '

.. Especial interés revisten las disposiciones de aquellos paises no vinculados
con la Argentina por los tratados de Montevideo, como el Brasil.

La ley de introduccién al Cédigo Civil brasilefio establece que las cuestio-
nes de derecho de familia se regirdn por la ley del pais en que la persona ten-
ga su domicilio (art. 7°). No contiene normas de DIPr de fuente interna refe-
ridas a la adopcién. En cuanto a su legislacién de fondo, el parentesco se limi-
ta a adoptante y adoptado (art. 376, C.C.) y no se extinguen los derechos y
deberes que resultan de los lazos naturales (art. 378).

En el afio 1964 el profesor Haroldo Valladd: presenté -al-Ministerio de Jus-
ticia y Negocios del Interior, un Anteproyecto de “Ley General de Aplicacién
de las ‘Normas Juridicas”. (Diario Oficial;:del 18:564; Sugileneento 52).7 En el
art. 16 sienta el principio fundamental: *Se aplican ‘en forma directa o indi-
recta las normas de derecho brasilefio en el exterior, y de derecho extranjero
en Brasil, con el fin de garantizar la continuidad espacial de la vida juridica
de las personas, en virtud de las reglas de DIPr... salvo si dichos actos o las
respectivas normas extranjeras contrarian el orden publico”.

E] art. 40 se refiere a la filiacién: “La filiacién en todas sus formas y
los derechos y deberes de ella resultantes, se regirin segtn la ley més favo-
rable al hijo, entre las leyes de la nacionalidad, del domicilio o de la residen-
cia del padre, de la madre o del propio hijo”.

Extrafiamente, y pese a la explicita intencién de legislar en proteccién del
débil y del incapaz (p. 100, ob. cit.), el Anteproyecto no incluye normas sobre
adopcién. En mi opinién, corresponderfa aplicar, por analogia, la citada norma
del articulo 40, referente a la “filiacién en todas sus formas”.

Dado los numerosos factores que repercuten negativamente en el nicleo
familiar, aumentando las situaciones de desamparo de los menores, y la diver-
sidad de las legislaciones de fondo de los paises latinoamericanos? parece
impostergable procurar algunas lineas comunes que, a mi juicio, serian:

- * La naturaleza del vinculo que se constituye por adopcién: aun nos
encontramos con adopciones “débiles”, que asimilan al hijo adoptivo con el
hijo natural, limitando los derechos y obligaciones a adoptado y adoptante.
La duplicidad de vinculos familiares (entre el nifio y su familia de sangre -
entre el nifio y sus padres adoptantes) parece, en el 4mbito internacional,
mas ficticia, que en un plano puramente nacional. En las especiales circuns-
tancias en que no convenga la ruptura de lazos con la familia biolégica, quizi
no sea conveniente la adopcién misma. '

7 Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional
de 'Cérdoba, ano XXIX, oct.-dic. 1965, n® 4, pp. 97 y ss.

© 80 En la parte IV de su trabajo Amplitud: v limites.. ., el doctor Juan C. Smith brin¢
da un panorama sobre las legislaciones de fondo de los paises latinoamericanos en materia
de .adopcién. . . . ;o ;
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® El emplazamiento en el estado familiar de hijo, asimilado al hijo legi-
timo, con un vinculo estable que lo incorpora a una familia, 4&mbito privilegia-
do de personalizacién.

® El reconocimiento, como consecuencia légica de esta insercién familiar,
de derechos sucesorios entre adoptado y adoptante, sus descendientes, ascen-
dientes y parientes colaterales, en equiparacién a la vocacién sucesoria del hijo
legitimo (El fundamento de la transmisién hereditaria es la perpetuacién
del nticleo familiar).

* Las debidas garantias en defensa de los derechos de los padres de san-
gre, que deben acompaiiar la constitucién de un vinculo semejante. No son las
situaciones de pobreza o ignorancia los presupuestos de una adopcién, sino la
exposicién del menor a dafio material y moral (aunque aquellas circunstancias
pueden favorecer estas consecuencias). En el plano del DIPr esto exigiria
una aproximacién sobre la calificacién del abandono.

® La aplicacién de los principios generales del DIPr (nocién de fraude a
la ley, cldusula de reserva de orden puiblico) a fin de excepcionar situaciones
consideradas irritantes a las distintas organizaciones familiares nacionales (vgr.,
adopcién del propio hijo extramatrimonial; adopcién conjunta por parte de con-
cubinos, etc.).

® La distincién entre institucién de funcién tutelar que produce trans-
formaciones profundas en el emplazamiento familiar, y las llamadas medidas
tutelares urgentes (vgr., la restitucién de menores mdebldamente sustraidos),
que también deben desarrollarse sobre la base de la cooperacién internacional.

III. LA ADOPCION INTERNACIONAL Y EL DERECHO SUCESORIO

La mayoria de los conflictos en materia de adopciones multinacionales se
presentan con motivo de reclamos de derechos sucesorios. Desde el famoso caso
“Grimaldi, Miguel A., s/suc.” (fallo 26.360 C4m. Civ. 2* Cap. Federal de fecha
22-12-1948, LI, 54-413) al més reciente fallo de la Suprema Corte de ]usticia‘
de la Provincia de Buenos Aires en la causa “Bayaud, Enrique, s/suc.” (25-3-
1981, ED, 94-62), las cuestiones siguen siendo complejas y no hay uniformidad
jurisprudencial ni doctrinaria sobre los caminos para lograr la mds justa solu-
cién del caso.

Los derechos sucesorios ¢deben considerarse comprendidos entre los efec-
tos —quiz4 los mé4s importantes— de la relacién adopcional y gobernarse por la
ley que rige la adopciénP Si el causante menciona en el testamento a sus “hi-
jos” o “herederos”, gdeben incluirse también los emplazados en el estado fami-
liar de hijo por medio del vinculo legal de la adopcién? gCual de los derechos
—lex adoptionis o lex successionis— rige los alcances de ese emplazam:ento en
la sucesi6n intestadaP
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Las legislaciones de fondo de los distintos sistemas nacionales solucionan
de diversa manera la vocacién sucesoria de adoptado y adoptante3!

Las alternativas son muiltiples: glos descendientes del adoptado concu-
Iren en representacién a la sucesién del adoptante? gel adoptado o sus descen-
dientes, gozan de derechos sucesorios en la sucesién de los ascendientes del
adoptante? gel adoptado estd llamado a suceder en la herencia de los parientes
colaterales del adoptante?

Qué sucede si el adoptado en un pais cuyo derecho admite la adopcién
y en donde se encuentra domiciliado, teniendo —segiin la lex adoptionis— voca-
cién hereditaria, se presenta en la sucesién del adoptante regida por otro orden
juridico (el nacional del causante, el de su dltimo domicilie, el del lugar de
situacién de los bienes relictos) que desconoce la institucién adopcional o,
aun admitiéndola, excluye de sus efectos los derechos sucesorios reciprocos de
las partes en la sucesién intestada. ' '

Supongamos el siguiente caso: una persona, fallecida con ultimo domici-
lio en el Estado A, habia adoptado un menor cuando ambos se domiciliaban
en el Estado B. Posteriormente, trasladado el domicilio al Estado A, el cau-
sante habia adoptado un segundo nifio, domiciliado en dicho Estado A y con-
forme con su derecho. El adoptante fallece intestado, sin descendientes legi-
timos. El derecho del Estado A equipara al adoptado al hijo matrimonial y le
concede igual porcién legitima, en tanto el derecho del Estado B equipara al
adoptado con el hijo natural y le reconoce la mitad de la porcién que corres-
ponde a un hijo legitimo. ¢Es justo que ambos adoptados reciban porciones
diferentes en la herencia del padre adoptante, cuando ambos fundan su pre-
tensién en vinculos similares?

81 En el derecho uruguayo, la ley 10.674, de 1945, que introdujo la legitimacién adop-
tiva, establece una equiparacion completa con la filiacién legitima: (art. 4) “el menor obje-
to de la misma se reputard en adeclante con los mismos derechos y deberes que si hubiera
nacido de matrimonio”.

El derecho brasilefio establece que el parentesco resultante de la adopcién se limita a
adoptante y adoptado (salvo a los efectos de los impedimentos matrimoniales —art. 476,
C. Civil Brasilefio—), no existiendo derecho de sucesién entre el adoptado y los parientes
del adoptante (art. 1618, C.C. Brasilefio).

El derecho mexicano confiere al adoptante los mismos derechos y obligaciones que
tienen los padres respecto de las personas y de los bienes de los hijos (art. 395, C.C.) y
al adoptado los mismos derechos y obligaciones que tiene un hijo (396, C.C.). Sin embar-
go, €l parentesco se limitard a adoptante y adoptado (art. 402, C.C.) excepto en cuanto
a impedimentos matrimoniales.

El Cédigo de la Familia de Costa Rica (ley 5476, del 21-12-73) distingue dos for-
mas de adopcién: la adopcién simple crea entre adoptante y adoptado los mismos vinculos
juridicos que ligan a los padres con los hijos (art. 114), pero no existen vinculos entre
adoptado y familia del adoptante ni entre éste y la familia de aquél (art. 115). En cam-
bio, en la adopcién plena, los adoptados entrardin a formar parte de las familias consan-
guineas para todo efecto (art. 124).

En el derecho espafiol la Reforma de la ley 7, del 4-7-1980 (Francisco de Asis San-
cho Rebullida, Ediciones Universidad de Navarra, S.A., Pamplona, 1978, pp. 421 y ss.),
intenta equiparar los hijos adoptivos a los legitimos y conferir- a adoptado y adoptante las
posiciones juridicas correspondientes al hijo y al padre legitimos. Sin embargo, la concu-
rrencia, a los efectos sucesorios, de hijos adoptivos con legitimos y con naturales recono-
cidos no deja de presentar dificultades interpretativas (ver. art. 179 y las disposiciones re=
ferentes a la mejora en la sucesién testamentaria).

82 R. De Nova, ob. cit., p. 140.
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Cuando un aspecto de un caso multinacional es légicamente condicién de
otro, se considera al primero “cuestién previa”8 El reconocimiento de una
adopcién valida es cuestibn previa de la vocacién sucesoria del adoptado.
¢Debe regirse la cuestién previa por el derecho que gobierna la cuestién prin-
cipal o cada una tiene su propia autonomia y se gobierna por su propio dere-
cho? Al respecto, es conocida la elaboracién doctrinaria sobre las teorias de la
jerarquizacién y de la equivalencia.®

Sobre el tema, ha dicho la doctrina: “Al parecer, cuando nuestro legisla-

dor manda aplicar el derecho elegido en la norma de conflicto a una cuestién
descripta en el tipo legal, no quiere decir que ese derecho elegido se aplique
también a otra cuestién (incidental) descrita en el tipo legal de otra norma
de conflicto, que elige otro derecho aplicable. Consiguientemente, puede afir-
marse que a falta de regulacién especial de las cuestiones conectadas, el legis-
lador ha querido resolverlas independientemente sometiéndolas a sus respecs
tivos derechos elegidos (lex causae) en los diversos tipos legales que ha cons-
truido™.%
. La propuesta de Enmienda al Proyecto del Comité Juridico Interameri-
cano sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado, elaborada por
la delegacién argentina —Comisién II— (CIDIP II, 1979. Ver estudio del doc-
tor W. Goldschmidt en ED, 83-833 y ss.), resolvia expresamente: “Las cues-
tiones previas o incidentales y la cuestidén principal se regirdn independiente-
mente por sus respectivos derechos aplicables segiin las normas de DIPr del
juez de la causa. Si se produjesen resultados contradictorios o irrazonables por
las aplicaciones parciales de distintos derechos materiales, los jueces podran
adaptar los derechos en cuestibn para alcanzar una solucién coherente o
razonable”.

Al respecto, sostiene el doctor Ernst Rabel:® “La ley que gobierna la
adopcién determina cuindo cierta persona es un adoptado”.

Una persona, por tanto, hereda como adoptado bajo dos condiciones: a)
que sea adoptado validamente de acuerdo con la lex adoptionis y b) que la lex
successionis reconozca derechos sucesorios al adoptado. Cada derecho gobierna

8 W, Gorpscummr, Derecho Internacional Privado, cit., p. 100.

8 De acuerdo con la teoria de la jerarquizacién puede establecerse el predominio de uno
de los derechos aplicables sobre la base de: a) el criterio 16gico: el problema condicionante
prevalece sobre el condicicnado, es decir, la lex adoptionis prevalece sobre la lex successio-
nis; y b) el criterio procesal: determina el derecho la cuestién que aparece en la peticién
de la demanda, en nuestro caso, la lex successionis. De acuerdo con la teoria de la equiva-
Iencia ambos problemas estin en pie de igualdad y deben resolverse cada uno por su
derecho propio, que es el derecho llamado por el DIPr del juez de la causa para resolver
el caso en conflicto. (W. GoLpscamioT, ob. cit., pp. 104 a 108, ED, 94-62 y ss.).

La sentencia recaida en el caso “Prieto, Rufina Barazal de v. Barazal, Maria E. Rivada
de”, fallado por la Cam. 12, sala 2, de La Plata, falla 7090, de mayo 7-1963 (JA, 63-1V-91
y ss.) recurre a la teoria de la equivalencia, aplicando la validez de la adopcién su “pro-
_pio derecho” (el eerecho espafiol) y a los derechos sucesorios la lex successionis (DIPr
argentino —art. 3283, C.C.— por iltimo domicilic del causante en la Republica y lugar
de situacién de los bienes relictos).

85 A. Boceiano, Derecho Internacional Privado, 1978, p. 121.

8 Ernst RaBEL, ob. cit.,, p. 653,
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su aspecto del caso y s6lo ese aspecto. Los dos derechos se complementan sin
superponerse.

Dicho de otro modo: si ninguna adopcién véilida ha tenido lugar confor-
'me al o a los derechos aplicables a la adopcién en cuestién, o si el adoptado
no es considerado heredero conforme con el derecho que gobierna la sucesién,
entonces, no hay posibilidad de que el adoptado suceda al causante.??

La distincién es aparentemente nitida, sin embargo, la solucién de los
-casos reales es compleja.’ Quiero destacar el segundo parrafo del articulo pro-
-puesto por la delegacién argentina como Enmienda al Proyecto del Comité
Juridico Interamericano sobre Normas Generales de DIPr, ya citado, que nos
.introduce en el tema de la adaptacién frente a resultados incoherentes deri-
-vados de la aplicacién de méas de un derecho.

, Este criterio hubiera permitido arribar a una solucién més justa en el
_caso Grimaldi. La sentencia de 2* Instancia aplica a la cuestién previa, la vali-
dez de la adopcidn, su propio derecho, es decir el derecho italiano. A la cues-
tién principal (la sucesién al patrimonio del causante) aplica el derecho argen-
-tino, “La sucesién y la herencia de bienes reales se rigen exclusivamente por la
-ley del pais en el cual estdn situados. Ninguna persona puede heredar sino
las que estin reconocidas como herederos legitimos por las leyes de ese pais
y éstas heredan en la proporcién y en el orden en que prescriben las leyes”.
-“Llego a la conclusién de que la hija adoptiva, pese a la vocacién hereditaria
que le he reconocido, no puede hacerla valer en el pais con respecto al bien
-inmueble de la sucesién, desde que nuestra ley no le reconocia derecho here-
+ditario a la fecha de apertura de la misma” (LL, 54-424. Muerte del causante
ren. 1943) .88

Lo que intento poner en evidencia es que la fidelidad a una teoria doctri-
“naria, tanto sea la de la jerarquizacién como la de la equivalencia (con la supe-
rioridad que reconocemos a esta tltima), no puede reemplazar la necesidad
de adaptacién por parte del juez en procura de una solucién equitativa.

.. Los desequilibrios no se deben a una técnica defectuosa de las normas de
DIPr, sino al hecho de que cada sistema legal es un todo coherente. La apli-
cacién de diferentes derechos a un caso (o elementos de un caso) multinacio-
nal, suele exigir un proceso de adaptacién que se presenta, tal vez, con mayor
frecuencia en materia de adopcién que en otros campos del derecho privado,
.dada la variedad de concepciones que el instituto histéricamente ha tenido vy,
en parte, ain conserva.

Ya sea concebida como una hipétesis peculiar de adaptaciéon o como un
fenémeno independiente pero igualmente vinculado a los problemas de elec-

87 DE Nova, ob. cit.,, p. 148. ‘

88 Ver interesantes comentarios en W. GoLbpscumior, ob. cit., 4* ed., p. 103, n® 118 y
A, Boceciano, ob, cit.,, p. 308. De acuerdo con este autor, deberia haberse calificado la
‘cuestién principal (vocacién sucesoria del adoptado) “como aspecto comprendido en la
"cuestién previa (validez y efectos de la adopcién). Consiguientemente resultaria aplica-
ble a la vocacion sucesoria el derecho italiano, armonizindose la solucién material del
caso”... “Otrc camino seria colmar la laguna que se abre en el derecho sucesorio argen-
tino. .. recurriendo al derecho sucesorio mas préximo al caso que tenga legislada la adop-
cién (en el caso, el derecho italiano).”
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cién :de -derechos, llamada “sustitucién” tiene estrecha relacién con las cuestio-
nes que se presentan con motivo de las adopciones multinacionales. De todos
modos —sustitucién, transposicién— son categorias conceptuales no bien deli-
mitadas por los autores® que persiguen reconciliar las soluciones adoptadas
por los distintos sistemas legales conectados al caso. o

Supongamos el siguiente caso de sustitucién: una sucesién intestada ‘es
gobernada por un sistema juridico que equipara los hijos adoptivos a los legi-
timos, adjudicandoles porciones iguales. Si el causante ha adoptado a un nifio
conforme a otro sistema juridico extranjero que no reconoce derechos suceso-
rios reciprocos, salvo en el caso de institucién testamentaria, aun cuando la
adopcién sea reconocida como vAlidamente celebrada por el derecho que
gobierna la sucesién, parece razonable examinar si esa adopcién extranjera
representa un sustituto equivalente de la también llamada adopcién por el
derecho que rige la sucesién. Esta equivalencia no esti necesariamente asegu-
rada por la circunstancia de que ambos sistemas legales admiten el instituto
de la adopcién, pues éste se regula de manera muy diferente de un ordena-
miento juridico a otro. (“En ocasiones, hasta llegar a hacer inconveniente el
intercambio” 99). : S an

® La hipétesis mas simple se presenta cuando la ley que regula la cues-
tién principal conoce la distincién entre adopcién de tipo fuerte (adopcién
‘plena del derecho argentino, pleniére del derecho francés, especial del derecho
italiano, adopci6én legitimante o legitimaciéon adoptiva, etc.) y adopcién de
tipo débil. La relacién adoptiva extranjera puede normalmente sustituirse al
tipo correspondiente de la lex causae, toda vez que ésta dispone un tratamiento
diferenciado para las dos especies de adopcién. :

* Es mas conflictivo el supuesto en que la ley que gobierna la sucesién
prevé un solo tipo de adopcién (plena o fuerte) y la relacién constituida segin
el derecho extranjero corresponde a una adopcién débil. Parecerfa que ésta no
puede producir en el 4mbito de la lex causae los efectos que presuponen la
atribucién al adoptado del emplazamiento en el estado de hijo legitimo, (Cfr.
caso “Shaver v. Nash”, fallado por la Suprema Corte de Arkansas).

* La hipétesis inversa ocurre cuando la ley que gobierna la sucesi6n prevé
una adopci6n débil, mientras que la adopcién extranjera es del tipo fuerte o
legitimante. Cuando esta relacién es “transferida o transpuesta” al ordenamien-
to juridico que gobierna la sucesién, deberfa sustituirse por aquellas normas

'89 Frangors RicAux, “Le conflict mobile” —trata la sustitucién y la transposicién con
;p:tlgo d¢131,170s cogfgléctos méviles— Recueil des Cours de I'Académie de Droit International
ve, t. , D .

% K. LrestEIN, “General Principles of Private International Law”, Recueil des Cours. .
t. 135, p. 208. "

91 American Law Review,’1931, p. 961, citado por A, Davi, ob. cit, p. 341, nota
105. El causante (en una sucesién regulada por el derecho de Arkansas) habia adoptado un

menor conforme al derecho de Texas que en esa época sélo contem: i -
franor conforme D emplaba una simple adop:
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que este ultimo derecho dispone para el hijo legitimo, pues tal es el estado
que corresponde al adoptado segiin el derecho extranjero.92v %

A mimodo de ver la base para aproximar las distintas regulaciones posi-
tivas se encuentra en la funcién social de la adopcién —calificacién por la
2 7 . I3
func_:lon—-. En su concepcién, cada dia mis uniformemente reconocida, como
instituto de derecho de familia, con finalidad tutelar hacia el menor carenciado.

Lo importante es su efecto tipico e inmediato: el emplazamiento en vir-
tud de un vinculo legal, en el estado familiar del hijo. Légicamente, quedan
al margen las situaciones que se constituyen en fraude a la ley. La admisién
de la adopcién habiendo descendientes legitimos, la equiparacién entre adop-
tado e hijo legitino o natural, la constitucién de la relacién por sentencia o
acto administrativo, bajo las llamadas formas plenas o simples, son cuestiones
complejas pero adaptables.

Lo que interesa proteger es una relacién paterno-filial, que no puede ser
tratada injustamente a la muerte de una de las partes, a través de conexiones
de destrozo o de técnicas excesivamente rigidas, que desvirtien el emplaza-
miento familiar en el que las partes han vivido. o

Cuestiones muy interesantes se presentaron con motivo del caso “Bayaud,
Enrique, s/suc.”, fallado por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires el 25-3-1981 (ED, 94-602 y ss. con nota del doctor W. Goldschmidt).

Se trataba de una nifia francesa, Susana Lagarde, adoptada el 22-5-1962
ante el Tribunal de Pau, Francia, bajo la forma de adopcién simple, que se pre-
sentd ante los tribunales argentinos a la sucesién del hermano de su madre
adoptiva, Enrique Bayaud, fallecido en Pau, el 19-8-1975, dejando bienes in-
muebles en la Provincia de Buenos Aires.

La Camara 1* de Apelacién, sala 12, de La Plata, confirmé la sentencia
de origen negando vocacién sucesoria a Susana Lagarde Bayaud en la suce-
sién intestada de Enrique Bayaud, argumentando que el régimen de reenvio
que establece el art. 32 de la ley 19.134 estd referido exclusivamente al con-
junto de derechos y deberes del adoptado y adoptante entre si (es decir, no
incluye los derechos sucesorios entre otros parientes). De conformidad con los

92 La forma lamada adopcidon plena favorece la transposicién de un sistema juridico
a otro, pues todo ordenamiento contiene normas relativas a la filiacién legitima.

