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SINGULAR DESENCUENTRO

. -Dirase que, aqui y ahora, nos encontramos en una situacion paradojal;
pues, mientras en el dmbito de la politica estaria imponiéndose un marcado
deseo de lograr una mayor solidez institucional, basada en la comstitucion
tradicional y en el restablecimiento de hdbitos civicos —si no del todo viejos,
nada nuevos, por cierto—, en el campo de las relaciones humanas y lo vida
social predominaria un afdn de ablandamiento y de subversion que iria desde
el llamado “destape” moral hasta la relajacion de los vinculos y las responsa-
bilidades que dan cohesién y firmeza a la familia, y con ella, a toda la socie-
dad temporal.

JPor qué la institucionalizacion politice habria de venir acompaiiada de
semejante “desinstitucionalizacion” social? ¢Por qué el reencuentro con un sis-
tema de gobierno estable, no librado a los vaivenes del momento, habria de
coincidir con la quiebra de los principios y los valores que confieren a la
sociabilidad argentina sus mds relévantes notas que la caracterizan como nacién?

Esta tendencia “disociadora” —para llamarla de alguna manera— se ex-
plica por las bases exclusivamente positivistas, enraizadas en el mito rous-
seauniano, sobre las cuales se prefende asentar el ordenamiento institucional de
la Repiblica. Olvidar la primacia y las exigencias de la ley natural es siempre
pernicioso, tanto en lo piblico como en lo privado, en lo politico como en
lo social; y si bien, en las actuales circunstancias, el tradicional respeto por el
texto de la Constitucién Nacional podiia asegurar cierta estabilidad politica,
otras serian las perspectivas de la familia y de las demds instituciones regu- -
ladas por las leyes civiles, mucho menos respetadas y frecuentemente alteradss.

Pero lo mds grave del caso es su profunda malicia, sw intrinseca perver-
sidad, ya que el conflicto planteado por semejante positivismo contra el im-
perio del derecho natural —expresién del querer divino— no es sino un mero
aspecto de la rebeldia del hombre contra Dios. Es, en definitiva, un signifi-
cativo episodio de aquella lucha a la que nos referimos en la entrega 1V, co-
mentando la célebre sentencia agustiniana: “dos amores hiceron dos ciudades,
el amor de st mismo, hasta el désprecio de Dios, la terrenal; el amor de Dios
hasta el desprecio de st mismo, la celestial”.

En su infinita misericordia, Dios traza con la ley natural, el camino por
donde ha de transitar el hombre para cumplir su voluntad y vivir asi ese amor
que de él reclama. Obedecer la ley natural, sujetarse a ella, es obedecr a su
Autor, y es condicién para amarlo. Nuestro Sefior Jesucristo nos lo recuerda
por el Evangelista San Mateo: “no todo el que me dice Sefior, Sefior, entrard
en el reino de los cielos, sino el que hace la voluntad del Padre mio que estd
en los Cielos™.
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En cambio, desconocer la ley naturdl, prescindir de ella, es precisamente
despreciar a su Autor, a Dios. JY cudl otra es la actitud del hombre cuando,
prescindiendo de los mandatos divinos, pretende asentar su vida personal o
su convivencia social sobre su capricho o sobre reglas que él mismo elabora
a su antojo, por su sola y miserable voluntad?

El dilema de San Agustin es siempre actual y permanente: Dios o el hom-
bre. O se estd con El y con su ley, o se sirve a los pareceres o los apetitos de
los hombres. La Ciudad de Dios o la Ciudad del hombre. Pero el hombre sélo
puede vivir en la primera. La segunda le resulta inhabitable e indigna; en
ella se degrada y se asfixia, oprimido por sus propios vicios y su podredumbre.

Aunque no piensen asi los promotores de la poligamia, del divorcio, del
aborto y demds expresiones de libertinaje social.

S.E.




EL CODIGO DE DERECHO CANONICO DE 1983

Los que la mafiana del 3 de febrero asistimos a la presentacién oficial
del nuevo Cédigo, tuvimos la certeza de participar en un momento histérico
en la vida de la Iglesia. Y el mismo Papa, Juan Pablo II se encargé de confir-
mar nuestra conviccién en el discurso de presentacién que pronuncid.

Desde el anuncio de Juan XXIII, del 25 de enero de 1959, de iniciar la
revisién del Cédigo de 1917 han pasado mis de veinte afios, y la Iglesia ha
dedicado considerables esfuerzos con figuras de la talla del Cardenal Felici
~—Presidente de la Pontificia Comisién para la revision del Cédigo hasta su
fallecimiento en 1982—, en que lo sucedi6 Monsefior Castillo Lara. Es asi que
han trabajado en dicha obra ciento cinco Cardenales, doscientos doce consul-
tores y colaboradores de treinta y una nacionalidades, lo que evidencia la tarea
meditada y organizada que representé para la Iglesia.