93 El caso “Marshall”, fallado por las Cortes inglesas, dio lugar a interesantes distin-
ciones. El testador fallecié en Inglaterra, en 1945. Por una clausula testamentaria, llamada
a entrar en vigor a la muerte de su esposa (ocurrida en 1955), beneficiaba a M, Charles
Stansfeld Jones. Este fallecié dejando un hijo, adoptado en 1945, segiin el derecho de la
Columbia Britinica, que asimilaba al adoptado con el hijo legitimo, inclusive en cuanto
‘a Jos derechos sucesorios.

La Corte Britanica entendié que el testamento se regia por el derecho inglés y que en
el common law el término issue significaba “hijo nacido de matrimonio legitimo™ y no hijo
adoptivo. (Debemos tener presente que el Acta de Adopcién de 1950 no reconocia adop-
ciones conferidas en el extranjero). El autor B. D. Inglis sostiene que lo importante es que
el nifio habia adquirido el estado de hijo legitimo segiin el derecho correspondiente de la
Columbia Britdnica. “The child should have been held entitled to take because he was
legitimate, not because he was adopted”. (“Adcption, the Marshall Case and the conflict
of laws”, The Canadian Bar Review, vol. 35, n® 9, nov. 1957, p. 1035).
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dispuesto por el art. 20 de la ley 19.134, afirmé que la adopcién simple no
crea vinculo de parentesco entre la adoptada y los parientes de sangre del
adoptante, quedando excluida Susana Lagarde Bayaud de la linea colateral.

Con referencia al fallo de la Suprema Corte, que revoca la sentencia de la
segunda instancia, el profesor Goldschmidt {ver “¢Hereda la francesa adoptada
en Francia por adopcién simple el inmueble argentino del hermano de su ma-
dre adoptante?, ED, 94-602, 606) manifiesta: “la sentencia anotada contribuye al

progreso de la Ciencia del DIPr...”, “...esquiva habilmente el escollo del art.
10, C.C. y entrega a Susana Lagarde Bayaud lo que le corresponde”.

Queremos detenernos en cuatro puntos:
a) Vdlidez de la adopcidn conferida en Francia en 1962

La sentencia aplica como norma de DIPr. del juez® el art. 32 de la ley
19.134 que remite al derecho del domicilio del adoptado al tiempo de la adop-
ci6n: es decir, al derecho francés de 1962, época en que la nifia fue adoptada.

Creo pertinente la distincién entre aplicacién inmediata a “las consecuen-
cias de las relaciones y situaciones juridicas existentes” y aplicacién retroactiva
de la ley 19.134 (B.O. 29-7-1971) y, por tanto, la validez de una adopcién con-
ferida en el extranjero en 1962 no se rige por la citada norma, sino por la apli-
cacién analégica (ante la laguna normativa de la ley 13.252) del art. 23 del
‘"Tratado de Montevideo, de 1940 (ratificado por nuestro pais en 1956).% Es
decir, la acumulacién de los derechos domiciliares de ambas partes. En el caso,
por radicarse los domicilios de adoptante y adoptado en Francia, el derecho
que rige la validez de la adopcién es el derecho francés, arribando en conse-
cuencia al mismo resultado que el fallo de la Suprema Corte.

b) Emplazamiento de la adoptada

En 1962, de acuerdo con el derecho francés vigente (art. 356, Code Civil
anterior a la reforma de la ley 66-500), el adoptado y sus descendientes legi-
timos gozaban de los mismos derechos que los hijos legitimos solamente en la
sucesion del adoptante, sin corresponderle ningiin derecho sobre los bienes de
los ia)scendientes del adoptante (y menos atn, de los parientes en linea cola-
teral ).

Este régimen se modificé por ley 66-500 del 11-7-1966, que introdujo la
forma denominada adoption pleniére, manteniendo, con modificaciones, la for-
ma de adopcién simple.

En virtud del art. 13 de la propio ley % las adopciones anteriormente pro-
nunciadas gozaron de los mismos efectos reconocidos a la adopcién simple.

% Los tribunales argentinos ticnen jurisdiccién internacional en razén de la fuerza
localizadora del “lugar de ubicacién de los bienes relictos”. Por otra parte, la competencia
del juez del dltimo domicilio del causante no es exclusiva y, por el principio de efectivi-
dad, es razonable haber iniciado el juicio sucesorio ante los jueces nacionales.

9 Criterio del caso: “Oreiro Mifiones, José, s/suc.”, citado por A. Boggiano, ob. cit.,
pp. 294 y ss.

: 9% Art. 13: “L’adoption antérieurement prononcée emporte, ¢ compter de Uentrée en
vigueur de la présente loi, las mémes effects que l'adoption simple”.
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Entre estos efectos, especialmente nos interesa el nuevo art. 368 (del capi-
tulo de adopcién simple), que incorpora al adoptado en la familia del adoptante
con los mismos derechos sucesorios que los hijos legitimos (sin la calidad de
rimataires).”

Para dar una idea mds acabada del emplazamiento que recibi6 la adop-
tada, sefialamos: los derechos de patria potestad son ejercidos en las mismas
condiciones que respecto a los hijos legitimos (art. 365); la administracién
legal y la tutela del hijo legitimo se aplica al adoptado (365); el lazo de
parentesco resultante de la adopcién se extiende a los descendientes del adop-
tado (366) y, sobre todo, el citado art. 368.

Lo que nos interesa destacar es que el vinculo legal creado por la adop-
cién simple en el sistema juridico francés aplicable al caso Susana Lagarde
Bayaud, emplaza a la adoptada en el estado familiar de hija, asimilada a la
filiacién legitima.

¢) Vocacion de la adoptada en la sucesion intestada del tio adoptivo

Planteada la causa ante tribunales argentinos, la norma de DIPr aplicable
es el art. 3286 C.C.: “La capacidad para suceder es regida por la ley del domi-
cilio de la persona al tiempo de la muerte del autor de la sucesién”, Como
en 1975 (fecha del fallecimiento de Enrique Bayaud) la adoptada se domici-
liaba en Francia, el derecho aplicable es el derecho francés (art. 368 C.C. que
reconoce vocacién sucesoria al adoptado en la sucesién de sus parientes co-
laterales).

Queremos sefialar la diferencia metodolégica que consiste en resolver cada
cuestién (la condicionante y la condicionada) por su propio derecho, conforme
a las normas de DIPr de juez de la causa. Otro criterio, como se ha dicho,
consiste en someter el estatuto sucesorio a la ley que rige la validez de la
adopcién (considerar comprendido el estatuto sucesorio en los alcances del
art. 32 de la ley 19.134, como uno de sus “efectos”, gobernado por el derecho
del domicilio del adoptado al momento de la adopcién).

En el primer caso nos ubicamos al tiempo del fallecimiento del causante;
en el dltimo, al momento en que se constituye la relacién adopcional. Esta dis-
tincién: puede ser decisiva, sobre todo en una institucién que evoluciona hacia
la equiparacién de la filiacién adoptiva con la filiacién legitima, tendencia que
hace factible que entre una y otra fecha, el Estado implicado modifique su
legislacién de fondo scbre adopcién.

En el caso Bayaud, entre 1962 (fecha del otorgamiento de la adopcién
en el extranjero, segln el art. 32, ley 19.134) y 1975 (fecha en que la suce-
sién se difiere, conforme al art. 3286, C.C.), la legislacién de fondo se modi-
fica profundamente con la ley 66-500, de 1966. Si bien el art. 13 de dicha nor-
ma hace inoperante la reflexién para el caso, nos interesa destacar la validez
de la distincién metodoldgica.

97 Art. 368: “L’adopté et ses descendants légitimes ont dans la fomille de lUadoptant
les mémes droits successoraux qu'un enfant légitime sans acquésir cependant la qudlité d’hé-
ritier réservataire a U'égard des ascendants de U'adoptent”.
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d) Derecho de sucesién al patrimonio del causante

Este punto nos enfrenta con el tema de la unidad o pluralidad sucesoria.
La Corte se plantea dos cuestiones: a) el alcance del reenvio del art. 82,
de la ley 19.134 —este criterio significa considerar comprendido el estatuto
sucesorio en el estatuto de la adopcién— y b) los efectos del reenvio citado
en armonia con el art. 10 del Cédigo Civil.

La opinién minoritaria (voto del doctor Larran) destaca la importancia
del art. 10, C.C. como excepci6n a la regla del art. 3283, C.C. que sienta el
principio de la unidad sucesoria.

La opinién mayoritaria (voto del doctor Ibarlucia, h.) no admite que el
art. 10 sea un obsticulo para la aplicacién en el pais del art. 368, C.C. francés,
en la redaccién que le asigné la ley 66-500, En sintesis, creemos que aplica
el siguiente esquema: DIPr dél juez de la causa (art. 10, C.C.) que remite al
art. 32, ley 19.134, y éste a su vez al art. 368, C.C. francés.

Nos interesa destacar en la opinién mayoritaria la distincién referida a
la calificacién de la adopcién conforme al derecho francés (y no segtn la lex
civilis fori): “...la similitud de denominacién no puede ser obsticulo para el
reenvio que autoriza el art. 32 de la ley 19.134”,

La norma de DIPr del juez de la causa aplicable al derecho de sucesién
al patrimonio del causante es el art. 3283, C.C.: “El derecho de sucesién al
patrimonio del difunto es .regido por el derecho local del domicilio que el
difunto tenia a su muerte, sean los sucesores nacionales o extranjeros’.

Nuestro DIPr nos remite al DIPr del ltimo domicilio del causante, es
decir, al “derecho” francés. Debemos examinar qué concepto de herencia in-
ternacional tiene el DIPr francés.® Segun el sistema francés, en los casos inter-
nacionales impera una concepcién fraccionadora de la sucesién internacional,
distinguiéndose la transmisién de inmuebles y de muebles como “patrimonios
separados”.%®

“El sistema positivo francés es netamente definido: las sucesiones inmobi-
liarias se rigen por la ley de la situacién de cada inmueble... las sucesiones
‘mobiliarias, por la ley del domicilio del difunto” 190

Habiendo dejado Enrique Bayaud solamente biecnes inmuebles ubicados
en la Provincia de Buenos Aires, el DIPr francés del dltimo domicilio del
causante nos reenvia al derecho argentino (lugar de situacién de los bienes in-
muebles 101}, ’ ‘

98 A. Bocciano, “Nuevas perspectivas en el derecho sucesorio internacional. Mdas alla
de la unidad o pluralidad a través del reenvio”. JA, 27-469 y ss., sec. prov.

9 A, BoGGIANO, ob. cit., “Se trata de una concepcién que funciona para el DIPr
sucesorio de aquellos pafises y no para el derecho sucesorio interno”, p. 470.

100 HenNr1i BATiFFoL, Droit International Privé, cit., p. 304. ¢Cbémo resolveria el juez
francés? “La jurisprudence a fondé Uapplication aux successions inmobiliéres de la loi de la
situation sur un texte, Uarticle 3,2 C.C., aux termes duquel les inmeubles méme ceus pos-
.sédés par des étrangers, sont régis par la loi frangaise...”. “...L'opinion subsiste cepen~
dant que le fractionnement de la dévolution enire autant de lois que de pays différents
ot sont situés les inmeubles est un reliqguat d'une époque ot Linmeuble jouait un réle qu’il
-a perdu aujourd’hui (pp. 307 a 309).

101 “La metodologia del reenvio. persigue la mayor armonia posible de las decisiones
nacionales internas en las causas internacionales”. A. BocGlaNo, ob. cit, p. 471.
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Corresponde, pues, aplicar derecho sucesorio argentino. gCusles son las
normas de derecho sucesorio aplicables al caso?

La adoptada gozaba del emplazamiento en el estado familiar de hija (pun-
to b), en situacién andloga a la hija legitima (sobre la base del art. 368, C.C.
francés). La adopcién simple del derecho francés no es, evidentemente, susti-
tuible por la igualmente denominada adopcién simple del derecho argentino
(art. 20 y ss., ley 19.134) que establece un vinculo notablemente mas débil.

Si calificamos la adopcién internacional por su funcién, ésta consiste en
la incorporacién de la adoptada en la familia del adoptante (incluyendo los
parientes en linea colateral); transpuesta la institucién al ordenamiento juri-
dico argentino, debemos recurrir a las normas referentes a los derechos suce-
sorios de los hijos legitimos, pues tal es el emplazamiento de que goza la
adoptada.

Corresponde, pues, reconocer derechos sucesorios a Susana Lagarde Ba-
yaud en la sucesién intestada de su tio adoptivo, por aplicacién de los arts.
3445 y 3585, del Cédigo Civil. A

También por este camino habriamos alcanzado una decisién coherente y
equitativa para el caso en conflicto. ’

IV. Conclusiones

Las instituciones de Derecho de Familia nos comprometen a balancear
muy prudentemente el respeto a los elementos extranjeros del caso y el resguar-
do de los principios fundamentales de nuestra propia organizacién familiar,

Conscientes de la imposibilidad de alcanzar la uniformidad total (por las
distintas valoraciones que son basamento de los diversos 6rdenes juridicos
materiales), es preciso, sin embargo, esforzarnos por la mayor armonia entre
las expectativas razonables de las partes y las exigencias de la justicia.

Dificilmente podamos conformarnos con una aplicacién puramente técni-
ca de las normas de conflicto, con desinterés por la solucién de fondo que pro-
porcionan los derechos eventualmente conectados. Mas adn, las propias normas
de conflicto, que tradicionalmente se han considerado “neutrales” (en el sen-
tido de un tratamiento igualitario de los derechos seleccionados segun su méto-
do propio), van incorporando elecciones alternativas y factores de localizacién
que incluyen valoraciones materiales (vgr. el interés del menor; la proteccién
de la victima, etc.102),

102 Cfr. Jean G.SAuveEPranne, “New Trends in Private International law”, Recueil
des Cours de U'Académie de DI de La Haye, 1982-11, t. 175, pp. 9-98, especialmente p.
49; H. BamiFroL, “Le pluralisme des méthodes en Droit International Privé”, en Recueil des
Cours..., t. 139, pp. 75-148, esp. 132. Manifiesta este autor: “Cette tendance se retrouwve
dans une autre Convention de La Haye, celle du 4-5-1971 sur la loi applicable aux accidents
de la circulation rowtiére. On se rappelle que dans certaines limite sun choix est accordé ¢
la victime entre deux lois. Cest d dire que le point de départ de la tendance est une faveur
a la) victime. C’est une considération de fond ou matérielle et non de conflit” (ob. cit., p.
133).

Ver A. Boccrano, Derecho Internacional Privado, p. 27 y Del Viejo al Nuevo DIPr,
cit., p. 107 y ss. (notas 58 y 63). En el mismo sentido, Harolde Valladdo, en la exposicion
de motivos de su Anteproyecto Oficial de 1964: “En materia de DIPr el Anteproyecto

deja a un lado los criterios simplistas y superados... buscando otros criterios menos légi-
cos pero mas justos, equitativos, practicos y efectivos... de la ley mas favorable... al hijo,
al incapaz, al que recibe alimentos...” (ver nota 79).
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Algunas convenciones internacionales siguen esta tendencia de conexiones
flexibles. Asi, la Convencién de La Haya sobre normas de Conflicto referentes
a Disposiciones Testamentarias, del 5-10-1961, establece que una disposiciomn
testamentaria serd valida en cuanto a su forma si satisface uno de los varios
derechos indicados (engloba el lugar de redaccién del testamento; el derecho
del Estado de la nacionalidad del testador o del Estado de su domicilio o de
su residencia habitual en el momento en que dispone, o en el momento de su
muerte; el derecho de la ubicacién de los bienes inmuebles). Al aplicar esta
Convencién el juez debe examinar estos derechos en el orden establecido em
la norma hasta que ubique la ley que convalide la forma del acto.

También la Convencién de La Haya sobre ley aplicable a obligaciones
alimentarias (del 2-10-1973) establece que si un derecho aplicable (vgr. la
ley de la residencia habitual del acreedor) no reconoce derecho a alimentos,
el juez aplicard los derechos alternativos designados por la Convencién, espe-
rando que uno de ellos asegure el mantenimiento de quien es acreedor a los
alimentos.

Esta tendencia se manifiesta asimismo en legislaciones nacionales que pro-
porcionan la posibilidad de eleccién entre dos o méds derechos sobre la base
de favorecer determinada situacién. Tal el caso del “Austrian Act on Private
International Law” del 15 de junio de 1978, que incluye normas especificas i
favorem matrimonii, in favorem adoptionds.

Si esta flexibilidad es utilizada para favorecer infundadamente la lex fori,
'se destruye el equilibrio entre derecho propio y derecho extranjero y se frustra
la aspiracién a la justicia.

En base a las consideraciones precedentes, formulamos las siguientes su~
gerencias:

® Introducir una norma de jurisdiccién internacional a favor de los tri-
bunales del domicilio del adoptado o del lugar del otorgamiento de su guar-
da. Cuando estas conexiones se sittien en la Republica, la jurisdiccién serd
exclusiva con el fin de asegurar la proteccién de nuestros menores por nuestros
jueces y el respeto a los principios de nuestra organizacién familiar (el juez
de la causa siempre estar4 obligado por el orden piblico del foro). Cuando
el domicilio del adoptado se localice en el extranjero, se admitird la competen-
cia concurrente de los tribunales del domicilio del adoptante, siempre que el
derecho del domicilio del menor no reclame jurisdiccién excluyente (Parte I).

) ® Independizar juez competente y ley del foro. Respetar los elementos
extranjeros de las adopciones que se confieran en el pais; las mismas se regi-~
rdn por la pertinente norma de conflicto.

* Gobernar la validez de la adopcién con elementos extranjeros (requisi-
tos sustanciales de la constitucién de la relacién) y sus efectos por un mismo
derecho.

* Ofrecer posibilidades alternativas en la eleccién de los derechos funda-
mentalmente interesados (derechos domiciliares de adoptado y de adoptante)
a fin de comparar las soluciones de fondo que proporcionan.
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En la constitucién de la relacién se elegira, alternativamente, la ley del
domicilio del adoptado o la ley del domicilio del adoptante (al tiempo de la
adopcién), conforme al derecho que ofrezca la solucién de fondo que mis
favorezca el interés del menor. (En determinadas circunstancias puede ser in-
conveniente la ruptura de lazos con la familia de sangre, o quedar el menor
expuesto a cambio de nacionalidad, de religién, etc.).

El principio-guia se modifica en situaciones de reconocimiento de adop-
ciones conferidas en el extranjero: se posibilitard la eleccién alternativa entre
ambos derechos domiciliares, de adoptado y adoptante, dando preeminencia a
aquel que favorezca la validez y estabilidad del vinculo ya constituido.

* Resolver explicitamente el discutido tema de la cuestién previa: La vali-
dez de la adopcion y las pretensiones sucesorias del adoptado se gobernarin
cada una por su propio derecho, conforme a las normas de DIPr del juez de la
causa. Si la aplicacién de distintos derechos materiales condujese a incoheren-
cias, los jueces adaptaran los derechos en conflicto a fin de alcanzar una solu-
cién equitativa.

. ®Atender a la funcién social del instituto (el emplazamiento del adoptado
en el estado familiar de hijo), con el fin de posibilitar la adaptacién de los dis-
tintos ordenamientos juridicos.

Con relacién a la participacién de la familia de sangre del adoptado (las
condiciones de pérdida de la patria potestad, la intervencién de los represen-
tantes legales del menor en el juicio de adopcién, o en un procedimiento pre-
vio, o en una declaracién —judicial o administrativa— de “adoptabilidad”),1®
des conveniente la incorporacién de una norma material, especialmente creada
-para resolver este punto en los casos multinacionales?

Para evitar los efectos restrictivos de una elaboracién puramente nacional,
parece necesario el esfuerzo dé aproximar internacionalmente las normas de
fondo, al menos en el 4mbito de algunos paises y con referencia a ciertos
principios simples pero fundamentales —tales como el tratamiento de la familia
de sangre, cuando la hubiese y la asimilacién del nifio adoptivo al nifio legi-
timo—. Esta equiparacién constituye la consecuencia légica del reconocimiento
de la finalidad social de la adopcién.

Maria Susana NAJURETA

103 Este problema tiene raiz constitucional dentro del derecho de familia, y su trata-
miento con ligereza, en el campo del DIPr, puede conducir al retorno de la lex fori. (Fallo
22.584, CS, 13-4-1973), ED, 48-581, con nota del doctor German J. Bidart Campos: “...lo
dnico que parece tener también arraigo constitucional es la necesidad de que a aquel repre-
sentante legal —por ejemplo, el tutor— se ie reconozca calidad de parte en el juicio de adop-
ci6n del menor al que representa”, “...el consentimiento de los padres de sangre no es
suficiente por si solo ni automaticamente para que el juez conceda la adopcién al hijo.
También cuando voluntariamente lcs padres de sangre acceden a la adopcién, debe el juez
ponderar si es 0 no convenientz para el menor, y debe denegarla si estima que no lo es.
La conformidad facilita la adopcién, pero no la habilita directa ni ciegamente. Porque, en
definitiva, adviértase que la patria potestad no se puede renunciar ni transar...” (p. 586,
ob, cit.). i ’
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INEXISTENCIA DEL ACTO JURIDICO

INTRODUCCION

Pocas cuestiones han sido y son tan debatidas en derecho civil como la.
teorfa de la inexistencia del acto juridico, en parte —entendemos— por un ina-
decuado planteo de la cuestién discutida. '

La doctrina de la inexistencia tiene nacimiento en la obra de Zacharie, obe-
deciendo a una razén eminentemente practica.

En efecto: por imperio de la interpretacién exegética del cédigo civil fran--
cés, no se admitian otras nulidades que aquellas que expresamente establecia
la ley, pero la realidad presentaba situaciones en que, por diversos motivos, era
menester destituir al acto juridico de los efectos que estaba llamado a producir..

Uno de tales casos era el del matrimonio contraido por personas del mis--
mo sexo y es con respecto a esta hipétesis patolégica que, para lograr la priva-
cién de efectos, Zacharie formula la tesis de la inexistencia: un acto tal no se
reputa invalido —por oponerse a ello la interpretacién literal de la ley— sino:
inexistente.!

Con posterioridad se produce la expansién de la teoria y, de abarcar sola-
mente al matrimonio, pasa a alcanzar a todos los actos juridicos en general,
cuando carecen de un elemento substancial, con lo que la inexistencia pasa a
ser —para los autores que la aceptan— un supuesto de ineficacia del negocio.
juridico distinto de la invalidez.

I. DERECHO COMPARADO

Resulta conveniente un somero andlisis del derecho francés, italiano y espa--
fiol, por tratarse de regimenes juridicos en los cuales —pese a no hallarse la.
inexistencia regulada con alcance general, ha sido admitida por una parte im--
portante de la doctrina que, a su vez, ha influido sobre la jurisprudencia.

1°) Derecho francés

La teoria de la inexistencia —esbozada por Zacharie— es extendida a todos.
los actos juridicos por Demolombe 2 y, especialmente, por Aubry y Rau, quie--

1 K. S. Zacuarm, Le droit civil francais, t. 1, Paris, 1854, n? 35, p. 45.
2 C. DemovromsE, Cours de code Napoleon, Traité des contracts, t. XXIX, vol. 8, Paris;.
Auguste Durand-L.Hachette et Cie., 1860, nos. 1 a 15, pp. 3 a 12.
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nes ensefian que “el acto que no retine los elementos de hecho que supone su
naturaleza o su objeto, y en ausencia de los cuales es légicamente imposible
concebir su existencia, debe ser considerado no solamente como nulo, sino como
inexistente. .. La ineficacia de semejantes actos, que es independiente de toda
declaracién judicial, no se suple por la confirmacién del acto, ni por la pres-
cripcién, pudiendo los jueces verificar su inexistencia aun de oficio”3 A esta
posicién adhieren el belga Laurent*y Toullier y Duvergier, entre otros autores
antiguos y modernos.

Una posicién intermedia adoptan Colin y Capitant, pues, pese a reconocer
que “tedricamente, la inexistencia de un acto juridico es distinta de la nulidad
absoluta”. .. No es necesaria, porque “para llegar al resultado querido hubiera
bastado recurrir al principio de las nulidades virtuales”$

. En cambio, no admiten la categoria de la inexistencia, por considerarla
comprendida dentro de la nulidad absoluta, Mourlon,? Planiol y Ripert 8 y tam-
poco Ripert y Boulanger, quienes consideran que sélo podria hablarse de inexis-
tencia en aquellos supuestos en que la nulidad “llega a un grado tan grande de
certeza que resulta absolutamentte indtil o irrazonable recurrir al juez”?

2°) Derecho italieno

En la doctrina italiana, Betti concibe la distincién entre nulidad e inexis-
tencia como “conceptualmente legitima”, porque “se ofrecen casos en los que
puede hablarse de verdadera inexistencia juridica del negocio que se ha preten-
dido realizar, en cuanto que no existe de él mis que una vacia apariencia, la
cual, si puede haber engendrado en alguno de los interesados la impresién
superficial de haberlo realizado o asistido a él, no produce sin embargo y en
absoluto, efectos juridicos, ni siquiera de caricter negativo o divergente”,? y,
en cuanto a la imposibilidad de asimilar la inexistencia a la nulidad, Santoro
Passarelli agrega que “la inexistencia juridica del negocio no puede resumirse
en la nocién de invalidez, puesto que sélo un negocio existente puede ser valido
o invalido”. 1

3 C. Ausry y C. Rau, Cours de droit civil frangais d’apres la methode de Zacharie, t. IV,
Paris, Marchal, Billard et Cie., Imprimeurs-Editeurs, 1871, pp. 288/9.

4 F, LAURENT, Supplement aux principes de droit civil, t. V, Bruselas, Brylant-Christophe
et Cie., Editeur, 1908, n® 280, p. 210.
: 5 C. B. M. TouvLueR y J. B. DuverciER, Le droit civil frangais suivant Lordre du code,
62 ed., t. VI, Paris, Jules Renouard et Cie., s/a, p. 17.

6 A, CoLiNy y H. Caprrant, Curso elemental de derecho civil, t. &, Madrid, Reus S. A.,
1922, pp. 179 a 182.

7 F. MourLon, Repetitions écrites sur le deuxieme examen de code Napoleén, t. 11, Paris,
A. Maresq-Ainé, Librairie-editeur, 1869.

8 M, Pranion, y G. Ripert, Tratado prdctico de derecho civil francés, t. VI, 12 parte,
La Habana, Cultural S. A., 1936, n® 285, pp. 399 a 402,

9 G. RipErT y G. BOULANGER, Tratado de derecho civil segiin el tratado de Planiol,
Parte General, t. I, Buenos Aires, La Ley, 1864, n® 628, p. 453.

10 E. BerTI, Teoria general del negocio juridico, 2¢ ed., Madrid, Revista de Derecho Pri-
vado, 1959, n® 58, pp. 351/2.

11 F., SanToRrOo PassarerLy, Doctrinas generales del derecho civil, Madrid, Revista de
Derecho Privado, 1944, pp. 295/6. :
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En contra de la aceptacién de la teoria de la inexistencia se alzan Stolfi 12
'y, en particular, Coviello, quien sostiene que “no debe hablarse de inexistencia
en lugar de nulidad, porque ante todo el acto no puede decirse propiamente
Jinexistente, por cuanto no sélo tiene una existencia material, sino que puede
tener algin efecto juridico, por mas que no sea aquel al que el negocio iba
encaminado”,® posicibn que comparte Messineo.14

3%) Derecho espafiol

En el derecho espafiol, €l tema ha provocado y provoca atn profundas di-
-vergencias que —por lo general— giran en torno a la interpretacién del articu-
lo 1261 del cédigo civil hispano, que enumera los requisitos de los contratos.

Uno de los primeros comentaristas del c6digo, Manresa y Navarro, sefiala
que el fundamento de la distincién entre nulidad e inexistencia “es bien claro,
porque no pueden equipararse ni en principio ni en sus efectos la ausencia abso-
luta de los elementos esenciales del contrato, y la existencia viciosa, pero exis-
tencia al fin, de aquellos elementos necesarios. En el primero de los casos no
hay contrato o sélo hay una apariencia, distinta de la realidad de éste; en el
segundo hay un contrato que puede ser anulado, pero mientras no lo sea,
se reputa eficaz”18 Idéntica posicién adoptan Valverde y Valverde —aunque en
algunos casos confunde la inexistencia con la nulidad radical-.!¢ De Buen,!7
.Castan Tobeiias 18 y, en la dogmitica moderna, Albadalejo, quien afirma que
“el negocio inexistente no configura un estado patolégico del negocio, sino que
falta un negocio o un negocio completo. Se estd ante una situacién de la que,
‘aunque existe un hecho exterior o elementos parciales de un negocio, ni a aquél
ni a éstos les cuadra la denominacién de negocio... Como los efectos proceden
del negocio, no se verifican cuando realmente no lo hay, sino que existe, a lo
‘més, s6lo una apariencia de negocio o éste es incompleto”, ubicando la inexis-
tencia dentro de lo que llama “ineficacia inicial”.1?

En la posicién opuesta, repudian la inexistencia y sélo aceptan la inefi-
cacia por nulidad o anulabilidad, De Diego,® Sinchez Romén,! Borrell y So-

7712 G. Stovri, Teoria del negocio juridico, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1959,
P. y ss.
13 N, Covrevrro, Doctrina general del derecho civil, México, Uteha, 1938, pp. 357/8.
14 ¥. MEessINEo, Doctrina general del contrato, t. II, Buenos Aires, Ediciones Juridicas
Europa América, 1952, pp. 262/3.
15 J, M. ManResa Y NAvArro, Comentarios al cédigo civil espafiol, t. VIII, Madrid, Im-
prenta de la Revista de Legislacién, 1907, p. 766.
16 C. VALVERDE Y VALVERDE, Tratado de derecho civil espaiiol, t. 1, Parte General,:
Madrid, Casa Editorial Cuesta, 1909, pp. 507/8.
17 D. D Buen, Derecho espafiol comin, 2@ ed., t. II, Madrid, Reus, 1930, p. 537.
1413 J. Castan ToBENAs, Derecho civil espafiol comun y foral, t. 1I, Madrid, Reus, 1925,
p. .
19 M. AreapavrEjyo, El negocio juridico, no 225, Barcelona, Libreria Bosch, 1958, p. 396.
20 C. De Dreco, Instituciones de derecho civil, t. 1, Madrid, s/e., 1909, pp. 314 a 317.
21 F, Sncuez RoMméN, Estudios de derecho civil, t. IV, Madrid, s/e., 1911, pp. 342
y ss.
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ler,2 Puig Brutau —que ni siquiera la menciona— 2 Puig Pefia,?® Diez Picazo
y Gullon, que la reputan una construccién artificiosa de la doctrina francesa,®
Garcia-Amigo® y, en especial, Pérez Gonzilez y Alguer, que niegan rigor téc-
nico a la nocién de inexistencia... “porque en el derecho no hay una contra-
posicién entre el ser y el no ser, entre el existir y el no existir, sino entre el
valer y el no valer; entre la validez y la nulidad... en el orden juridico, de los
actos sélo puede decirse que valen o que no valen”.2!

II. DOCTRINA ARGENTINA

Entre los juristas argentinos, la divisién entre quienes aceptan la inexis-
tencia como categoria auténoma y quienes la rechazan es de vieja data: Sego-
via,® asi como Llerena, solamente distinguen entre actos nulos y anulables y
entre nulidades absolutas y relativas, excluyendo la inexistencia,® mientras que

Machado —al no admitir las nulidades virtuales— acepta los actos inexistentes.30

En la que puede denominarse etapa “intermedia” de la dogmAtica civilista,
se destaca la figura de Moyano, quien —tras adherir a la posicién contraria a
la inexistencia— rectifica su opinién “en virtud de que la inexistencia del acto
juridico, al cual le falta algo que por ley es substancial, es una constatacién que
no requiere precepto legal, por ser mis que un principio juridico, una nocién
primordial del razonamiento y de la légica”3 En cambio, la inexistencia no
es receptada por Lafaille ni siquiera respecto del matrimonio 32 y tampoco por
Salvat,3® por entender que, salvo diferencias de detalle, la inexistencia queda
comprendida dentro de la nulidad absoluta, como bien lo expresa Lafaille al
decir que “al reconocer la nulidad de pleno derecho, como la denomina Freitas,

2 A. BorreLL Y SoLer, Nulidad de los actos juridicos segin el oédigo civil espafiol,
Barczlona, Bosch, 1947, p. 7.

z;; J. Puic Brurtau, Fundamentos de derecho civil, t. 1T, vol. I, Barcelona, Bosch, 1954,
pp. 152 y ss.

2 F. Puic PefNaA, Tratado de derecho civil espaiiol, t. 1, vol. II, Madrid, Revista de
Derecho Privado, 1958, p. 690.

25 1,, Diez Picazo y A. GuLLoN, Instituciones de Derecho civil, vol. 1, Madrid, Tecnos,
1973, pp. 275/6.

26 M. Garcia-Amico, Instituciones de derecho civil, t. 1, Parte General, Madrid, Re-
vista de Derecho Privado, 1979, pp. 850 y ss.

© 27 B, Pirez GoNzALEz y J. ALGUER, Notas al tratado de derecho civil de Ennecerus,

Kipp, Wdlff, t. I, vol. II, n® 129, Barcelona, Bosch, 1935, p. 362.

28 L. Secovia, El Cddigo Civil de la Republica Argentina con su explicacién y criticd
bajo la forma de notas, t. I, Buenos Aires, Imprenta de Pablo E. Coni, editor, 1881, p. 280.

29 B, LLereENA, Comentario y concordancias del Codigo Civil argentino, 22 ed., t. IV,
Buenos Aires, J. Peuser, 1900, pp. 89 y ss.

30 J. O. Macuapo, El Cddigo Civil argentino inderpretado por los tribundles de la
Reptiblica, t. 1I, Buenos Aires, F. Lajouane y Cia. Editores, 1904, pp. 105 y ss.

31 J. A. Movano, Efectos de las nulidades de los actos juridicos, Buenos Aires, Impreso-
ra Argentina, 1932, p. 32.

32 H. Laramiy, Curso de derecho civil-Derecho de familia (compilacién de Frutos y
Argiiello), n® 242, Buenos Aires, Biblioteca Juridica Argentina, 1930, pp. 181/182.

33 R. M. SaLvar, Derecho Civll argentino - Parte General, t. 11, n® 2604, Buenos Aires,
Tipografica Editora Argentina, 1958, p. 710.
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Aque se tiene por tal aunque no haya sido juzgada, resuelve satisfactoriamente
el problema... No aparece, pues, la necesidad de recurrir a una nueva desig-
nacién a efectos de caracterizar la ineficacia de los actos juridicos que carecen
de un elemento indispensable para su validez”. A esta posicién adhiere, mAs
recientemente, Buteler.34

Las discrepancias se mantienen en la doctrina moderna: aceptan la ine-
xistencia como categoria diversa de la invalidez, Borda,3® Lépez Olaciregui %
y, con singular tenacidad, Llambias, que sigue las ensefianzas de Moyano.37 A
su vez, Lagomarsino la admite pero limitada al 4mbito del derecho matrimo-
nial para las hipétesis de igualdad de sexo de los contrayentes, falta de con-
sentimiento y ausencia del oficial publico® Por el contrario, repudian esta
‘nocién Spota,® Nieto Blanc,®® Cardini¥l y Arauz Castex,® autores que la con-
sideran un concepto teéricamente falso y practicamente inatil.

III. FUNDAMENTACION

El fundamento de la admisién de la teoria de la inexistencia del acto juri-
dico reposa en la propia realidad.

El derecho no puede soslayar esa realidad, menos adn si —como con todo
acierto afirma Geny— “aun bajo su forma positiva, el derecho se nos ofrece
como un conjunto de reglas, nacidas de la naturaleza de las cosas, y que deben
ser deducidas por una interpretacién, més o menos libre, de los elementos so-
ciales que aquél tiene por cbjeto ordenar con miras al bien comin”.43

De no ser asi, de no recoger la realidad social, el orden natural de las
.cosas, el derecho corre el riesgo de transformarse en algo estéril, porque, como

34 J. A. ButeLer, Nulidad e inexistencia, en La Ley, 104-885.

33 G, A. Borpa, Tratado de Derecho Civil Argentino - Parte Generdl, t. 11, nos. 1261/
2, Buenos Aires, Perrot, 1965, pp. 402 a 404.

36 J. M. Lopez Oracmecul, “De la nulidad de los actos juridicos” (2?* parte), en Lec-
ciones y Ensayos, n® 19, Buenos Aires, 1981-

. 31 7. ]. Lamaias, “Diferencia especifica entre la nulidad y la inexistencia de los actos
juridicos” en La Ley, 50-876. Ver también Tratado de Derecho Civil - Parte Generdl, t, 11,
62 ed., nos. 1909 a 1919, Buenos Aires, Perrot, 1975, pp. 533 a 538; “Vigencia de la teoria
del acto inexistente”, en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales —Universidad
de Buenos Aires—, afio III, 32 época, n® 11, Buenos Aires, 1948,

38 C. A. R. Lacomarsino, “Los supuestos de inexistencia en el Derecho Civil Argen-
tino”, en La Ley, 115-984,

39 A, G. Spota, Tratado de derecho civil, t. I, Parte General, vol. 3-8; Hechos y
Actos Juridicos, n® 1956, Buenos Aires, Roque Depalma Editor, 1957, pp. 724 y ss.

40 E. E. Nieto Branc, Nulidad en los actos juridicos, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1971, pp. 104 a 125. Ver también: “Inexistencia y nulidad” en La Ley, 94-806.

41 E. O. CaroinNy, Nulidades, Buenos Aires, s/ed., 1968, pp. 37/8.

42 M. ArAvz CastEX, Derecho Civil - Parte General, t. II, nos. 1957 a 1960, Buenos
Aires, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1974, pp. 446 a 449.

43 F. Geny, Método de interpretacion y fuentes en Derecho Privado Positivo, 22 ed.,
n° 183, Madrid, Reus, S.A., 1925, p. 668.
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sigue diciendo el autor citado, “ante todo, el derecho positivo debe continuar
siendo una cosa viva. Ahora bien: vivir es moverse y transformarse. Para el
derecho es mis atn: es luchar con el 4nimo puesto en una perfecta y cons-
tante armonia con las exigencias de la vida social”.#

Y la realidad social nos presenta actos, o, mejor, tentativas de actos, que
‘no llegan a configurarse como tales por fa]tarles algin elemento esencial para
que cobren existencia juridica: no llegan a ser actos juridicos, no alcanzan a
existir como tales,

En efecto: son esenciales aquellos elementos que determinan que el acto
sea lo que es, que constituyen el ser del acto, su esencia, que —cuando es, se
llama existencia, de suerte que —faltando cualesquiera de esos elementos— el
acto no es, no existe, aunque pueda revestir la apariencia de tal.

En ausencia de un elemento esencial es imposible concebir l6gicamente
el acto ]undlco aun cuando en apariencia tenga vida, por eso compartimos la
aseveracién de Llambias en el sentido de que cuando falta un elemento esen-
cial media un obstdculo natural para la formacién del acto, que no puede
concebirse sin esos requisitos esenciales”.4

Sobre el particular, en uno de los pocos fallos que tratan el tema, los tri-
bunales han declarado que “la inexistencia de los actos juridicos es una cate-
goria conceptual ajena al sistema estrictamente legal de las nulidades . ..la ine-
xistencia de los actos juridicos, mis que un principio juridico, es una nocién
primordial de razonamiento y de légica (EIl Derecho 7-341) y, en otra deci-
si6n, han afiadido que “el acto inexistente es aquel que carece de un elemento
esencial, de un érgano vital, de suerte que no responde ni aun a la definicién
genérica que da de él la ley. .. siendo preciso decir que no existe el acto juri-
dico por cuanto se est4 en presencia de una apariencia, de un equivoco, de una
tentativa de acto m4s bien que de un acto, de una tentativa que ha abortado; el
acto casi ha nacido muerto; estid desprov1sto de existencia legal” (La Ley
140-193).

De alli que la inexistencia, dado su caricter l6gico, conceptual, no requiera
norma legal alguna que la consagre: se trata de una construccién teérica —bien
que, como veremos, con consecuencias practicas— pero no aceptamos que, como
afirman Diez Picazo y Gullén, ya citados, se trate de una “construccién arti-
ficiosa™.

En suma: acto inexistente es aquel al cual le falta algiin elemento esencial
para su formacién, carencia que determina que ese negocio no tenga existencia
legal.

44 F, GExy, ob. cit.,, n® 185, pp. 672/3.
43 J. J. LraMsias, ob. cit, La Ley, 50-876.
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1V. AMBITO DE LA TEORIA DE LA INEXISTENCIA

Una correcta comprensién de la teoria de la inexistencia requiere, en primer
lugar, su ubicacién dentro de la teoria de los actos juridicos y, en segundo
término, determinar su lugar entre los actos juridicos ineficaces.

son aqueilos actos juridicos que producen sus
1° Eficaces: efectos propios, o sea, las consecuencias que
estdn destinados a generar.

( son aquellos actos juridicos que —total o par-
cialmente— no producen sus efectos juridicos
propios, lo que puede obedecer:

a) ala inexistencia del acto, es decir, a la fal-
ta de algin elemento esencial para su for-
macién, carencia que lo priva de existencia

legal;
Actos ] b) a la invalidez del acto, por presentar vicios
Juridicos en alguno de sus elementos, supuesto que

9 Ineficaces: comprende la nulidad y la anulabilidad, sea
21 aces: 4 absoluta o relativa;

c) a la inoponibilidad del acto, que, bajo cier-
tas circunstancias impide hacer valer el
acto frente a los terceros por él perjudica-
dos;

d) a la rescisién, resolucion o revocacién del
acto, hipétesis en que la privacién de efec-
tos proviene de la propia voluntad de las
partes, ya sea actuando auténomamente o

L L con apoyo en causales que enuncia la ley.

Por lo tanto, lo que se opone a la inexistencia no es la invalidez, sino que
una y otra son especies de un género mas amplio que es la ineficacia, lo que viene
a demostrar que —no obstante las razones fundamentales practicas del origen de la
teoria— la inexistencia no guarda relacién con la admisién o rechazo de las
llamadas nulidades implicitas o virtuales.

Es que, como ensefia Borda, la invalidez supone un substractum real, un
algo que declarar invalido, pero lo que no existe no puede invalidarse, por
Io que, estrictamente, el acto inexistente no forma parte de la teoria de la
invalidez.%

Por ello consideramos la inexistencia como un supuesto especifico de
ineficacia y como una categoria auténoma respecto de la invalidez, con la que
—como hemos visto— suele confundirsela: entre inexistencia e invalidez media
una diferencia fundamental, pues “la primera deriva de un impedimento que

46 G. A. Borpa, ob. cit.,, n? 1261, p. 402,
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estd en la naturaleza misma de las cosas, que proviene de la realidad a la
que el legislador no puede sino aceptar tal como es, mientras que la invalidez,
que es un concepto juridico, resulta de un obsticulo legal, supone la existen-
cia de un acto real al cual el derecho declara invilido privandolo de sus efec-
tos propios”.47 ‘

De lo expuesto se desprende que no es exacta la opinién de Gonzilez
y Alguer, ya citada, cuando dicen que “...en el orden juridico, de los actos
sblo puede decirse que valen o que no valen”, porque, para calificar como
vélido o invélido un negocio juridico es menester, primero, comprobar su exis-
tencia: la validez o invalidez sélo pueden predicarse de lo cexistente, de ma-
nera que coincidimos con Lépez Olaciregui cuando sefiala que siempre el
derecho importa una valorizacién de conductas de determinados sujetos y que
su primer menester es de investigacién, o sea, si existi6 o no la conducta; el
segundo es de apreciacién, esto es, determinar las condiciones en que se desa-
mrollé esa conducta, y, el tercero, de valorizacién y sancién, es decir, de pre-
cisién de las consecuencias que esa conducta debe surtir, afiadiendo que “son
pasos distintos que no pueden confundirse” 48

V. H1pOTESIS DE INEXISTENCIA

Los distintos juristas que admiten la inexistencia del acto juridico desde
el punto de vista conceptual, discrepan —sin embargo— acerca de las hipé-
tesis concretas que esa categoria abarca, divergencias que tiene su' origen, emn
grandes lineas, en la distinta apreciacién sobre cudles son los elementos esen-
ciales del acto juridico: nosotros consideramos que esos elementos son cua-
tro —el sujeto, el objeto, la causa final y la forma— de manera que examina-
remos los casos de inexistencia con relacién a cada uno de esos requisitos.

1°) Falta de sujeto.

Este es el unico caso de inexistencia que admite Lépez Olaciregui, al sos-
tener que “creemos que debe admitirse la categoria de la inexistencia enten-
dida con el criterio de no existencia del acto juridico del sujeto a quien se atri-
buye. Es decir: una inexistencia de hecho, un no haber sucedido la actividad
del sujeto que debié haber sucedido para que hubiera acto juridico... A nues-
tro juicio deben ubicarse alli todos los supuestos en que resultare que el sujetor
a quien el acto se atribuye no ha desarrollado la conducta externa —decla-
racién de voluntad— que coincide con la conducta tipica que la ley requiere
para que se configure el acto juridico de referencia”.%®

Llambias, precisando estos conceptos, dice que “existe ausencia de sujeto-
en el acto, toda vez que dicho acto no es obra de la voluntad del agente, o
de su representante legal o voluntario... hay verdadera ausencia de sujeto
y —por lo tanto— inexistencia del acto, cuando éste no pertenece a la persona
que en apariencia lo ha otorgado™.%

J. J. Lramsias, ob. cit., La Ley, 50-876.
J. M. Lopez Oracmecul, ob. cit.
J. M. Lérez Oracmecul, ob. cit.
J. J. LLamsias, ob. cit., La Ley, 30-876.

g8 N
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+ Consideramos que esta hipétesis se encuentra contemplada en la primera
parte del articulo 1161 del Cédigo Civil y los tribunales, interpretando esa dis-
posicién, han declarado que “cuando aparece un acto de compraventa con un
solo sujeto y otro falsamente creado porque no existia en razén de haber
muerto con anterioridad, corresponde declarar la inexistencia de dicho con-
trato que no ha llegado a ser compraventa y menos a producir transferencia

de dominio” (La Ley, 140-193).

Y, con un alcance mas general, han establecido que “la contratacién a
nombre de un tercero sin estar autorizado por él o sin tener por la ley su
representacién, carece de valor alguno y no obliga ni al que lo hizo; se trata
de un acto inexistente por ausencia de sujeto” (La Ley, 79-457).

2°) Falta de objeto.

 Ldambias dice gue “en tal condicién se encuentra el acto que recae sobre
una cosa que ya ha perecido o que no ha existido nunca, o sobre cosas futuras
que no son susceptibles de existir, o sobre un objeto tan vagamente indicado
que no sea posible determinarlo, o sobre hechos materialmente imposibles”.5t

Aunque los articulos 953, 1172, 1173, 1333, 1334, 1335 y otros del Cédigo
Civil y los tribunales que los han aplicado califican a esos actos como nulos
—interpretando literalmente las normas citadas— entendemos que, en rigor de
verdad, se trata de negocios inexistentes, no pudiendo invocarse un error ter-
minolégico del codificador para modificar esa realidad so pretexto de una
hermenéutica apegada al texto de la ley.

. 3°) Fdlta de causa.

La falta de causa final, como causal de inexistencia del negocio juridico,
se presenta cuando hay simulacién absoluta, porque —en tal supuesto— el
propio cédigo civil dice que “se celebra un acto juridico que nada tiene de
real” (articulo 956), es decir, se configura una mera apariencia.

Sobre este particular, la jurisprudencia tiene dicho que “la causa, cual-
quiera sea el punto de vista desde el cual se la considere en la doctrina, serd
siempre en la prictica un motivo razonable de obligacién; su falta significa la
falta de contrato o no se concibe como el acto emanado de una persona dotada
de juicio” (La Ley, 13-625).

"49) Falta de forma.

“El acto no existe —dice Llambias— si el sujeto no ha exteriorizado su
voluntad”, lo que, a nuestro parecer, se explica porque el acto juridico es, por
definicién, un acto voluntario, y, segin el cédigo civil, no hay tal sin un hecho
exterior por el cual la voluntad se manifieste (articulo 913).

En este sentido, se ha sefialado que “la ausencia de firma hace inexistente
el acto, y no nulo, y, por lo tanto, torna insusceptible de convalidacién su

51 J. J. Lramsias, ob. cit.,, La Ley, 50-876.
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texto, por cuanto no puede convalidarse lo que no existe” (Rep. XXIX-
1516 n° 6). 1 ste” (Rep. La Ley

VI. Dastmvcrones CONCRETAS ENTRE INEXISTENCIA E INVALIDEZ

Hasta este punto hemos tratado solamente de aspectos teéricos y, si bien
ha quedado aclarada la diferencia entre la inexistencia y la invalidez, lIo ha
sido desde un punto de vista estrictamente conceptual, por lo que corresponde
~—ahora— indicar las distinciones que median entre una y otra categoria desde
un enfoque prictico, para lo cual seguiremos el camino trazado por Llam-
bias 32 y recogido por el fallo publicado en La Ley, 140-193.

a) en primer término, en cuanto a las facultades del juez el acto inexis-
tente puede ser verificado como tal sin que el punto haya sido incluido en la
litis, porque constituye una situacién de hecho susceptible de acreditarse en
el periodo de prueba, mientras que la ‘mulidad sélo pusde ser declarada de
oficio por el juez cuando el vicio es manifiesto y la nulidad absoluta (articulo
1047 del Cédigo Civil), pues si se trata de un acto simplemente anulable o de
nulidad relativa, la invalidez ‘nicamente puede ser decretada a pedimento de
partle por via de accién o de excepcién (articulos 1048 y 1058 bis del Cédigo
Civil);

b) en segundo lugar, la inexistencia del acto puede ser alegada por cual-
quier interesado en que ella se declare, aun por quien la conociera o debiera
conocerla al celebrar el negocio, mientras que la nulidad absoluta no puede
ser alegada por quien la conocia o habia de conocerla (articulo 1047, Cbdigo
Civil) y la nulidad relativa sélo puede ser hecha valer por aquel en cuya pro-
teccién se ha establecido (articulo 1048, cédigo citado), asi como también la
nulidad absoluta puede ser recabada por el ministerio fiscal en el solo interés
de la moral v de la ley (articulo 1047 citado), lo que no ocurre tratdndose de
la nulidad relativa (articulo 1048 citado);

c) en tercer término, los efectos de la nulidad entre las partes del acto
invalido se rigen por los articulos 1050 y siguientes del cédigo civil, algunos
de los cuales —los articulos 1053 a 1055— importan acordar efectos al negocio,
si bien diversos de los que estaba destinado a producir, en tanto que nada de
ello acaece cuando se trata de un acto inexistente, hipétesis para la que no
rigen las normas citadas, sino los articulos 2422 y siguientes del Cédigo Civil,
que estatuyen un régimen completamente distinto;

d) otro aspecto —el cuarto— en que se advierte la diferencia es que el
acto invilido, si es de nulidad relativa, puede ser confirmado y la accién ten-
diente a obtener la declaracién de nulidad prescribe dentro del plazo que pa-
ra cada supuesto sefiala la ley, mientras que el acto inexistente es inconfir-
mable y la accién que de él emana es imprescriptible;

e) finalmente, en orden a los efectos del acto respecto de terceros adqui-
rentes de derechos basados en el acto invélido, se aplica el articulo 1051 del
Cédigo Civil, mientras que —tratdndose de un acto inexistente— los terceros;

82 J, J. LLamszias, ob. cit.,, La Ley, 50-8786.
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de buena fe sélo conservan los derechos adquiridos cuando se trata de cosas
muebles y son adquirentes de buena fe, a tenor del articulo 2412 del cédigo
citado,

Si bien se mira, facil es advertir que estas diferencias de naturaleza prac-
tica no son sino derivaciones l6gicas de la discriminacién conceptual entre ine-
xistencia e invalidez.

VIL. CRrITICAS A LA TEORIA DE LA INEXISTENCIA Y SU REFUTACION

Las criticas que se han formulado a la nocién de inexistencia pueden,
segiin nuestro parecer, agruparse de la siguiente manera y ser refutadas como
a continuacién se sefiala.

1°) se afirma que no existe un limite preciso entre la ausencia de uno
de los elementos esenciales del acto y su vicio o imperfeccién 33: por el con-
trario, consideramos que ese deslinde existe y puede ser establecido con. pre-
cisién, pues una cosa es la ausencia de un elemento substancial del negocio y
otra muy distinta —desde el punto de vista légico— la presencia de un vicio
o imperfeccién en cualquier requisito;

2°) se sefiala que, dando a la nocién de nulidad la amplitud que merece;
la llamada inexistencia queda comprendida dentro de aquélla® ¥ %: entende-
mos —y creemos haberlo demostrado— que esta critica parte de la concepcién
errdnea de considerar invalidez e inexistencia como género y especie, cuando,
en realidad, una y otra categoria son especies de un mismo género, que es la
ineficacia;

3?) se asevera que la categoria de la inexistencia resulta innecesaria si se
admiten las nulidades virtuales o implicitas, critica que —opinamos— ademés
de ser pasible de la respuesta a la anterior, comporta la confusién conceptual
entre inexistencia e invalidez;

4°) se ha ensefiado, también, que la inexistencia no es admisible por no
hallarse consagrada en el cédigo civil 7: esta posicién denota un positivismo
pasado de moda y, adem4s, como expresa Borda, es innecesario legislar sobre
el punto, porque no hace falta declarar la privacién de efectos de lo que no
existe;58

5°) finalmente, se ha dicho que la inexistencia es un concepto juridico ini-
til, porque de él se desprenden los mismos efectos que de los actos nulos de
nulidad absoluta,® pero creemos haber demostrado —como también lo hace
Borda € —que entre una y otra categorfa median diferencias practicas insal-
vables.

=1 =

. E. Niero Branc, ob. cit.,, p. 107.

. E. Niero Branc, ob. cit, p. 112

. ArAuz CAsTEX, ob. y loc. cits.

. ArAuz CAsTEX, ob. y loc. cits.
E. NieTto Brawnc, ob. cit., p. 122.

. A. Borpa, ob. cit.,, n® 1262, p. 404.

. ArRAuz CasTEX, ob. y loc. cits.

. A, Borpa, ob, cit, n® 1262, p. 404.
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En suma, como podemos apreciar, las criticas a la teorfa del acto inexis-
tente reposan, en mayor o menor medida, en la equivoca ubicacién de la in-
validez y la inexistencia como género y especie, cuando —lo reiteramos— son

especies diversas de ese género mas amplio y comprensivo que es la ineficacia
el acto o negocio juridico.

VIII. CoNCLUSIONES

A modo de conclusiones de lo desarrollado en este trabajo podemos expo-
ner las siguientes:

1. La teoria de la inexistencia, pese a su nacimiento debido a exigencias
pricticas, encuentra sélido apoyo teérico, como que reposa en la propia natu-
raleza de las cosas que el derecho debe tomar en consideracién si no quiere
divorciarse de la realidad social.

2. La inexistencia del acto juridico constituye una categoria auténoma,
configurando una especie del género de la ineficacia de los negocios juridicos,
al igual que la invalidez.

3. Acto inexistente es aquel que adolece de alglin elemento esencial, con-
siderando tales aquellos cuya concurrencia es necesaria para la configuracién
del acto juridico: sujeto, objeto, causa final y forma.

4. Entre la inexistencia y la invalidez median diferencias no sélo con-
ceptuales, sino también de orden practico, que justifican la distincién entre
una y otra categoria.

. 5. Las criticas formuladas a la teoria de la inexistencia obedecen, en gene-
ral, a una inadecuada consideracién de la cuestién, y, en particular, a la con-
fusién entre inexistencia e invalidez.

Por la especial importancia que reviste, hemos dejado para el final de esta
nota, la consideracién de una aseveracién de Nieto Blanc, quien dice que “la
concepcién que distingue entre nulidad e inexistencia constituye desde el pun-
to de vista del derecho positivo, un resabio de las viejas doctrinas del derecho
natural otrora en boga y no puede ya aceptarse”®l: quizds este distinguido
autor haya olvidado el trasfondo de la vieja doctrina de Renard, quien —con
acierto— ensefia que “...o el derecho positivo es un esfuerzo para elevar las
realidades hacia un ideal metafisico o no es otra cosa que el disfraz de la
fuerza” .52

Juan CARLOS GARIBOTTO

61 E. E. NieTto BLanc, ob. cit., La Ley, 94-806. - .
62 G. Renarp, Introduccién filoséfica al estudio del derecho, t. I, Buenos Aires, Des-
clée de Brower, 1947, p. 160. B
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REFLEXIONES SOBRE EL CONCEPTO DE
COMUNIDAD INTERNACIONAL

La sociedad humana comienza cuando los hombres em-~
piezan a hablar entre ellos, cualesquiera que hayan sido la
indole y la complejidad de esa conversacién.

A partir de la idea sobre los origenes de la sociedad humana expresada por
el poeta mexicano Octavio Paz en el parrafo que encabeza este andlisis,! nos
permitimos concebir el origen de la Comunidad Internacional cuando los Esta-
dos soberanos comienzan a hablar entre ellos, organizdndose con la conviccién
de que no constituyen unidades autosuficientes, enfrentadas unas con otras y
de que es imprescindible y a la vez posible crear por “encima” de sus respec-
tivas soberanias un nexo de coherencia y solidaridad tendiente a la busqueda
del bien comtin universal. -

Muchos conceden a la Comunidad Internacional la plenitud del hecho
consumado, nacido de la sola agrupacién natural y espontinea de los Estados.
Entendemos, sin embargo, que €l concepto excede las leyes de espontaneidad
exigiendo para su eficaz existencia la implementacién de un complejo sistema
juridico-politico, encaminado a ordenar en la armonia del conjunto los miltiples
y disimiles elementos concurrentes. La voluntad gregaria de los Estados bien
puede asimilarse a la affectio societatis o voluntad de unién de las partes,
vinculo de acuerdo que en Derecho califica la naturaleza juridica de una rela-
cién societaria; pero también en nuestro caso la voluntad representa sélo el prin-
cipio colnstitutivo de ese acto colectivo y complejo que es la Comunidad Inter-
nacional.

Tras padecer dos devastadoras guerras en la primera mitad de este siglo,
la sociedad humana comprendi6é que la progresién de tales conflictos aparejaria
en un futuro no muy mediato impredecibles consecuencias para el género hu-
mano, visualizando la necesidad de establecer una organizacién superior que
garantizara la vida en comin de los Estados al imperio de reglas ciertas y equi-
tativas. Grandes han sido los avances a partir de aquel propésito, basta obser-
var el grado de desarrollo que hoy presenta el Sistema de las Naciones Unidas;
pero indudablemente persisten flancos de imperfeccién, entre ellos el parcial-
mente efectivo poder de coaccién con que operan sus principales érganos ante
concretas transgresiones al orden internacional, indicativo de que atn no se ha

1 Octavio Paz, “El Pacto Verbal. Sociedad y Comunicacién”, en La Nacién, Buenos
Aires, 13 de mayo de 1984.
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alcanzado el estadio dptimo del sistema. De su propia naturaleza juridica se
desprende que la Comunidad Internacional responde a una definida exigencia
de orden en la acepcién mas integral, esto es, armonizar principios morales,
religiosos, politicos, juridicos y econémicos en funcién de la estabilidad de un
sistema razonable de convivencia internacional. Por ser nota distintiva en este
ambito la heterogeneidad de identidades e intereses, la empresa de “ordenar lo
diverso” encuentra obsticulos permanentemente renovados a instancia de los
cuales es que afirmamos que en nuestros dias —no obstante los progresos obte-
nidos— la Comunidad Internacional propiamente dicha, dotada de estructuras
definitivas y uninimemente aceptadas, sigue siendo una honorable expresién de
deseos.

Aristételes situado desde su mds privilegiado punto de referencia, la Ciu-
dad, advertia diferencias entre los pueblos perfectamente aplicables a las que
se confrontan en la realidad contempordnea; para el Estagirita la causa de tales
diferencias y divisiones entre los gobiernos reside en las distintas opciones de
vida que es dable elegir para acceder a una existencia dichosa y facil, de mane-
ra que “cada pueblo al buscar la felicidad y la virtud por diversos caminos,
organiza también a su modo la vida y el Estado sobre bases asimismo dife-
rentes” 2

Cualesquiera que fueran sus causas, estas diferencias entre los pueblos
configuran un agente de distanciamiento de la familia humana dificil de con-
ciliar en algunos casos y con proyeccién directa o indirecta sobre las relaciones
interestatales. Ya en las formas primitivas de sociedad cada grupo, clan o tribu
diferia entre si; los griegos —especialmente durante el periodo clisico— poseian
plena conciencia de su diferencia con los demés a quienes denominaban “bar-
baros”; los hebreos en su condicién de pueblo elegido producian la clara dis-
tincion entre ellos y el resto, los “gentiles”. Asi un sinntimero de notas étnicas,
religiosas, culturales, econdmicas, militares, politicas o sociales?® dibujarn inin-
terrumpidamente el mapa de la Humanidad por donde la sinuosa linea diviso-
ria de las sociedades en su recorrido a través del tiempo, genera constante-
mente la dualidad del “nosotros” y los “extranjeros”, expresién —esta tdltima—
proveniente de la raiz latina extraneus que significa extrafio.

Tales caracteristicas se reflejan naturalmente en la formacién de los Esta-
dos, sujetos primarios de las relaciones internacionales, a los que el concepto tra-
dicional de soberania4 les concede potestad suficiente para tutelar identidades

2 AristOTELES, La Politica, 142 ed., Madrid, Espasa-Calpe, S. A., 1980, p. 122.

3 A tal punto es admisible demarcar la sociedad humana, que hoy con naturalidad se
“deslinda” a las naciones siguiendo simplemente la orientacién de los puntos cardinales: del
Norte-Sur, nucleando a los paises desarrollados al Norte y a los subdesarrollades o en vias
de desarrollo al Sur; del Este-Oeste, para identificar a los paises enrolados en uno u otro
de los dos grandes estilos de vida contemporaneos,

4 “El concepto naturalista de la soberania, todavia vigente hoy, supone que los Esta~
dos son entes supremos que no estin sujetos a minguna autoridad superior a la suya y que
no obedecen a ninguna ley que ellos mismos no hayan promulgado”. (MARIO AMADEO, Ma-
nual de Politica Internacional, 2* ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1978, pp. 114-5),
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e intereses de sus respectivos pueblos en el 4mbito interestatal. En otras pala-
bras, las diferencias existentes entre las comunidades politicas se instituciona-
lizan en los Estados y son tuteladas por la figura de la soberania, de lo que
resulta como realidad concreta un mosaico de Estados 1nd1v1dualmente supre-
mos, en principio insubordinable, extrafios y diferentes entre si. Serd pues sobre
esta realidad tan poco- propicia donde debe construirse la Comunidad Inter-

nacmnal
) s o

Frente al planteo formulado cabe interrogarse si este universo de elementos
disimiles puede coexistir, dadas sus caracteristicas, dentro de la estructura de
una comunidad superior y general. Si los Estados resignarian flexibilizar su
atributo soberanc con el fin de acceder al sistema internacional de convivencia
que exige, para integrar el conjunto, 01ertas restricciones a las potestades indi-
viduales de sus mlembros

.~ Tal cuestién nos impone en primer lugar detenmnar cuél es el elemento
que posee en comun la sociedad humana y que constituiria la causa de la rela-
cién comunitaria,

Sin dudas €l vinculo primero y fundamental lo encontramos en su natura-
leza, es decir, la comin pertenencia al género humano que otorga origen y.
senndo al término. Humanidad, comunidad de sangre (communio sanguu?ms)
que es cimiento en la construcclorn de un sistema comunitario superior entrel
los Estados.

Entiende CooLEY 3 que la naturaleza humana se compone de los sentimien-
tos bésicos del hombre que van desde el amor a la crueldad o desde el herois-
mo a la vergiienza: estos sentimientos varian y se expresan diferentemente en
diversas culturas, pero la existencia de tales sentimientos es universal. Utili-
zamos esta visién estrictamente sociolégica para ejemplificar la cualidad unifi-
cadora que conlleva la condicién humana, origen y signo comin de los hom-
bres, lo homogeneo dentro de lo diverso: alli es donde se asienta la nocién de
comunidad orgamca de hombres, uno de los estadios mas préximos a la nocién
de comunidad orgénica de Estados.

Corresponde destacar que el concepto de Humanidad con los alcances ex-
plicados, no se presenta en su real dimensién hasta la aparicién del cristia-
nismo, ya que en el Mundo Antiguo la idea de Humanidad era limitada e in-
completa. Por lo tanto, el aporte del cristianismo supera el criterio de iden-
tidad de naturaleza fisiolégica en los individuos de la especie humana, para
enriquecerse con el reconocimiento de un Dios dnico y eterno vigorizando los
nexos de unidad. Esta propuesa sin precedentes podemos smtenzarla en el la-
mado del apéstol SaAN PaBLO a concebir un “hombre nuevo” hecho a imagen de
su Creador, para quien no habri “griego ni judio, circuncisién ni incircuncision,
barbaro o escita, siervo o libre”,8 existiendo por encima de todas las divisiones

$ Crarres H. CooL®y, Human Nature and the Social Order, Boston, Scribner, 1902.
6 Epistola de San Pablo a los Colosenses (3;11).
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una familia universal de los pueblos, de la misma forma que un solo cuerpo
tiene muchos miembros.”

La relevancia del aporte encuentra correcta interpretacién en PreLOT 8 cuan-
do sostiene que la accién renovadora del cristianismo hace saltar todo el engra-
naje tradicional del Mundo Antiguo, desvaneciendo las divisiones capitales en-
tre los pueblos. Habra que convenir entonces, en que en este concepto de Huma-
nidad se determina la causa eficiente o hecho antecedente de la relacién comu-
nitaria entre los Estados.?

Ahora bien, cuando hablamos de Comunidad Internacional estamos en pre-
sencia de un acto relacional, que segiin ya lo hemos establecido reconoce en los
Estados a sus sujetos primarios y en el concepto de Humanidad a su causa
eficiente. Resta atin precisar cual es el objeto de dicha relacién que vendria a
completar la trilogia sujeto - causa - objeto requerida por la misma; es decir,
“entre quienes”, “porqué” y “para qué” opera el vinculo relacional.

Ser4 pues objeto de la Comunidad Internacional la bldsqueda del béen comdin
universal, objeto y razén de ser del sistema de convivencia interestatal. En
principio cada comunidad politica perseguir el bien comiin de sus integrantes,
siendo éste el principal fin del Estado dirigido a crear el medio adecuado para
que la sociedad en general encuentre dentro del mismo los méximos niveles de
perfeccién y felicidad.

Si los Estados son la Comunidad Internacional como las partes al todo,
concordantemente debe reconocerse también en ese orden superior la existen-
cia de un bien comin a lograr que alcanzard a todos sus miembros sin excep-
cién y serd suprayacente al bien comiin querido por cada Estado en su orden
interno.

Actualmente es inconcebible sostener comunidades politicas en el aisla-
miento; la vida de un Estado, cualquiera sea el grado de poder y desarrollo
que éste presente, se alimenta de un constante e intenso intercambio con los
demé4s Estados, de alli que no pueda considerarse suficientemente logrado el
bien comtn interno de cada Estado si no es acompafiado por una evolucién
acorde del contexto en que estd inserto hacia el bien comin universal. Por
ello en su basqueda del bien vivir, cada comunidad politica en particular
debe admitir primero y condicionarse después al bien vivir de la sociedad huma-
na en general. He aqui el objeto de la Comunidad Internacional al servicio del
cual debe funcionar todo su sistema.

n & o

Ha contribuido en gran medida a fortalecer el concepto de Comunidad
Internacional, la aceptacién generalizada de ciertos bienes considerados comu-

7 “Porque todos hemos sido bautizados en un solo Espiritu, para constituir un solo
cuerpo, y todos, ya judios, ya gentiles, ya siervos, ya libres, hemos bebido del mismo
espiritu” (1 Corintios, 12;13).

8 MArceL Prevrot, Historia de las Ideas Pdliticas, Buenos Aires, La Ley, 1971, p. 167.

9 Objetivamente la relacién comunitaria entre los Estados es una relacién juridica y al
igual que todo fenémeno del mundo de la naturaleza, estd sujeta al principio de razén sufi-
ciente por el cual se determina el hecho antecedente u origen de dicha relacién.
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nes al género humano y sobre los cuales todos los Estados poseen igualitaria-
mente derechos de disposicién, uso y goce, con la condicién de cumplir las re-
glas del condominio impuestas expresamente para cada caso en particular.

Tales bienes se califican como patrimonio comiin de la humanidad o heren-
cig comim de la humanidad expresando la idea de mancomunidad en torno a
un bien, Esta figura aparece dltimamente como un “concepto de recuperacién”
y segin juicio de Bepyaour 10 al igual que muchos conceptos que han sido in-
ventados o incluso reinventados en una fase dada del desarrollo de la huma-
nidad, con fines aparentemente muy precisos, este caso se refiere a una idea
antigua que ha resultado perfectamente adecuada para su actualizacién, adqui-
riendo rapidamente todos los caracteres de la novedad, atractivos para unos e
inquietantes para otros.

El concepto que tratamos precipita espontineamente otro supuesto cual es
el de beneficio de la humanidad. Cabe recordar que dentro del Derecho Pri-
vado se contempla una minuciosa regulacién del dominio, derecho real por el
que se somete determinadas cosas a la voluntad y la accién de una o varias
personas, en consecuencia la propiedad aparece como el derecho de poseer,
disponer, usar y gozar esos bienes conforme a un ejercicio regular. Sirvanos
la claridad de esta idea para trasladarla al Derecho Internacional afirmando
que a la copropiedad ostentada por la Humanidad con relacién a determinade
patrimonio, le asiste el derecho de beneficiarse equitativamente con dicho patri-
monio. Finalmente, todas las expectativas de beneficio compartido que supone la
existencia de un patrimonio comin de la humanidad, no serian viables sin una
utilizacién controlada y arménica del mismo; para ello los Estados deben com-
prometerse a efectivizar su uso con fines pacificos.

Como vemos el ejercicio regular del derecho de copropiedad ostentado por
la Comunidad Internacional sobre ciertos bienes comunes, se traduce en el res-
peto al beneficio colectivo y la estricta utilizacién con fines pacificos.

El concepto de patrimonio comin de la humanidad ha sido ampliamente
recepcionado en la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar, al convenirse la delimitacién de los fondos marinos y su subsuelo, denomi-
nados “La Zona”, que por estar fuera de la jurisdiccién de los Estados riberefios
es afectada juntamente con los recursos alli existentes al patrimonio comtn de
la humanidad.11

Idéntica situacién grava al espacio ultraterrestre undnimemente reconocido
como ambito libre, sujeto al interés general y eventualmente sometido a la uti-

10 MoramMED BEDJAOUI, “Hacia un Nuevo Orden Econémico Internacional”, UNESCO,
1979, p. 186.

11 AncEL ERNESTO MovriNarmi, Tesis doctoral: “Posible cuestibn de competencias sobre
los recursos naturales del Océano Glacial Antartico”, Cap. V, Buenos Aires, Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas, Universidad Catdlica Argentina, 1982. AnGEL ERNEsTO MoLi-
naRri, “Convencién sobre el Derecho del Mar: Posicién Argentina”. Buenos Aires, EL
Derecno, 19 de diciembre de 1984.
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lizacién pacifica e igualitaria por parte de todos los Estados. Asimismo, es pro-
bable que de mantenerse las tendencias actuales, hacia fines del presente siglo
esta calificacidn también grave al Continente Antartico.12

* & -4

La existencia de una Comunidad Internacional vilida dependerd, primor-
dialmente, de la forma en que sus Estados miembros compatibilicen dentro
del sistema comunitario superior el atributo soberano que individualmente
ostentan.

El criterio tradicional por el cual se inviste al Estado la condicién de sujeto
portador de una soberanfa ilimitada, con los alcances que sélo sus intereses
le imponen, no encuadra en la estructura que supone un sistema equitativo de
convivencia internacional, por cuanto la proyeccién sin limites de las facultades
soberanas de los miembros, conducird a la mutua colisién de intereses y con-
secuente destruccién del sistema. Tampoco es posible sustentar el extremo con-
trario, reduciendo profundamente el atributo scberano de los Estados para ob-
tener la maleabilidad necesaria en beneficio del orden general. Este extremo
se aproxima. al inexplicable proyecto del Estado Mundial propiciado por algu-
nas corrientes supranacionales, donde se funden en la figura de un “super-Esta-
do” todos los atributos de los Estados nacionales, concentrando el poder en un
gobierno mundial con el propdsito de allanar el trayecto hacia el bien comun
universal. La doctrina expuesta, que sin mayores comentarios tachamos de mera
fantasia intelectual, no sélo contradice el sentido de orden inspirado en el
concepto de Comunidad Internacional, sino que directamente lo reemplaza por
‘un gigantesco complejo de poder.

La solucién debe ser intermedia. Ni el “Estado Leviatin” poderosamente
'soberano, que TomAs HoBsEs idealizara como el dios mortal protector de la paz
y seguridad de su pueblo, ni la f6rmula simplista que elimina al Estado Nacio-
nal conducirdn a la formacién de un sistema equitativo y estable de convivencia
entre las comunidades politicas.

La solucién intermedia, entonces, transita por el principio de la igualdad
soberana de todos los Estados miembros de la Comunidad Internacional; alli
descansa el punto de equilibrio del sistema donde compensan dos fuerzas diver-
gentes y el atributo soberano de los Estados coexiste con el orden general y
superior.

El principio en cuestién confiere al sistema un carcter no discriminatorio,
posibilitando que cada Estado se incorpore al mismo en un pie de igualdad con
relacién a los demés Estados. En el conjunto se nivelan igualitariamente los
alcances de la potestad soberana de cada miembro sin admitir excepciones ni
privilegios, de suerte que ningiin Estado perteneciente a la Comunidad Inter-
nacional es superior a otro, ya que todos obedecen a una misma investidura
dentro del sistema, Merece destacarse, sin embargo, que la situacién descripta

. 12 AncEL ERNESTO MOLINARL, “Antirtida Argentina, una esperanza en peligro”. Revista
Geopclitica, r.® 30, Buenos Aires, 1985,
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Nno minimiza la supremacia del Estado en su orden interno, lo que significa que
éste conserva plenamente el derecho a la inviolabilidad de su 4mbio; como bien
lo referencia Joaquin V. GonzALEz 13 la soberania del Estado se extiende a
todos los objetos de gobierno que existan dentro de los limites territoriales ocu-
pados por los hombres reunidos que lo componen, de tal manera que la linea
divisoria de las soberanias debe ser una linea territorial.

Interpretamos, por lo tanto, que el Estado sin reducir las responsabilidades
inherentes al bien comiin de su comunidad politica, con los atributos de sobe-
rania e independencia intactos accede al orden superior representado por la
Comunidad Internacional, para coparticipar con los demas Estados —sus pares—
en el proceso hacia el bien comin universal. Concluimos, pues, que en el su-
puesto de vigencia plena del principio de igualdad soberana no es concebible
relativizar al Estado para dar existencia a la Comunidad Internacional porque,
precisamente, cuanto mas integros en su condicién de sujetos de Derecho Inter-
nacional fueren los Estados, mayor serd la perfeccién y eficacia del sistema
interestatal. De modo que el Estado no es un estadio m4s en la serie de formas
juridicas, sino la méxima expresién de organizacién en una comunidad politica
y, en consecuencia, sujeto principal de la Comunidad Internacional.

El Papa Juan xxmx en su Enciclica “Pacem in Terris” nos aproxima una
hotable vision sobre la trascendencia del principio que tratamos:

En realidad no existen seres humanos superiores por naturaleza, sino
que todos los seres humanos son iguales en dignidad natural. Por consi<
guiente, no existen tampoco diferencias naturales entre las comunidades
politicas; todas son iguales en dignidad natural, siendo cuerpos cuyos
miembros son los mismos seres humanos. Ni se debe aqui olvidar que
los pueblos y, con tcdo derecho, son sensibilisimos en cuestiones de
dignidad y honor,14

El estatuto fundacional del sistema interestatal vigente, la Carta de la
Organizaccién de las Naciones Unidas, proclama que la Organizacién “esta
basada en el principio de la igualdad soberana de todos sus Miembros™ (art. 29,
inc. 1), pero lo cierto es que en el mismo instrumento se ataca el principio pro-
clamado al reconocerse a un grupo de Estados (técnicamente llamados méem-
bros permanentes del Consejo de Seguridad) potestades que los privilegian en
el mecanismo resolutivo de uno de los 6rganos principales, prerrogativa a la
que en circunstancias concretas deben subordinarse cualquiera de los restantes
ciento cincuenta y nueve Estados miembros de la Organizacién, es decir, prc-
ticamente todos los Estados independientes del mundo. Asi es como el principio
de igualdad soberana queda violado en la misma Carta que lo enuncia, privan-
do al sistema de su elemento esencial.

A través de la contradiccién sefialada se define el grado de imperfeccién
que vicia al sistema interestatal vigente, situacidn que no innovarid mientras un

13 JoaQuin V. Gonzirez, Manual de la Constitucion Argentina, 1971, Buenos Aares,
Angel Estrada y Cla S.A, p. 96,

14 Enciclica Pacem in Terris”, Buenos Aires, Ediciones Paulinasa, 1978; p. 39.
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solo “Estado Leviatan” asome por encima del conjunto, pues para la Comunidad
Internacional el principio de igualdad soberana debe ser “ley de bronce” y
sconforme se lo aplique depender4 su validez, su eficacia y su equilibrio.

La gestién colectiva de la Comunidad Internacional se centraliza en una
autoridad internacional encargada de dinamizar el sistema hacia los fines prees-
tablecidos. Esta autoridad adquiere caracteristicas propias del 4mbito en que
funciona, viabilizindose en la forma de organizaciones intemnacionales a las que
con justeza AMADEO define como “la expresién juridica de la vocacién comu-
nitaria que poseen los Estados”.2% Tanto en el procedimiento constitutivo como
en el procedimiento operativo de los érganos de la autoridad, debe estar garan-
tizada la aplicacién del principio de la igualdad soberana de todos los Esta-
dos miembros, siendo en este punto donde tal principio alcanzard la mixima
expresion.

En su calidad de sujetos primarios, los Estados legitiman a su autoridad
transfiriéndole —cada uno igualitariamente— competencias sobre las materias
que le corresponde conocer y con la referencia de sus respectivos 4mbitos de
soberania marcan el limite jurisdiccional en que la misma deberi actuar. Por
lo tanto, la autoridad internacional constituye esencialmente un instrumento
subordinado a los propésitos y principios rectores del sistema comunitario de
Estados al cual sirve, amparard con equidad los intereses del conjunto, asegu-
rando el cumplimiento de las normas de convivencia internacional y generan-
do medidas especificas tendientes a la consolidacién del bien com(in universal,
su fin iltimo. Ha quedado dicho ya que el esquema de autoridad internacional
vigente no presenta una aplicacién absoluta del principio de igualdad soberana,
quebrandose el presupuesto de subordinacién con respecto a esta regla basica
en la estructura de la Comunidad Internacional.’

Otra cuestiéon que propone la nociéon de autoridad internacional es la refe-
rida a su efectiva gravitacién en el complejo de relaciones interestatales. La
experiencia ha demostrado que el aspecto més dificil de perfeccionar en este
tipo de autoridad lo representa su limitado poder de control y coaccién ante
transgresiones concretas al orden internacional, como asi también, la ineficacia
de las politicas implementadas para imponer un orden econémico y social equi-
tativo; realidad que genera potenciales focos conflictivos perturbadores de la
coexistencia arménica con la cual se sostiene todo sistema internacional.

RayMmonp ArRoN ha sentenciado que la guerra —actual o eventual— sigue
siendo la norma, ya que ninguna organizacién supranacional, ningtn “derecho
de gentes” ejerce un poder apremiante; el mismo Papa Paulo vi en la memo-

15 Mario AMADEO, en ob, cit., p. 118.

18 Cuando hacemos referencia a la “autoridad internacional vigente”, estamos men-
cionando al Sistema de las Naciones Unidas. Sin embargo, corresponde aclarar que siendo el
objetivo de estas reflexiones, abordar con un enfoque personal ideas generales inherentes
al concepto de Comunidad Internacional, tratamos de no incursionar en un anilisis directo
y minucioso del Sistema de las Naciones Unidas por considerar que desbordaria los propé-
sitos del presente trabajo. De ahi que la mencién a dicho Sistema fuere la estrictamente
imprescindible. . :
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rable Enciclica “Populorum Progressio” 17 clamaba por una autoridad mundial
eficaz que prepare, coordine y rija un orden juridico universalmente reconocido,
recordando en esa oportunidad el mensaje que pronunciara ante los repre-
sentantes de las Naciones Unidas alentando un incremento de autoridad en
estos organismos internacionales, que impulse el acercamiento y la coopera-
cién mutua para el digno desarrollo de todos los pueblos. “¢Quién no ve la
necesidad de llegar asi progresivamente a instaurar una autoridad mundial
que pueda actuar eficazmente en el terreno juridico y en el de la politica?”, pre-:
guntaba el pontifice.

Esta pregunta atin no ha obtenido respuesta en los hechos, quizd porque-
esa autoridad mundial confronta con la propia naturaleza de los Estados que
la conforman, donde todavia la prioridad de sus intereses individuales no cede
paso a una sincera y cabal identificacién con los intereses colectivos. Si bien se
reconoce la necesidad de un ordenamiento superior que sistematice las relacio-.
nes interestatales y cuentan cor generalizadas adhesionesdos objetivos de coexis-
tencia pacifica y equitativa entre los Estados, estd a la vista que el imperio de
la autoridad internacional queda relativizado al no conciliarse aceptablemente
el interés colectivo de la Comunidad Internacional con el interés nacional de,
supremacia de poder y control econémico defendido por algunas comunidades
politicas.

-] -] L

Al decir de Soja la “superficie terrestre estd enmarafiada por un laberinto
de limites creados y mantenidos por los hombres.’® Producto de esta capacidad
demarcatoria es el concepto de regidn, que en nuestro caso se define en un
espacio determinado, ocupado por Estados vecinos geogrificamente, préximos
en sus raices étnicas e histéricas, con recursos y formas econémicas mis o me-
nos coherentes y dependientes entre si en su desarrollo y seguridad. En este
contexto se forman los sistemas regionales que denominamos Comunidades In-
ternacionales Intermedias y que persiguen el bien comin regional, desempefian-
dose como nexo vélido entre la Comunidad Internacional universal y los Esta-
dos, sus unidades primarias. En consecuencia, el camino hacia un orden inter-
estatal superior y general puede presentar la escala Estado - Comunidad Inter-
nacional Intermedia - Comunidad Internacional Universal.

En los tltimos afios se ha revalorizado el rol de los sistemas regionales, al
punto que hoy se hallan cubiertas por su accionar todas las grandes regiones
del mundo.’® Si bien la mayoria de los pueblos han alcanzado su independen-
cia adquiriendo capacidad para integrar la Comunidad Internacional universal,
gran parte de ellos sufren diferentes niveles de desequilibrio en su vida inter-
na provocados por la escasez o falta de plenitud de sus recursos humanos y
econémicos. La persistencia de tales desequilibrios produce condiciones de ines-
tabilidad en las relaciones interestatales; serd pues funcién relevante de los

17 Enciclica “Populorum Progressio”, Ediciones Paulinas, Buenos Aires, 1971, p. 57.

18 EpwArp W. SojA, The political organization of space”. Assodiation of American
Geographer’s, Washington, 1971,

19 Destacanse, entre otros, la Organizacién de Estados Americanos, la Liga de Estados
Arabes, la. Asociacién de Naciones del Sudeste Asiatico, la Organizacién de la Unidad
Africana, como asi también el complejo y efectivo sistema regional europeo.
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sistemas regionales actuar como entes reguladores de la estabilidad general,
promoviendo en su aAmbito la solucién pacifica de las controversias alli susci-
tadas, el respaldo mutuo y la cooperacién intensa entre los Estados de la regi6n,.
los que ayudados en el crecimiento progresivamente fortaleceran su integridad.
individual aportando estabilidad al sistema superior.

Lo que acabamos de expresar sobre la cualidad reguladora de las Comuni-
dades Internacionales Intermedias, también es véilido para aquellas regiones
que agrupan Estados con alto desarrollo, contribuyendo en este caso al equi-
librio de poderes y la adaptac1on benef1c1osa de tales Estados para el sistema
comumtano superior. .

Se desprende de lo expuesto que —al igual que los Estados— las Comuni-
dades Internacionales Intermedias en su busqueda del bien comiin regional
deben admitir primero y condicionarse después a la biisqueda del bien comin
universal; de lo cual es’posible deducir a titulo de advertencia, que la deforma-
¢iébn més peligrosa que pueden presentar estas Comunidades Internacionales
Intermedias reside en la tutela de alianzas de poder, amurallando detras de su
estructura intereses que eclipsen 1os propositos y pnnc1plos de la Comunidad
Internacional universal.

.. .el mayor bien comiin de las naciones se conjuga con la mejor ventura
individual de cada uno de sus hijos y se identifica también con el
bien comin de la gran familia humana cuya expresién vital y organica
es la Comunidad Internacional (MArRio AMADEO).20

En escasos quince afios habrd de concluir el presente siglo; tiempo a través
del cual el hombre probé en la ciencia y 1a técnica los alcances de su formidable
inteligencia; el mapa de las naciones adquiri6 formas relativamente estables y
la sociedad humana comprendié que inexorablemente deberi afrontar un desti-
no comun. Producto de este siglo y de estas circunstancias es el sistema inter-
estatal que hoy experimentamos, perfectible todavia en muchos aspectos, pero
como con justicia lo expresan las palabras del Concilio Vaticano  “las institu-
ciones internacionales, universales o regionales ya existentes son beneméritas
al género humano. Son los primeros esfuerzos para poner los fundamentos inter-
nacionales de toda la comunidad humana en orden a la solucién de los graves
problemas de nuestro tiempo, a la promocién universal del progreso y a la
prevencién de cualquier forma de guerra” 2

. La Comunidad Internacional definitiva sélo se consolidara cuando los Es-
tados reviertan la vieja creencia de que no es posible obtener progreso y gran-

. 20 Manio AMADEO, Los deberes internacionales de la persona humana, Buenos Aires,
“La Ley”, 19 de marzo de 1981. :

21 Concilio Vaticano II. Constitucién Pastoral “Gaudium et Spes”, La Iglesia en €l mun-
do contemporineo (Construccién de la Comumdad Intemacwnal), Buenos Aires, Edicciones
Paulinas, 1966, p. 137. : .
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deza sin una permanente lucha por la supremacia de poder sobre sus pares,
cuando se reduzcan las enormes diferencias entre los que FOURASTIE y Vi-
MONT 2 califican como “paises de miseria” y “paises de la abudancia™; en defi-
nitiva, cuando el hombre reconozca plenamente su dignidad natural y las nacio-
nes dediquen todo el esfuerzo necesario para el perfeccionamiento moral de
sus pueblos.

ANGEL ERNESTO MOLINARI

2 JeaN Fourasie y Craupe Vimont, Historia de Mafiana, 2? ed., Buenos Aires,
EUDEBA, 1965.
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Escolios

CIENCIA POLITICA Y DERECHO

L. Objetivo-del trabajo

Se trataria de establecer qué relaciones circulan, si es que existen, entre
Ciencia Politica y Derecho. Adem4s, en el caso que se dieran, corresponderia
definir si existe una jerarquia entre ambos campos del saber, o sea, si el Derecho
se subordinara a la Ciencia Politica o viceversa.

En los tiempos que corren, sobre todo en la Argentina, y en aquellos cen-
tros donde predomina una fuerte y resistente tendencia juridicista, se afirma
la relacién y se somete a la Ciencia Politica —llamada con el ya sugestivo
nombre de Derecho Politico— a la esfera del Derecho.! 2

En los centros mas avanzados, muy por el contrario, ni se habla de subor-

dinacién, porque lo que se niega es que ambos distritos del saber puedan si-
quiera relacionarse.

Si la Ciencia Politica es Ciencia, afirmase, como finalmente lo es, su lega-
lidad, extraida de una experiencia repetida, nada tiene que ver con la regla
juridica, Seria lo mismo que pretender descubrir una relacién entre la fisica,
la biologia o la botanica, y el Derecho.3

2. Metodologia a utilizar

La primer regla que es imposible ignorar, de caricter légico, para evitar
tremendas confusiones, consiste en definir los términos de la comparaci6n.

Porque puede ocurrir, y de hecho ocurre en casi todos los casos, que se
pretendan establecer relaciones de contenidos que pertenecen a campos del
saber diferentes que, por serlo, no pueden ser comparables.

En ese sentido parecieran tener razén los que afirman que si la Ciencia
Politica es “fisica politica” nada tiene que ver con la norma del Derecho.

Por ello, y desde el punto de vista de la Ciencia Politica, comenzaremos por
definirla, y ver si es aprehensible con una sola visién que la agota, o permite
otras aproximaciones diferentes. En este dltimo caso lo que haremos serid des-
cubrir cuél de ellas es susceptible de ser confrontada con el Derecho.?

1 A, E. SampAy, La Ley, noviembre 11-1961.

2 G. ]J. Bmart Campos, Derecho Politico, Aguilar, 1962,

3 E. DANN OBrecON, Ldgica, Santa Fe, Castellvi, 1950, - :

4 F, Arias PELERANO, La. crisis actual de las. Ciencias Politicas, Buenos Aires, FEPA,
1981. .

— 188 —



3. Objeto y método.de la ciencia politica
Partimos de la base de que el objeto de la Ciencia Politica es el Estado.

Ya se sabe que la palabra Estado no tiene tradicién histérica, porque es
Magquiavelo, quien por primera vez la utiliza3

En segundo lugar, hay que recordar que es Von Stein quien siglos después
introduce una cufia en la nocién univalente de la palabra.®

Hasta entonces, Estado, desde Aristételes, designaba a un conjunto de hom~
bres, sobre un perimetro que, ordenados por una autoridad a través del dere-
cho, buscaban un bien comin que por si solos no podian lograr. Ademas estos
hombres habjan concretado esa sociedad siguiendo una tendencia natural que
racionalizaban. Von Stein, en cambio, reduce el Estado al gobierno, o sea, a la
autoridad, y el resto, hombres, geografia y fines, lo asigna a la Sociedad.

: Siguiendo las lineas de la doctrina a la que pertenecia, agregaba que eli

Estado (Gobierno) debia tener una libertad estrictamente limitada, mientras
que la Sociedad serfa, en principio. un 4mbito de casi absoluta libre deter-
minacién.

Por nuestra parte hacemos nuestra la ensefianza de Aristételes porque afir-
mamos que no existe contraposicién entre Estado y Sociedad. Si se quiere,
podria aceptarse la definicibn que el Estado es la Sociedad politicamente:
organizada.

Ahora bien, este objeto de la Ciencia Politica, el Estado, tal como lo defi-
nimos, puede ser aprehendido desde diversos enfoques, todos ellos validos y
ninguno excluyente. Vedmoslo:

a) Mi inteligencia puede, validamente, preguntarse sobre la posibilidad de-
dar una definicién general, universal, abstracta y mecesaria del Estado.

A partir de Estados concretos, de aqui y ahora (Argentina, Brasil, Estados:
Unidos, etc.) y del pasado (asirios, caldeos, etc.) puedo descubrir una serie-
de datos constantes que se repetirin, se repitieron y se repiten, cuando se:
identifica al Estado. '

Es lo que sefialamos al principio: siempre que hubo hombres sobre la tie-
rra, ordenados por una autoridad a través del derecho, para conseguir un fin
superior al esfuerzo individual, hubo Estado.

b) Pero he aqui que también mi inteligencia puede querer conocer el Esta~
do, que la comprende, el del “aqui y ahora” que la rodea. Y esto es posible por-
que este Estado tiene una conexién de sentido y puede ser conocido.”

5 A. E. Samray, Introduccion a la teoria del Estado, Buenos Aires, 1951, pp. 369/370.
6 Ibidem, p. 374.
7 H. HeLLer, Teoria del Estado, México, FCE, 1947, pp. 21 y ss.
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En este caso lo gemeral adquiere nombre y .apellido. Los hombres son
argentinos; el territorio es el que va desde la Quiaca a Tierra del Fuego y des-
de el Ande al Plata, La autoridad es una férmula de determinadas politicas,
grupos de interés, de presi6n y quizd de tensién. El ordenamiento de las con-
ductas se efectia a través de un plexo juridico, y los fines se refieren tanto a
la preservacién de las libertades como a la construccién de una estructura de
produccién material de bienes, moderna y eficiente, que garantice un alto
nivel de vida.

c) Asimismo también puedo conocer al Estado argentino descubriendo
£émo se gest, como se concretd su territorio, cuil fue su calidad y cantidad
poblacional, cuiles fueron los fines que sucesivamente se propusieron, qué leyes
tundamentales tuvieron vigor y cémo se desarrollé la lucha por el poder, Es
decir, conozco este objeto Estado desde una aproximacién histérica,

d) Finalmente, también puedo conocer al Estado argentino a través de lo
que de él predica su ley constitucional. O sea, que se trata de una forma de
gobierno . republicana, representativa y federal, que el poder se distribuye en
.diferentes competencias y jurisdicciones, etc. Es facil suponer que ahora el
‘conocer al Estado se hace desde un angulo juridico.

En definitiva, el objeto Estado puede ser definido, sin mengua de la
verdad, a partir de su esencia, de su existencia, de su pasado y desde su ver-
sién legal.

Claro estd, y esto es importante retenerlo, que cada una de estas aproxi-
maciones requiere métodos diferentes: el de abstraccién, el empirico, €l hist6-
rico y el juridico.

: Para terminar con este tema agreguemos que si reconocemos cuatro cam-
pos de conocimiento del ser estatal, ya no pedria hablarse propiamente de
yng Ciencia Politica, sino de Ciencias Politicas, que podrian denominarse, Cien-
‘cia Politica clasica, la de raiz filoséfica; Ciencia Politica Empirica, la socio-
légica; Historia Politica, la de los hechos politicos pasados y, finalmente, Dere-
cho Politico, la que efectia la aproximacién juridica.

4. Ciencia Politica Cldsica y Derecho

La Filosofia Clésica, que tiene por misién develar el ser de todos los obje-
‘tos, emprende su labor inquiriendo para definir cada uno de ellos, por su
‘origen, su materia, su forma y su fin#

 La Filosofia o Ciencia Politica Clasica, entonces, define a su objeto de
“conocimiento, el Estado, preguntando por sus causas, eficiente, material, for-
‘mal y final®

8 D. MerGIER, y. otros, Tratado Elemental de Filosofia, Barcelona, Gili E., 1908, pp.
641/81.

9 A. E. SAMPpAY; ob. cit., pp. 395 y 402/3.
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¢ Gircunscribiéndonos a lo que nos interesa, recordemos que la causa formal
del Estado es el orden. O sea, que los hombres sobre el territorio no estin sin
Falacionarse, sino guardando una determinada actividad coordinada hacia un
in,

Si esto es asi se supone que, légicamente, este orden esti propuesto por
la autoridad o poder, pero, lo que es més importante a los efectos de dilucidar
nuestro. tema, es que esta autoridad o poder coordina las actividades humanas
de la comunidad a través del Derecho.

Esto lo ve claro Hauriou, cuando define al poder “como una libre energia
que gracias a su superioridad asume una empresa de gobierno mediante la
creacion continua del orden y. el derecho™,:0 :

La conclusién parece clara: el Derecho es el medio que utiliza el poder
para encauzar las conductas al logro del bien comtn. Esto es obviamente com-
probable porque cuando la autoridad establece un criterio de conduccién lo
hace saber a los gobernados mediante la creacién de leyes. Las érdenes, no
las da verbalmente. Si se acepta lo dicho también pareceria obvio afirmar que
la relacién entre Ciencia Politica Clasica y Derecho, existe, y que la primera
subordina al segundo.

Teodricamente, esto se comprueba cuando se advierte que los clasicos
asignaban a esta Ciencia Politica un valor arquitect6nico, que significaba que
todas las artes operativas y ciencias précticas le estaban subordinadas, razén por
la cual: les daba sus principios, las controlaba en su ejercicio, y las utilizaba
para el cumplimiento de sus fines.11

Pero hay todavia otra relacién mas conflictiva. Ya dijimos que el Estado
puede ser ademés definido por su fin, y que éste no puede ser logrado por el
ssfuerzo solitario.

Es més, si este bien comln no existiera, el hombre dejaria de ser hombre,
porque para serlo tendria que ser satisfecho en una dimensién que sélo asociado
con otros hombres podria lograr. Por eso es que el Estado, ontolégicamente
hablando, no sélo no es un mal, ni un mal necesario, sino el Gnico que pue-
de dispensar el bien perfecto. Este bien, que coincide con el de la plenifi-
caci6n del hombre, responde a las exigencias duales de la esencia humana, que
Afene reclamos espirituales y materiales. o o

Para lo primero, el Estado debe crear un marco de realizacién que permi-
:ta_que el hombre, usando de su libertad, elija la via de plenificacién correcta.

Para lo segundo, debe establecer un orden que apunte a que cada inte-
.grante de la comunidad tenga un “buen vivir”.

10 I, Sincuez AcEsTA, Lecciones de Derecho Politico, Granada, Prieto, 1954, p. 429.
11 A, E. SaMmpAy, ob. cit, p. 461, ‘ .
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Luego de estas breves reflexiones corresponderia preguntarse, también
brevemente sobre la esencia del Derecho.

5. Derecho Natural y Derecho Positivo

El primero es el que est4 inscripto en la conciencia individual y colectiva,
el que manda dar a cada uno lo suyo, €l que se equipara con lo justo.

Y lo justo es todo aquello que coadyuva a la realizacién plena del hombre,
compuesto de alma y de materia y, por tanto, con un doble orden de exigencias.

O sea, que el hombre para la consecuci6én de su fin, que es para el cual ha
sido creado con suprema dignidad, necesita se le garantice un 4mbito de con-
diciones minimas, pero esenciales, a los efectos de su realizacién.

En un orden ontolégico, enumerariamos el derecho a buscar la Verdad y
luego el derecho a sujetar a sus pasiones para que no obstaculice esa posesién
de la inteligencia de lo verdadero. '

Luego, estaria el derecho a la vida, a la procreacién, a la salud del cuerpo
y a la cobertura de sus necesidades de vestido y de casa.

Desde ya que todos esos derechos, y los que se pudieran agregar, surgen
de su suprema dignidad, la de haber sido creado a imagen y semejanza de
Dios, y si se quiere, la de ser templos del Espiritu Santo.

Pero estos derechos generales, universales y necesarios, deben recibir una
transcripcién histérica para adecuarlos a las condiciones cambiantes de una
realidad cuya nota caracteristica es precisamente la fluidez.

Es entonces cuando aparece el Derecho Positivo que es tal cuando hace
efectivas las reglas naturales.

8. El fin ontolégico del Estado y el Derecho Natural

Con las breves aclaraciones formuladas antes es relativamente ficil ver la
relacién entre ambas.

Simplificando podria decirse que el fin ontolégico del Estado coincide con
el fin del Derecho Natural.

El hombre no podria alcanzar su plenificacién sin la imprescindible activi-

dad estatal tendiente al fin para el cual la comunidad politica fue creada, el
bien del ser humano?

12 Tbidem, p. 418.

— 142 —



7. El fin socioldgico del Estado y el Derecho Positivo

Pero también el bien comiin necesita y exige una traduccién historica ade-
cuada a cada momento del discurrir de los tiempos.

El logro de la Verdad y la sujecién de las pasiones, el derecho a la vida
y al “buen vivir” no tienen, obviamente, respuestas iguales en los distintos tra-
mos del devenir.

Por eso los mismos preceptos del Derecho Natural sin variar pueden, legiti-
mamente, traducirse, en forma diversa, a lo concreto.

~ Piénsese que hasta hace muy poco tiempo no existia el control de la nata-
lidad a través de mecanismos quimicos, ni la inquietante ingenieria genética,
“que pueden repetir, esta vez en los hechos, el “mundo feliz” de Huxley, ni la
explosién demografica que arroja miles de millones al hambre, la enfermedad
y la aculturizacién, mientras se despilfarran inmensos recursos en armamentos
de horror, o0 no se explotan recursos alimenticios tradicionales o novedosos.

Aclaremos; es lo concreto lo que cambia, no la ley natural, que si debe
darse a la tarea de dar respuestas imaginativas nuevas a la dindmica de hechos
inéditos, para de esa forma servir a los hombres.

Pero también puede ocurrir que aparezca un presunto Derecho Positivo
que no sea reflejo de la norma natural, y si expresién de las relaciones de poder
circunstancial.

El presunto Derecho Positivo seria, entonces, el de los vencedores.

Desde el punto de vista socio-politico muchas veces sigue valiendo la pro-
~puesta de Maquiavelo, segin la cual la Politica se agota en la conquista del
poder y en permanecer el mayor tiempo posible en él. Cuando esto se da no
bay ninguna duda que el pretendido Derecho es un simple instrumento de las
.constelaciones de poder,

Es Derecho todo lo que me permita seguir permaneciendo en el poder, y
antijuridico lo que pueda provocar mi desplazamiento.

» En ese sentido estd siempre vigente €l pensamiento de ese gran autor,
Guido de Ruggiero, cuando ya atisbaba que la relacién entre Liberalismo y
Democracia era peligrosa, porque la segunda podia hacer tambalear al primero.13

Lo mismo el marxismo, cuando luego de calificar al Derecho como una
‘superestructura, no vacila en proscribir la democracia electoral. Para terminar
tengamos en cuenta que el fin ontolégico del Estado debe traducirse segin las
diferencias de espacio y de tiempo en forma diversa.

13 G. De Rusciero, Historia del liberalismo europeo, Madrid, Pegaso, 1944.
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Por ejemplo, el bien comin argentino, hoy, a diferencia de fin de siglo,
puede ser la misma enunciacién de la libertad ontolégica del hombre, pero su
traduccién actual debe tomar en cuenta que muchas veces la capacidad libre
de decisién humana est4 inconsciente y subliminarmente afectada por el manejo.
de los “mass-media” por parte de ultraminorias con intereses inconfesables.

Lo mismo ocurre con el “buen vivir”. Las exigencias concretas de hoy son,
en cantidad y calidad, diferentes de las que aspiraba el hombre argentino hace
cincuenta afios.

8. Antropologia, Ciencia Politica y Derecho

Si la Ciencia Politica y el Derecho estin comprendidos por la Etica y ésta
tiene por objeto de conocimiento los actos humanos con el fin de que el hom-
bre obre para lograr su felicidad, es evidente que tanto una como otro estan
dependiendo de la ciencia dltima del hombre, que no es otra que la Antropo-
logia filoséfica.

" Porque es evidente que tanto la Politica como el Derecho existen para es-
“tar al servicio del hombre y no viceversa.

Quiere decir que los fines politicos y juridicos deben adecuarse al fin
. s . 4
-del hombre, razén por la cual lo importante y decisivo es saber qué es el ser
humano, cuél el sentido de su vida y de su relacién con las otras cosas.

9. Condlusiones

: a) A nivel filos6fico existen relaciones entre Ciencia Politica y Derecho..
"Esto se ve, primero, al estudiar la causa formal del Estado, que es el orden,.
.donde surgen como “propios”, la autoridad y el Derecho.

' También existen relaciones en lo referente a la causa final, porque el fin
del Estado es el bien comiin que se confunde con el bien del hombre. Lo justo
serfa que el hombre pudiera plenificarse en su integridad, satisfaciendo sus
apetencias espirituales y materiales, y esto es precisamente lo que es el conte-
pido del bien comtn, fin del Estado.

Visto el problema desde el dngulo de la causa formal, el Derecho se subor--
dina a la Ciencia Politica; desde la causa final, hay una coincidencia.

Desde ya que todo depende, como se dijo en el punto anterior, de la con-
cepcién que se tenga del hombre (materia o espiritu, 4ngel o demonio, o am-
bas cosas, principio y fin de todas las cosas, o centro de la creacién pero subor-
dinado a su creador, etc.).

De las respuestas que se den, entonces, al origen de la vida, sentido de la.
existencia, de la muerte, de la relacién con los demds, y eon la naturaleza, y-
con un centro trascendente o inmanente, dependerd el contenido del fin del
Estado y del Derecho.
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b) A nivel sociolégico el Derecho viene a ser instrumento de la Ciencia
Politica, que debe vertir los contenidos generales, ontolégicos y antropoldgicos,
a una situacién concreta dada.

O sea, que no es verdad que la Ciencia Politica Moderna, puramente empi-
rica, no tenga nada que ver con el Derecho, como no lo tiene que ver la fisica
atémica, por la sencilla razén de que la regularidad de esta Ciencia Politica
sociolégica tiene como protagonista al hombre, que pese a todos los condicio-

.namientos, es un ser libre.

El error parte de la concepcibn equivocada, de tipo epistemolégico, de
" que sbélo son Ciencias las de la materia. También hay ciencias de la cultura, no
s6lo de la naturaleza.

Por cierto que puede darse una perversa mediatizacién del Derecho cuan-~

-do la sensualidad del poder deja de referirse a contenidos ontolégicos y antro-

polégicos, de cualquier signo que sean, para anclarse, exclusivamente, en el

deseo de permanencia en el mando. Entonces, como ya se dijo, es Derecho

- todo lo que apunta a la consolidacién de un sistema tirdnico, de cualquier signo

que sea, y es “injusto” todo aquello que pueda poner en peligro la constelacién
dominante.

Finalmente, la falta de referencia a valores objetivos lleva necesariamente,
a una concepcibn falsa de la Ciencia Politica y del Derecho.

, ¢) La Historia de los hechos politicos sirve, justamente, para probar todo
“lo dicho anteriormente.

d) En cuanto a pretender que la norma positiva fundamental comprende
a la Ciencia Politica, debe afirmarse que esa concepcién es errénea, lo que se
_prueba con sélo recordar que es el mecanismo politico el que la establece, a
“través del procedimiento que sea. La Constitucién es, efectivamente, el medio
por gl que se hace publica y obligatoria una concepcién del hombre y del
Estado.

Francisco ARriAs PELERANO
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FUERZAS Y DEBILIDADES DEL REGIMEN SOVIETICO °

El problema de la fuerza o la debilidad de la Unién Sov1ét1ca se presenta
de manera totalmente diferente segin se considere que éste es “un estado como
cualquier otro” o que no lo es. Puesto que los estados occidentales, por natu-
raleza, no pueden tener con la Unién Soviética sino relaciones de estado a esta-
do, paulatinamente se ven llevados a pensar que estas relaciones de estado a
estado son extremas y que las otras carecen de importancia o que adquieren un
lugar subordinado. Este no es el caso. Pero pueden extraerse de aqui dos and-
lisis muy diferentes seglin se los conduzca desde el 4ngulo de la simetria de
las relaciones entre los estados, o de la disimetria de las relaciones entre los
estados (los nuestros), por una parte y, por otra el movimiento comunista inter-
nacional, con el Partido Comunista Soviético —PCUS— a la cabeza y dlspo-
niendo, como instrumento principal, del estado soviético.

La mayor parte de los andlisis sobre la Unién Soviética se efectia desde el
angulo de la simetria. Se supone implicitamente que el régimen soviético sur-
~ge de los mismos criterios que los nuestros. En consecuencia, se desemboca en
un cuadro de fuerzas y de debilidades de la Unién Soviética enumerando los
elementos que constituirian en nuestros paises elementos de fuerza o de de-

bilidad.

. En materia econdmica, basindose en las estadisticas soviéticas, debida-
mente corregidas o no, se determinan los progresos rapidos o las deficiencias
persistentes de la producmon industrial y agricola. Se calcula el producto bruto
“interno, el nivel de vida, €l nivel del presupuesto militar. Se llega asi a afirma-
ciones del tipo de: “la carga de los armamentos pesa mucho sobre el consumo
individual”. “La crisis petrolera obligard a la Unién Soviética a buscar fuera
de su territorio los aprovisionamientos que necesita”. “Las necesidades de la eco-
nomia moderna obligarin a moderar las rigidas estructuras de la planificacién”.
“El comercio este-oeste sembrard los gérmenes de una economia de mercado
y vinculardA en forma duradera los intereses econdmicos soviéticos con los
nuestros”.

En e] orden politico y militar, la visién simétrica consiste igualmente en
apreciar la fuerza o la debilidad de la Unién Soviética seglin factores que, en
nuestros estados occidentales cldsicos, afectan la debilidad o la fuerza, La pre-
sencia de nacionalidades 1rreduct1bles como los turcos musulmanes de Asia
central, serd apreciada en funcién de la experiencia de los imperios coloniales,
especialmente del imperio francés. La medida de su expansién demografica, de

® Conferencia dictada en la Catedra Libre de Derecho Politico de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Catdlica Argentina, que preside €l Dr. Juan
Rafacl Llerena Amadeo,
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su cohesibén religiosa o cultural proporciona un indicio de la cohesién de la
Unién Soviética, asimilada sin més precancién, a un imperio clasico derrum-
bado o no. La pequefia rotacién de los puestos, la estratificacién jerarquica, la:
tendencia a la hermeticidad de las capas dirigentes, gacarrea una esclerosis que:
manifiesta la gerontocracia del politburé? La militarizacién creciente de la.
economia, de la vida social y cultural, ¢no acarrearé la formacién de un com--
plejo militar-industrial o aun un golpe de estado militar que barrerd el viejo
régimen leninista sin aliento, e intentard con rencvadas fuerzas alcanzar los obje-
tivos permanentes de Rusia, “el acceso a los mares cilidos”, “la proteccién
de su explanada europea”, “la conquista de las materias primas y las fuentes de:
energia...”?

Acabo de referirme a una problemética acerca de la cual todos conocemos
innumerables ejemplos y que crece como una hidra en torno a la sovietologia..
No es facil liberarse de ella, porque en cierta forma cubre adecuadamente un
sector limitado del campo de la reflexién que constituye la Unién Soviética. El
error consiste en tomar este sector por la totalidad del campo. El sector en cues--
tibn comprende las funciones del estado o, sobre todo, algunas de ellas. En
nuestros paises, el estado actia como 4rbitro entre los grupos sociales; garantiza
la justicia, la seguridad y la prosperidad de los ciudadanos; entra en relacién
con la sociedad y la representa a ella misma y frente a otros estados. De todas:
estas. funciones, el estado soviético se despreocupa justamente porque no es
muestra de la sociedad y no es responsable delante de ella. Muy por el contra-
rio, su funcién es representar los intereses de lo que él llama el socialismo. Em--
plea, pues, contra la sociedad todos los medios de fuerza que la sociedad le-
habia entregado otrora para su conservacién. Exteriormente, el rol del estado:
no es asegurar a la nacién rusa la seguridad o la grandeza: es el instrumento
del socialismo cuya vocacién es expandirse en la tierra. Utiliza, pues, exterior-
mente todos los medios de fuerza que el estado tiene por tradicién, y en parti--
cular el estado ruso, pero para fines completamente diferentes y que no con-
ciernen a Rusia. El error radica en creer que, dado que utiliza los medios de un.
estado —que siguen siendo los de un estado: diplomacia, ejército, comercio,.
ganancia de ventajas territoriales, ganancia de influencia, etc.—, persigue los.
fines de un estado.

. Este fue el error de personas tan notables como Roosevelt, Churchill, de-
Gaulle y Kissinger. Quisieron bhacer entrar a la Unién Soviética en un con--
cierto de las potencias, intentando hacer brillar los intereses comunes a todos
los estados, cualquiera fuesen éstos. Empero, €l socialismo para el cual esth.
‘displéesto el estado soviético, excluye justamente la idea de una comunidad de
interes,

Es a partir de la naturaleza y las finalidades propias del sistema econémico-
'y politico soviético que se debe, por lo tanto, intentar trazar un cuadro de las
‘debilidades y las fuerzas. El proyecto soviético no es desarrollar la economia,
‘hacer reinar la justicia social, elevar el nivel de vida o él nivel de instruccién.
Es hacer que ocurra el socialismo. Que nadie entienda del todo el sentido de-
esta idea; que —como escribe Boukovsky— nadie “cree més en esta idea, comen--
zando por los dirigentes y hasta el simple soldado”, no cambia nada. En efecto,
agrega Boukovsky, no existe el modo de cambiar esta finalidad, que es propa--
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gar el sistema por todo el globo. “¢Qué pueden hacer los dirigentes soviéticos;
que han obligado a su pueblo a realizar sacrificios inmensos, que han sacrifi-
cado una parte de su poblacién, que exigen sistematicamentte nuevos sacrificios
para alcanzar un objetivo imaginario? Es imposible bajarse de un tigre una vez
que uno se ha subido sobre él. La menor duda, el menor debilitamiento del
poder es capaz de marcar el comienzo del fin en esta guerra civil larvada, No
queda sino vencer, continuar extendiéndose”.

La Uni6n Soviética no es pues ante todo un estado: es “una base de sub-
versién universal”, un centro de expansién revolucionaria o de cristalizacién pro-
gresiva del planeta sobre el modelo del germen cristalino inicial. :

- Si ese es el proyecto, la nocién de fuerza o de debilidad debe aplicarse
Unicamente a los medios de realizar este proyecto. Convengamos en distinguir
los medios materiales y los medios morales. Materialmente, el fin es construir un
sistema de produccién capaz, de generar, primero, un sector de poderio técnico
y .cconémico que pueda sustentar un aparato militar competitivo con e]
adversario principal y un aparato politico y cultural capaz de cercar eficazmente
la poblacién; segundo, un sector capaz de imitar al socialismo, de dar la im-
presién de que el socialismo existe, con planificacién, inspeccién y control, hom-
bre nuevo, etcétera; tercero, un sector fuera del socialismo, mercado libre o
mercado negro, capaz de constituir una reserva econémica o donde se alimen-
tardn los otros dos sectores. El problema es asegurar el equilibrio dindmico
general de este sistema, sabiendo que el sector primero, es prioritario, que el
segundo no puede abandonarse y que el tercero no debe exceder las funciones
de vélvulas de seguridad y de control regulador que le estan asignadas.

Moralmente, el objetivo es construir y mantener un aparato politico y cultpf
tal capaz de generar, primero, una ideologia que otorgue legitimidad, es decir,
una interpretacién global y presuntamente garantizada por la ciencia, del mun-
do y de la historia humana; segundo, una organizacién de .no.mbres reum.dos
por la posesién comitn de una ideologia y que forman el movimiento comunista
'mundial; tercero, el control, la animacién vy, si llega el caso, la du‘ecclor} del
movimiento comunista mundial por parte del mayor de los partidos comunistas,
que en la URSS asume igualmente las funciones del estado, el P?.rtldg Comu-
qista de la Unién Soviética. El problema es asegurar. el equilibrio dindmico gene-
ral de este sistema sabiendo que la coherencia del pa}ﬁido depende de la ideo-
logia, y que el poder sobre la Unién Soviética, asi como e! poder sol?re el
imovimiento comunista internacional, dependen de la coherencia del partido. :

Teniendo en mente esta disimetria fundamental entre el mundo spviéticp
y el nuestro, podemos ahora bosquejar un balance.

- He aqui una lista, no restrictiva, de los elementos “po.s,itivos”: 1). La inmen-
sidad de los recursos brutos. El partido comunista soviético do‘m-ma directa-
-mente un sexto de los suelos del planeta, provistos de todas las riquezas mine-
-rales y agricolas, poblados por 270 millones de seres humanos. S-u’d.ormmo indi-
‘recto es mas extendido todavia. Desequilibrios de orden demogréafico, tecnplé-
.gico o alimentario, por ejemplo, y también militar,. pueden ser (;ontemdols
-durante mucho tiempo y compensados sin poner en peligro el equilibrio general.
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. 2) La ausencia de una oposicién por parte de la sociedad. En- Yugoslavia,
en Hungria, en Polonia, el partido debe acomodarse con la oposicién perma-
nente y multiforme de la sociedad. En la Uni6n Soviética, la sociedad, es decir,
todos los grupos capaces de una autoorganizacién espontinea y de cierta auto-
nomia (iglesias, clases sociales, agrupaciones profesionales, la mayoria de las
nacionalidades, opinién publica, inteligencia, etc.), ha sido quebrada y atomiza-
da no hasta el punto de desaparecer sino hasta el punto de no discutir mas el
monopolio politico y cultural del partido.

3) La unidad del partido. Esta superioridad histérica del partido comu-
nista de la Unién Soviética —PCUS— sobre el partido comunista chino, que con-
siguié atomizar y controlar la sociedad en forma mas completa, pero jamaés
pudo adquirir esta unidad monolitica de la que se jacta con todo derecho
el partido sov1et1c0 como si fuera su tesoro mis preciado.

*~ 4) La direccién del movimiento comunista internacional. La tradicién de
‘este movimiento, la coherencia ideolédgica y la 16gica politica quieren que exista
un centro estratégico v que éste no sea el PCUS. Este, por su parte, mantiene
inteligencias dentro de los partidos hermanos y algunas veces aparatos que con-
solidan su liderazgo, el que es sinceramente aceptado. De este modo, puede
obrar como 4rbitro entre el interés del movimienlo comunista internacional y
e] interés particular de tal o cual partido comunista local, teniendo en cuenta
que el interés general debe coincidir con el del PCUS, que es su capataz y su
‘guardidn. Desde la muerte de Stalin, a partir de la disidencia china, el PCUS
estableci6 estructuras flexibles pero que han funcionado hasta ahora con eficacia.

5) La autoocupacién en la zona de dominacién. No hay imperio soviético
como habia un imperio ruso, pero hay una dominacién comunista. La misma
estad asegurada in situ por los partidos locales. Su presencia en el poder estd

‘garantlzada por el movimiento comunista internacional; en ultima instancia,

por el ejéreito soviético, Este ejército no tiene pues que hacer frente a las tareas

"de ocupacién efectiva y directa que extenuaron a los imperios clas:cos y, més
-iltimamente, al imperio nazi.

6) La persistencia de una alternativa comunista en toda crisis po]itica
Asi sea que ésta golpea a un antiguo régimen (la Rusia de los zares, el Irn im-

‘perial), a una nacién en vias de formacién y de descolonizacién (Vietnam,

Angola), a una dictadura latinoamericana (Cuba, Nicaragua), a un régimen
autoritario (Portugal), a una democracia (Chile, Francia, Grecia), ante todas
estas crisis que el partido comunista no prepard ni tampoco previd, y que en-

‘gendran provisoriamente una situacién revolucionaria, el orden comunista se

_presenta como una alternativa plausible a la crisis. Y el partldo que jaméas hace

una revolucién pero que esti construido para manejar una crisis revolucionaria,

- puede abrirse camino a favor de esta crisis hacia el poder. El poder comunista

4

se ofrece como la solucién universal de toda crisis revolucionaria, cualquiera
que ella sea.

Pero, sin embargo, el proyecto soviético tiene dificultades graves e insolu-
.bles, pese a.que no estan donde creemos.

= 149 -



Primero, la evolucién econémica més asombrosa es, por cierto, la podredum-
bre progresiva. del sector socialista civil de la economida. Todo lo que es kolkhoze,
sotkhoze, planificacién de fibrica normal, parece hundirse en un desorden, una
impotencia, un desperdicio inextricable. Esto acarrea un desarrollo correlativo
del sector fuera del socialismo, que se enriquece con actividades que el sector
socialista es incapaz de proveer, del mismo modo que con mercaderias que caen
de este sector por medio de la corrupcién y del robo. La mano de obra, cuando
no estd compuesta por vagabundos o por gente embrutecida por el alcohol,
practica una obstruccién a la produccién concertada permanente dentro del
sector socialista y vende su trabajo en el mercado negro que existe para estas
actividades.

Segundo, desde la éptica soviética, una situacién como ésta, con todas sus
miserias, es perfectamente soportable en tanto que no acarree consecuencias
politicas. La escasez, si gana las ciudades, y especialmente Moscli y Leningra-
do, puede ser generadora de ciertos peligros. Pero el méis grave es que
acttia sobre el sector prioritario de la produccién de poder y corre el riesgo
de paralizarlo. Con el fin de seguir siendo competitivo en Occidente, el sistema
militar soviético acarrea una concentracién de los recursos tecnolégicos, humanos
y materiales a tal punto que existe el riesgo de que pronto sea peligrosa y, al
mismo tiempo, insuficiente. L.a base logistica del sistema militar, cuya estrechez
estaba compensada por la concentracién de los recursos que permite el sistema
politico, corre el riesgo de volverse definitivamente demasiado estrecha a favor
de un curso armamentista que Occidente decidiria emprender con conocimiento
de causa.

Tercero, en el orden moral, la situacién de la ideologia no es excelente. La
ideologia es la columna del sistema. Constituye la legitimidad dltima del poder
y de la existencia misma del partido. Ahora bien, su estado de salud se presenta
de una manera bien diferente segiin ella esté o no en el poder. Fuera del “campo
socialista”, la ideologia marxista-leninista no ha perdido nada de su atractivo.
En Europa declina en las 4reas altas de la inteligencia, pero continda prospe-
rando en el mundo inmenso de los semiintelectuales, animadores, maestros,
profesores de ensefianza secundaria, vicarios parroquiales, etc. Se implanta en
las regiones hasta hace poco indemnes: Inglaterra, Estados Unidos. En toda
la zona latinoamericana se alimenta con la crisis de la Iglesia. Se metamorfosea
en mesianismo soteriolégico idénticamente marxista y cristiano. El primer cas-
trismo, el del Che Guevara, fracasd; el segundo triunfa gracias a la correa de
transmisién eclesiastica y a la teologia llamada de liberacién.

Pero en el interior del mundo comunista, la ideologia dej6 de ser una
creencia. Es un lenguaje, €l lenguaje obligatorio de los asuntos publicos y, para
los miembros del partido, igualmente de los asuntos privados. Es el signo y
el medio del poder, se confunde con el poder. Pero ya no cuenta méis con la
adhesién espontdnea y sincera, a diferencia de lo que sucedia todavia con fre-
cuencia en los afios cincuenta. Es antes un condicionamiento adquirido desde
la infancia que un cédigo de comportamiento.

Cuarto, debido a esto, el partido estd expuesto a la corrupcién. Denomino
corrupcidn a la pérdida de su esencia leninista. Dos males corroen al partide.
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Ante todo el cinismo, es decir, una disposicién a desprenderse interiormente
de la ideologia y emplearla finicamente como un pasaporte para el poder, Al
poder se lo quiere por las ventajas concrétas que puede brindar y no para
promover los intereses abstractos del socialismo. El partido, en esta linea, tien-
de a transformarse en casta privilegiada. Luego, se produce la propensién a
entrar en relacién de interés con la sociedad. El miembro del partido trafica,
recibe dinero, hace pagar su proteccién, modifica las decisiones politicas en
funcién de los intereses de tal o cual grupo social con el cual guarda relacién,
y no en funcién de la linea pura definida por la direccién del Partido. El mismo,
en este derrotero, tiende a transformarse en clase privilegiada. Ahora bien, la
naturaleza del partido no es ser una casta ni una clase sino una especie de secta
o de orden, presente en la sociedad, pero rigurosamente separado de ella y sin
vinculo organico con ella. Con el fin de proteger al partido del contacto con la
sociedad, es necesario reservarle una red de comercios, escuelas, hospitales aparte.
Sin embargo, con el paso del tiempo, esta barrera se vuelve porosa. Las venta-
jas materiales atribuidas a la funcién deben ser aumentadas sin cesar para di-
suadir a los miembros de que busquen otras por sus propios medios.

Quinto, en un punto del campo socialista, en Polonia, existe peligro inmi-
nente de pérdida del poder socialista. Lo que tiene de mortal esta eventualidad
es que una vez que el socialismo es derribado, uno se da cuenta de que nunca
existi6; o mds aun, tan pronto como la construccién del socialismo llega a su
fin, uno comprende que jamés comenzé. Por este motivo, es menester restaurar
el poder socialista cueste lo que cueste. Pero en Polonia esto no parece facil de
lograr.

De todos estos problemas, la direccién del partido es consciente. Hay
mu-chos caminos para intentar resolver la crisis. El primero seria regresar al
estilo staliniano de gobierno. Pero no es practicable, Ante todo, serfa necesario
purgar el partido, y la direccién actual conoce el precio y el peligro de este tipo
de operacién. En seguida, esto traeria aparejado un derrumbamiento del poder
del estado soviético. La supresibn de las parcelas acarrearia la escasez; la
reduccién de la clase obrera a una masa servil y temerosa paralizaria el aparato
‘de produccién oficial dentro del sector donde debe ser competitivo, el material
de guerra; la supresién del mercado paralelo bloquearia el conjunto de la
economia. El segundo camino serfa la liquidacién del régimen soviético. El
alivio serfa tan grande, que poco importarfa que subsistieran la miseria o la
opresién. Ademds, el partido podria actuar sobre la realidad mediante vias
racionales, poner fin al desbarajuste industrial y agricola. La industria de
guerra, apoyindose finalmente en una economia viva, bien administrada, podria
desarrollarse sin ser obstaculizada como lo es por una infraestructura caética
y absurda. Por dltimo, el partido podria consolidarse en clase o en casta, pues
_todas sus ventajas y privilegios actuales guardan, debido a la ideologia, un
ccaracter precario e ilegitimo.

Empero, ¢se puede renunciar a la ideologia? Como lo ha demostrado Sol-
zhenitsyn en su “Carta a los Intelectuales Soviéticos”, serfa un cambio de legi-
timidad. No podrifa operarse sin un vacio de Poder. Ahora bien, las tensiones
son de tal magnitud que todo podria explotar y descomponerse en algunos
dias. Luego, una vez destruida la magia ideolégica, el nuevo estado nacional
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bolchevique deberfa hacer frente a contra-legitimidades entre las cuales las mas
temibles serian las oposiciones nacionales. Finalmente, es una perspectiva falsa
creer que la Unién Soviética es el antiguo imperio ruso simplemente recubier-
to por un barniz de fraseologia socialista. La ideologia no es un viejo velo que
al descorrerse dejarfa ver la gran realidad rusa. Detrds de la ideologia no
hay sino el vacio.

Por ello, Brezhnev siguié un tercer camino, consistente en una navegacién
2 la vista entre el imposible regreso a Stalin y la peligrosa desviacién hacia el
bolchevismo nacional. Politicamente, se colocé, pues, en el centro, y traté de
que el poder del partido sacara provecho de la magia de la ideologia, cuyo
monopolio fue cuidadosamente preservado, asi como el gran realismo ruso del
bolchevismo nacional.

Su politica interior fue prudente y conservadora. No se renuncia a los gran-
des recursos de Stalin y de Khruschev porque se sabe que los problemas no
son solubles. Pero se los puede controlar.” Siempre es posible mediante arrestos
discretos, mediante su agotamiento, poner en vereda a las oposiciones disper-
sas y débiles. El pais se sumerge en una atmésfera entumecida de antigua
presidn o de antiguo asilo, pero el avasallamiento generalizado termina separan-
de los placeres especificos y haciendo que la sociedad sea mds f4cil de gobernar.

La politica exterior est4 maximizada porque, por el contrario, se espera el
- taponamiento y la supervivencia del régimen. La politica exterior se desplaza
en dos direcciones. En la primera, se trata de obtener estados occidentales que
subvencionen el sistema de produccién y de poder soviético. Ya obtuvieron méas
de 80.000 millones de délares, mas que el costo del plan Marshall. Pero a dife-
rencia de lo que ocurre con el plan Marshall, estos créditos estan dirigidos di-
recta o indirectamente al plano militar, el que permite ejercer una presién suple-
mentaria sobre Occidente con €l fin de que sus miembros le den todavia mas. La
recoleccién de la tecnologia es de una importancia por lo menos igual. En la
segunda direccién, se trata de obtener aquello que yo denominaria, con un
término voluntariamente amplio, grandes éxitos, extendiendo el dominio qu
comunismo mundial y manteniéndolo bajo el control de PCUS. Todo gran éxito
suelda de nuevo la alianza ya sexagenaria entre el bolchevismo y gran nacio-
nalismo ruso, y resuelve, conforme a la linea brezhneviana, la contra(’iu.:ména
latente entre la linea neostalinista y la linea nacional-bolchevique. El régimen
vuelve a convertirse en popular, El éxito vuelve a buscarse por tOfiE.lS partes,
pero el gran éxito es aquel que marcaria la victoria estratégica geelswa en ef
gran conflicto metafisico entre el “socialismo” y el “capitalismo”. Me parece
que lo que estd en juego no puede ser otra cosa que Europa. Conquistas sin
guerra es el método comunista. ¢Pero se puede hacer caer a Europa sin hacer
guerra? No obstante, a medida que el régimen se pudre, la bisqueda de?l gran
éxito se vuelve una necesidad urgente. Alll nos encontramos en una incerti~
dumbre de la que tomamos parte tanto los soviéticos como nosotros.

4Qué hacer? Nos contentamos con actuar en la perspectiva de lg"simetr_ig.
Lo esencial de los medios que consagramos a hacer frente a Ia Unién Sovié-
tica consiste en reforzarnos en cuanto a estado y contra un estado al que se
atribuye la misma naturaleza y el mismo objetivo. No bay duda de que este
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aspecto de nuestro esfuerzo es necesario. Es menester que tengamos un ejér-
cito competitivo, una diplomacia calificada, informacién sobre el estado de las
fuerzas, de las zonas de influencia y de los intereses protegidos. Sin embargo,
este esfuerzo quedard impotente porque estd en falso en relacién con la accién
principal que es ejercida contra nosotros y que nos obstinamos en no reconocer.

Tenemos, no obstante, algunos medios de lucha. Materialmente, le provee-
mos de los capitales, de la tecnologia, de la potencia. Las empresas no estin
equipadas para rechazar un pedido de crédito o la oferta de un mercado. Pero
los estados occidentales sostienen este comercio, ya sea por medio del keyne-
sianismo, y porque se debe hacer funcionar la industria cueste lo que cueste;
ya sea porque esperan de este modo unir el régimen soviético y a la larga
transformarlo; ya sea, finalmente, para conseguir la paz mediando un precio.
Serfa necesario que comprendieran que Keynes, quien recomendaba cavar agu-
jeros y volverlos a tapar, jamis recomendé armar a los propios adversarios; que
reforzando el poderio soviético se aumenta su antonomia y se consolidan sus
estructuras; finalmente, que si se quiere obtener la paz, se la deberad pagar cada
vez mds cara, a medida que el adversario es mayor y, gracias a Occidente, se
halla en condiciones de librar una guerra.

'Moralmente, podemos acelerar la declinacién de la ideologia y, en conse-
cuencia, la erosién de la legitimidad socialista. Es muy importante para el ré-
gimen obtener de nosotros una legitimacién continua, imponiéndonos el empleo
del vocabulario socialista en las transacciones y las negociaciones. Cada vez
que aceptamos que este régimen es socialista y partidario, en el sentido que
nosotros le damos a esas palabras, al igual que de la paz, de la independencia,
de la no injerencia, de la democracia, de la distensién, de los derechos hu-
manos, del progreso social, de la igualdad de las razas, aunque no lo creamos,
aunque pensemos que son palabras sin importancia, nos comprometemos. Nos
.comprometemos de la misma manera que los ciudadanos soviéticos que hablan
¢l idioma duro de la ideologia sin creer en él. Damos gratuitamente a este ré-
gimen una honorabilidad, una legitimidad y, sobre todo, una realidad que no
tiene. Es mas, ningin gobierno se arriesga a criticar al régimen soviético como
tal. La palabra “comunismo” no se utiliza mas. La Iglesia Catélica no la emplea
desde 1964. Es tabt.

Pero abandonar este vocabulario y quitar legitimidad al mismo tiempo
al régimen soviético supone la aceptacién de una batalla politica de primera
magnitud. Nuestros gobiernos no pueden ganarla a menos que cuenten con el
apoyo de la poblacién. Ahora bien, este apoyo no se obtendrd a menos que esta
poblacién esté informada de las realidades y, sobre todo, de la naturaleza (.iel
régimen soviético. La Unién Soviética ejerce un gran peso para bloquear la in-
formaci6én que le concierne. Esta informacién es pues, lo que est4 en juego en l:a.
misma batalla politica. Pero la ilusién mas grande seria creer que podemos exi-
mirnos de librarla preparando simplemente la batalla militar, es decir, ence-
rrindonos de entrada en las relaciones simétricas de estado a estado, La batalla
militar se perderi o, mejor dicho, ni siquiera se librar, si la batalla politica
jprevia se evita, es decir, se pierde.

ArAiN BESANGON
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Documentos

EL NUEVO CODIGO DE DERECHO CANONICO, INSTRUMENTO
DE RENOVACION Y VITALIDAD ESPIRITUAL PARA LAS PERSONAS,
LAS COMUNIDADES LOCALES Y LA IGLESIA UNIVERSAL

A mi venerable hermano
Joseph Plourde,
arzobispo de Ottawa (Canadd)

Informado de la préxima celebracion
en Ottawa del Congreso de la Conso-
ciatio Internationalis Studio Iuris Ca-
nonici Promovenlo, le escribo para
pedirle que manifieste a todos los par-
ticipantes la seguridad de mi profundo
interés pastoral y mi cercania en la
oracion,

Me agrada saber que el tema esco-
gido para el Congreso es el del nuevo
Cddigo de Derecho Candnico. Es muy
conveniente, en efecto, que a tan corta
distancia de la promulgacién de la nue-
va legislacién de la Iglesia, se hagan
especiales esfuerzos para promover un
conocimiento complexivo de su signi-
ficado e importancia. No dudo de que
todos vosotros os estdis ya esforzando
por hacer esto en vuestras propias Igle-
sias y comunidades locales, cada uno
mediante vuestra singular e importante
accion. El presente congreso os ayuda-
rd, sin duda, en esta tarea, al aportaros
un conocimiento mds amplio del conte-
nido del nuevo Cédigo; ast tendréis un
aprecio cada vez mayor del mismo, co-
mo instrumento al servicio de la Iglesia
universal, de cada individuo y de cada
comunidad local.

La Iglesia es la edificacién de Dios,
de la que Cristo es la piedra angular;
de este fundamento recibe la Iglesia su
perennidad. y estabilidad (cfr. Lumen
gentium, 6). Asi, pues, es justa la afir-
macion de que la legitimidad y signi-

ficado de los diferentes elementos de
la vida y estructura de la Iglesia resi-
den en la relacion de estos elementos
con la voluntad de Cristo, Fundador.
y Cabeza de este Cuerpo. En este sen-
tido, el presente Cddigo, que enuncia
los principios esenciales y declara las
normas necesarias para el adecuado
orden en la sociedad eclesial, ha de ser
considerado como un don precioso, un
regalo de Cristo a su Iglesia: un rega-
lo que toda la comunidad eclesial de-
be acoger con alegria y agradecimien-
to. Las leyes de la disciplina candnica.
como tales exigen una respuesta fun-
dada en una visidn de fe y reavivada:
por el amor.

El nuevo Cédigo de Derecho Cand--
nico recoge las directrices del autén-
tico espiritu del Concilio Vaticano II,
que provocs una generosa respuesta
por parte de toda la comunidad catdli-
ca y que fue igualmente bien acogido
por las otras Iglesias cristianas y co-
munidades eclesiales. Es mi esperanza
—y un deseo conforme con la naturale-
za especifica del ministerio pastoral
universal dg Vicario de Cristo—, que
este Cédigo revisado pase a formar par-
te cada vez mds plenamente de la vida
del Pueblo de Dios, de manera que
contribuya a la reforma continua que
la Iglesia necesita y por la que tan ar-
dientemente abogé el Concilio (cfr.
Unitatis redintegratio, 6).

Quisiera recordaros en esta ocasion
lo que afirmé en la Constitucion Apos-
tdlica Sacrae disciplinae leges acerca
del papel del Cdédigo:
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El Cédigo de Derecho Candnico es
del todo necesario a la Iglesia. Por
estar constituida a modo de cuerpo tam-
bién social y visible, ella necesita nor-
mas, para hacer visible su estructura je-
rdrquica y orgdnica; para ordenar ade-
cuadamente el ejercicio de las funciones
que le han sido divinamente encomen-
dadas, sobre todo las que se refieren a
la potestad sagrada y a la administra-
cién de los sacramentos; para que las
mutuas relaciones entre los fieles pue-
dan regularse de acuerdo con la justicia
basada en la caridad, tutelando y defi-
niendo los derechos de cada uno; y, en
fin, para apoyar, reforzar y promover
mediante las leyes candnicas las inicia-
tivas comunes encaminadas a vivir la
vida cristiana de manera cada vez mds
perfecta.

Siel Cddigo es necesario para la Igle-
sta, es también muy importante que ha-
ya canonistas profundamente conoce-
dores de la nueva legislacién, de for-
ma que puedan ayudar a interpretarla
correctamente en conformidad con las
ensefianzas del Concilio Vaticano 11,
y que puedan aplicarla con justicia y
caridad. Este es €l gran reto y respon-
sabilidad de los que en 1984 prestan
este serviico a la Iglesia estudiando el
Derecho Candnico y poniéndolo en
adecuada relacién con la vida y la mi-
sién de la Iglesia.

Una auténtica comprension del pa-
pel de los canonistas en la comuni-
dad eclesial se puede deducir sola-
mente de una justa consideracién de la
finalidad de la ley misma y del Cé-
digo que la contiene. Como ya apun-
taba la citada Constitucién Apostdli-
ca, la finalidad del Cddigo es “crear
en la sociedad eclesial un orden tal
que, asignando la primacia al amor, a
la gracia y a los carismas, facilite a la
vez el orgdnico desarrollo de los mis-
mos en la vida, tanto de la sociedad
eclesial, como también de cada una
de las personas que pertenecen a ella”.

En este sentido, el Cédigo es un “ins-
trumento indispensable” para la vida
y vitalidad de la Iglesia.

La tarea de una adecuada apli-
cacién del Cddigo es la tarea de la
construccion de la misma Iglesia. Es
la tarea de la salvacién del mundo.
Es jugar un papel extraordinariamen-
te constructivo en la misién reedntora
del mismo Cristo. Los canonistas han
de ser conscientes de sus graves res-
ponsabilidades en la misién de con-
solidar la vida de la Iglesia a todos
los niveles, de acuerdo con el espiritu
del Evangelio, superando las incerti-
dumbres y desterrando el laxismo en
la observancia de una disciplina que,
por razén de su ordenacién a la vida
y mision de la Iglesia, es auténtica-
mente sagrada y salvifica.

Quiero, pues, expresar mi admira-
cion por la inestimable aportacion que
realizan los canonistas a la misién apos-
tdlica de la Iglesia. Como ya he dicho
en otras ocasiones, el nuevo Cddigo es
el dltimo gran documento exigido por
el Concilio. Con su promulgacion he-
mos llegado a una nueva etapa en la
tarea de actuar la renovacién interior
que el Concilio buscé y por la que
continuamos trabajando y orando. Que
todos los canonistas perseveren en el
trabajo de vital importancia que se
abre ante ellos, como generosos ser-
vidores que intentan caminar siempre
bajo la guia del Espiritu Santo; como
fieles administradores. deseosos de po-
ner sus talentos y dones al servicio del

Padre.

Con estos sentimientos, rezo para
que el Espiritu de Verdad y de Amor
fortalezca a los que se retnen en
Ottawa en este importante Congreso.
Sobre todos ellos invoco la gracia y la
paz de Jesucristo y les imparto de co-
razén mi bendicién apostélica.

Vaticano, 10 de agosto de 1984.
Joannes PavLus PP, o
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Notas Bibliograficas

“EL ORDEN POLITICO. PRINCIPICS
DE DERECHO POLITICO”, por Juan
Rafael Llerena Amadeo y Eduardo
Ventura, Buenos Aires, AZ, 1983,
273 pp.

La obra que mencionamos intenta
—d'= acuerdo con sus autores— comple-
tar una trilogia juntamente con los
importantes estudios de Carlos Sache-
ri sobre “El orden natural” y José Ga-
llegos Rocafull sobre “El orden social”.

La motivacion de este trabajo surge
indudablemente, como se aprecia a
través de sus paginas, de una verda-
dera preocupaciéon de sus autores por
la crisis que estamos viviendo, la cual
indudablemente afecta no solamente
aspectos econdémicos o politicos, sino
fundamentalmente el propio ORDEN
de la sociedad politica de nuestra Pa-
tria, cuyos componentes parecen ha-
ber perdido la nocién de su funcitn
y pretenden, mediante. mecanismos
sociales irregulares, reconquistar el
“orden perdido”. La respuesta a esta
problematica —desde el punto de vis-
ta politico— es el objetivo de este
trabajo que muestra la experiencia en
la catedra universitaria de sus auto-
res y refleja los “apuntes de sus cla-
ses” universitarias. Esta misma crisis
requeriria asimismo una respuesta
histérica que -—analizando nuestro
pasadc— buczara en los origenes del
ser nacional y nos permitiera reencon-
trar nuestro destino histérico y el pa-
pel que nos cabe cumplir en el “con-
clerto de las naciones” de Occidente.

Los autores —coherentes con su
honda formacién tomista— inician el
analisis politico con una concepcién
antropolégica previa que bucea en las
distintas teorias y escuelas. Es impor-
tante destacar que la formaciéon aris-
totélico-tomista de los autores y su
posicién definida y clara ante todos
los temas no desmerece, en ningin
caso, una presentacién objetiva de las
distintas corrientes en cada caso. Este
aspecto se completa con la bibliogra-

fia citada al pie de cada hoja y de la
que surge €l manejo de los clasicos del
pensamiento politico por parte de los
autores.

A través de las casi trescientas pa-
ginas del texto se analizan, con per-
manente referencia histérica, temas
tan significativos como la relacién de
la politica, con la éfica, la economia
y la tan mentada —y manoseada—
defensa nacional. Sucesivos capitulos
describen los temas clasicos de la
ciencia politica como la Nacién, el ori-
gen, naturaleza y justificacién del Es-
tado, sus causas y elementos, la rela-
cion del Estado con el derecho, el po-
der, la soberania y la finalidad del
Estado. Como sefialabamos anterior-
mente, el estadio estrictamente poli-
tico estd precedido por una antropo-
logia y también una teoria de la so-
ciedad.

De la cantidad de ideas que surgen
a través del texto y que merecerian
ser reflejadas en esta breve recension
nos parece de especial interés, por
cuanto se refieren a nuestra sociedad
actual y salen del contexto habitual
de un texto de esta indole, las refle-
xiones publicadas en 1936 sobre “la
revolucion sexual”, debidas a Leistikew
y que los autores transcriben: “la
nueva politica sexual provocaria la
atraccién de las masas apoliticas que
se mantienen al margen del movi-
miento revolucionario. Dado que la
opresién sexual no sélo afecta al pro-
letariado sino a todas las capas de la
poblacién, es posible que un programa
de politica sexual atraiga a sectores.
inaccesibles a una influencia directa
de las exigencias revolucionarias en el
terreno econdémico y politico, y logre
ejercer sobre ellos una influencia po-
litica. general por via de la politica
sexual. Al activar el problema sexual,
los revolucionarios lograran corromper
las ultimas guardias del capital” (efr.
p. 165).

Quizas la esencia de esta obra desti-
nada a restaurar el “ord:n politico” so-
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bre la base de los principios fundamen-
tales que lo sustenten, redactada con
una gran unidad de ideas, un desarro-
llo claro y fluido que facilita una 4agil
lectura sin pérdida de la profundidad
de los conceptos expresados, se en-
cuentre en aquella trascendental apre-
ciacion —generalmente olvidada— que
“g, una ideologia se la combate y se
la vence uUnicamente con una doctrina
superior o mejor” (p. 48). En ultima
instancia -—y es importante recordar-
lo en esta sociedad enferma que es-
tamos viviendo— como decia el Aqui-
tanense “amad al que yerra, pero ex-
terminad el error”.

FLORENCIO HUBENAK

“LOS SUJETOS DEL DERECHO IN-
TERNACIONAL ACTUAL”, por Ju-
lio A. Barberis, Madrid, Tecnos, 1984;
204 pp. (Colecciéon de Ciencias So-
ciales -~ Serie de Relaciones Interna-
cionales).

El estudio sistematico de los sujetos
del derecho internacional exige que el
jurista comience su tarea definiendo el
‘concepto del que se valdra para des-
cribir las normas juridicas. Luego, de-
bera proceder a analizar las entidades
que respondan a dicha definicion.

Es comun advertir, sin embargo, en
los autores la tendencia a identificar
sin méas la nocién de sujeto de dere-
cho con ciertas entidades como, por
ejemplo, €l individuo o el Estado. Asi
el individuo es sujeto de derecho por-
que es individuo y el Estado lo es por
su caracter de tal. Razonando de esta
manera se olvida que el concepto de
sujeto de derecho es una nocién nor-
mativa y que, por lo tanto, su analisis
debe ser hecho a partir de normas ju-
ridicas. Hste es el camino que ha se-
guido el doctor Julio A. Barberis en
Los sujetos del derecho internacional
actual.

En efecto, del examen de las nor-
mas que conforman el ordenamiento
.juridico internacional en vigor, €l au-
tor concluye que la categoria de suje-
to de derecho es aplicable a todas aque-
llas entidades que son destinatarias
al menos de un derecho o de una obli-
gacién. Considerando que tales enti-
.dades son en su mayoria personas ju-
ridicas, no resulta suficiente que sean
-destinatarias de una norma juridica,

sino que lo deben ser de una manera
efectiva.

Sobre la base de estas ideas, se defi-
ne al sujeto del derecho internacional
como “aquel cuya conducta esta pre-
vista directa y efectivamente por el
derecho de gentes como contenido de
un derecho o de una obligacién”.

A partir de esta definicién, el autor
emprende un analisis preciso y minu-
cioso de las entidades que actdan en
la vida internacional, determinando
en cada caso si son o no sujeto del de-
recho internacional. Su rigurosidad lo
lleva a preguntarse en determinados
casos, por ejemplo en el de la insu-
rreccidon, si es posible explicar tal si-
tuacién sin necesidad de recurrir a la
creaciéon de una nueva figura :juridica.

En la obra que comentamos el lec-
tor hallarda un estudio exhaustivo de
los Estados soberanos, los Estados de-
pendientes, las organizaciones interna-
cionales, los sujetos vinculados a la
actividad religiosa, las entidades vin-
culadas a una situacién de beligeran-
cia, los sujetos vinculados a la activi-
dad asistencial y las personas priva-.
das. Cada una de estas entidades es
analizada con la objetividad propia,
de un jurista, esto es, sin preconcep-
tos ni motivaciones ideoldégicas. Prue-
ba de ello son las paginas dedicadas a
la aparicién de nuevas entidades no
estatales en la comunidad internaclo-
nal y el recurso a un tercer orden ju-
ridico al que apela parte de la doctri-
na para interpretar ese fenémeno.

El ya valioso aporte hecho por el
doctor Barberis en favor de un mejor
y mas acabadc conocimiento del de-
recho de gentes concretado en nume-
rosas publicaciones, entre las que po-
demos destacar, Fuentes del Derecho
Internacional y Los recursos natura-
les compartidos entre Estados y €l De~
recho internacional, se ve ahora par-
ticularmente enriguecido con Los su-
jetos del Derecho internacional actual.
Esta obra, que en parte fue expuesta
por el autor en el curso del afio 1983
en la Academia de Derecho Interna-
cional de La Haya, cubre un vacio no
s6lo en el ambito nacional sino tam-
bién internacional. Es importante des-
tacar que la bibliografia que se inclu-
ye es una de las mas completas sobre
los sujetos del derecho internacional
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€n general. Es un mérito mas que con-
vierte a este trakajo en una fuente de
consulta insustituible.

No ha sido la intencién de quien ha
escrito estas lineas emprender un ana-
lisis pormenorizado de la obra d -1 doc-
‘tor Julio A. Barberis sino solamente
poner de manifiesto la coherencia y
la claridad con que ella ha sido elabo-
rada. En este sentido debemos decir
que el doctor Barberis logré lo que se
propuso: realizar una descripcion fiel
del Derecho internacional en vigor y
ofrecer una sistematizaciéon de sus nor-
mas.

Axa M. MocLiA

“LA FILOSOFIA DEL DERECHO AR-
GENTINA ACTUAL”, por Manuel
Atienza, Buenos Aires, Depalma,

1984, 363 pp.

I. La nota preliminar a la obra nos
advierte que el trabajo que venimos
a comentar es una reelaboracion, con
pequeias modificaciones, de la tesis
de doctorado del autor, leida en el
afio 1976. El libro, pues, luego de ague-
lla tesis qQue suponemos fue coronada
por el éxito, se terminé de escribir en
€l afio 1977.

Finalmente el autor explica “que por
«la filosofia del derecho argentina
contemporaneas entiendo la que va
desde el final de la segunda guerra
mundial hasta 1976. Esta ultima fe-
cha, en principio puramente casual es,
sin embargo, altamente significativa
(y, curiosamente, tanto para Espafia
como para la Argentina, aunque por
motivos diferentes). El cambio politi-
co sobrevenido entonces en el pais del
Plata marca el final de una brillante
etapa en los estudios de filosofia del
derecho, y €l inicio de una nueva cuya
principal caracteristica podria ser el
que una parte muy significativa de la

produccién iusfiloséfica argentina se,

realiza ahora fuera de sus fronteras.
Al mismo tiempo, en estos iltimos afios
ha tenido lugar un resurgimiento de
las corrientes mds tradicionales, que
son, precisamenle, a las que menos
atencion presto en mi irabajo”.

II. Hemos insistido en dicha “nota
-preliminar” pues alli se explica en cier-
to modo el tono y la intencién misma
del libro en cuestion. En efecto, has-
ta 19768 todo era clencia y cultura en

el pais (o, por lo menos, en el Ambito
de los estudios iusfilos6ficos). Luego
sobrevino la barbarie, el fin de esa
etapa luminosa, el éxodo aparente de
es0s portadores de luz y coincidente-
mente, el “resurgimiento” de las co-
rrientes mas tradicionales (léase ius-
naturalismo, aunque mas adelante, ha-
cia el fin del libro, Atienza aclara
que “con la expresion genérica de «ius-
filosofia tradicional» pretendo abarcar
la produccion de todos aquellos auto-
res no incluibles (claramente) en al-
guno de los otros apartados: «iusfilo-
gofia fenomenolégica y existencials,
«iusfilosofia analiticas y <«iusfilosofia
materialistas...”.

IIT. Claro que esa afirmacién que
podriamos calificar como “politica”
del libro en cuesti6n, es puramente
dogmatica, ya <que todos los autores
que se analizan en el transcurso de las
paginas, con excepciébn del profesor
Roberto Vernengo (gue nosotros recor-
demos) no sélo continuaron en el pais
en esa etapa ‘“obscura”, sino que pu-
dieron asimismo publicar libremente
sus trabajos, dictar sus cursos en di-
versas universidades nacionales y pri-
vadas y hasta incluso ser confirmados
en sus cargos (Nino, Farrel, Alchou-
rrén, para citar simplemente ejemplos
aislados) ganando ademéas concursos
docentes de tanta importancia como
la de profesores titulares en plena épo-
ca del llamado “proceso” (caso del pro-
fesor Bulygin, actual decano de la Fa-
cultad de Derecho de la UBA, el mis-
mo profesor Vernengo, ya menciona-

do, etc.).

Por lo tanto, la afirmacién es erré-
nea y no se compadece con las perse-
cuciones ideolégicas de las que fueron
objeto otros tantos profesores de cufio
catélico, iusnaturalistas, que tuvieron
si, que abandonar sus cargos desde el
afio 1976 en adelante (profesor Fran-
cisco Bosch, profesor Eduardo Vocos
Conesa).

En alguna oportunidad incluso fue
desplazado por motivos ideolégicos un
profesor iusnaturalista, de indudables
méritos docentes y cientificos, como
el caso del doctor Félix Lamas.

IV. Pero queda més. Si el propio au-
tor reconoce que no presta atencién al
resurgimiento de las corrientes mas
tradicionales (habida cuenta del sen-
tido peculiar que se le asigna a la fi-
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losoffa tradicional en la éptica de
Atienza), ¢por qué razon el libro lleva
como titulo: La Filosofita del Derecho
Argentina actual? Estamos, pues, ante
1a presencia de una obra incompleta y
con un titulo confuso para todo aquel
que no ha vivido en carne propia los
avatares de la universidad argentina
en los dltimos cuarenta afios, y ante
ello mucho mas honesto hubiera sido
denominar a la obra “La iusfilosofia
materialista en la actualidad”.

Con esa aclaracién, cabe destacar la
muy discutible Introduccion al libro
(Cap. I) en donde el analisis de la
“Aproximacion histérica a la realidad
argentina” merece a nuestro juicio
mas de una objecidon, y €l notorio des-
conocimiento de algunos iusfilésofos
“tradicionales” que menciona en la pag.
23 a los cuales se los adscribe como
de “caréacter conservador (¢?) salvo
Manuel del Rio (debié decirse Manuel
Rio) en cuya obra cabe advertir cier-
to talante liberal...”

Este desconocimiento se patentiza
alin mis a poco que se adviertan las
gruesas omisiones contenidas en el
“apéndice bibliografico” (pp. 335 y ss.)
en donde muchos de los mas notables
trabajos de los “tradicionales” (per-
mitasenos que a esta altura utilicemos
sin mé4s esa expresion) no merecen tan
siquiera una mencién, obviandose asi-
mismo el nombre de algunos autores
importantes.

V. Sentado lo expuesto, la descrip-
ciébn que se efectiia de los sistemas de
los iusfilésofos argentinos “fenomend-
logos y existenciales” y “analiticos”
pareciera ajustarse en determinados

casos a la realidad, aunque no se lo-
gre, por razones elementales, la obje~
tividad deseada o al menos esperada
para este tipo de obras, pues una ac-
titud critica (que denota un conoci-
miento de los temas que se abordan)
se deja traslucir en el contexto gene-
ral del trabajo. Asi, por ejemplo, las
acepciones de validez como fuerza obli-
gatoria y la oposicion tradicional entre
iusnaturalismo y iuspositivismo del
profesor Nino (pp. 311, notas nos 32 y
83) merecen serios reparos al autor.

VI En suma, no cabe esperar del li-
bro que comentamos una profunda in-
dagacién filoséfica sobre el estado de
la filosofia del derecho en la actua-
lidad, ya que la naturaleza misma del
titulo de dicha indagacion hubiera exi-
gido no omitir el andlisis de una de
las principales escuelas iusfiloséficas
argentinas: la del derecho natural cla-
sico.

Desde €l punto de vista histdrico
parcial, la obra posee también aque-
llas falencias, sumadas a un tinte muy
subjetivo y pecullar que la hacen en
algunos casos descalificable.

Como informacién general acerca del
fenémeno del iuspositivismo en Argen-
tina, el libro posee un cierto mérito
aunque eso £6lo, por las razones apun-
tadas, no basta como para encarar la
tarea que sugiere el titulo del trabajo.

Haben sua fata libelli... “todos los
libros tienen su destino”, como sefiala
el brocardico latino. El de éste, por su
subjetivismo crénico, serd pasar sin
pena ni gloria por los anaqueles de
alguna olvidada libreria de juristas.

JORGE QGUILLERMO PORTELA
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