No pretendemos realizar un andlisis exhaustivo de dicho Cédigo, pero si
intentamos dejar sefialadas algunas de las lineas maestras directrices, teniendo
presente que subyacen categorias y principios teolégicos del Concilio Vaticano
I, porque como lo recordaba Pablo VI el 17 de septiembre de 1973: “Hoy
es imposible llevar adelante estudios de Derecho Canénico sin una seria for
macién teolégica”.

Nos parece justo ante todo realizar un juicio ponderativo acerca del Cé-
digo de 1917, que con sus aciertos y fallas, propias de toda obra humana, ha
constituido un elemento de notable trascendencia en la vida de la Iglesia en
este siglo. Sin duda el paso de los afios y acontecimientos de profunda gravi-
tacién eclesial como el Concilio Vaticano II, han hecho necesaria su reforma,
con otros principios directivos distintos de los que movieron al legislador de 1917.

Si bien no buscamos comparar uno y otro cuerpo legal, hay un matiz dife-
renciador que deseamos resaltar. Mientras el de 1917 se ha centrado fundamen-
talmente en las cuestiones de derecho matrimonial, este nuevo Cédigo impli-
cari la revisién judicial de toda la actividad de la administracién de la Iglesia,
lo que reclama una jurisprudencia viva en consonancia con los planteos que la
vida ofrece, mientras el anterior Cédigo era interpretado por la autoridad a
través de respuestas oficiales de la Comisién para la interpretacién auténtica
del Cédigo.

Resultau esclarecedoras, por otra parte, las palabras de Juan Pablo II el
26 de febrero de 1983 a los prelados del Tribunal de la Sacra Rota Romana:
“El Juez eclesidstico no sélo deberd tener presente que la exigencia primaria de
la justicia es respetar las personas, sino que mé4s alld de la justicia é]1 deberd
tender a la equidad, y mis all4 de ésta a la caridad”™.
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Nos hallamos asi ante un Cédigo que responde en definitiva a una lectura
juridica del Concilio Vaticano II, en especial de la Constitucién Conciliar Lu-
men Gentium, influencia que se evidencia hasta en la ordenacién sistemitica
del cuerpo legal, ya que como surge del libro II, se ha elaborado un Cédigo
para todo el Pueblo de Dios.

Hechas estas acotaciones previas pasemos al contenido del Codigo.

En el Libro I “De las normas generales” (can. 1/203) son pocas las nove-
dades en lo concerniente a la ley y a la costumbre, pero se destaca el nuevo
impulso que se da a la actividad administrativa (can. 35/47).

Se reconoce la posibilidad de que los laicos participen en el ejercicio de
la potestad de régimen (can. 129,2) y se enriquece la disciplina relativa a las
personas juridicas, al reconocerse dos clases con un diverso régimen asociativo
con respecto a la jerarquia.

-Nos encontramos asi con una persona juridica pablica y otra privada que
supone la institucionalizacién de recursos privados para la tarea eclesial deli-
mitando asi los deberes y derechos de estos entes que no integran la estruc-

tura oficial de la Iglesia y se rigen por sus propios estatutos aprobados por la
jerarquia (can. 113/123).

Asi, luego del Libro I, que sigue siendo la Parte General, se encuentra
el Libro II referido a las personas bajo la ribrica “De Populo Dei” (can. 204/
746). la columna vertebral del nuevo ordenamiento.

En su inicio se destaca la participacién en el Sacerdocio de Cristo que
cada bautizado tiene y que lo lleva a desempefiar una tarea especifica para
edificacién de la comunidad eclesial (can. 204).

Asi se establece un estatuto fundamental comin a todos los fieles, com-
patible con la pluralidad de Ministerios, al mismo tiempo que se estimula su
participacién activa y responsable en la vida de la Iglesia. Esta condicidn
activa tiene muchos reflejos, ya que implica una misién y un 4mbito de apos-
tolado propios que se desarrollan individual o asociadamente, por lo que el fiel
puede colaborar con la jerarquia y ejercer aquellos munera eclesiasticos para
los que no requiere el Orden Sagrado.

Se genera asi una responsabilidad distinta pero complementaria a la que
tienen los pastores y que se explicita en algunos derechos fundamentales que
el Cédigo enumera y que constituyen, en expresién de Juan Pablo II, “como
una carta fundamental” (can. 208/223).

Con acierto sefiala Viladrich ! que la naturaleza juridica primaria de estos de-
rechos es independiente de la voluntad del legislador eclesidstico humano, ya
que halla su fundamento en la voluntad fundacional de Cristo, por lo que de-
ben ser protegidos.

1 ViLapricH, Pepro Juan, Teoria de los derechos fundamentales del fiel, Pamplona,
Ediciones Universidad de Navarra, 1969, p. 291,
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De este modo al conjugarse arménicamente lo personal y lo institucional,
los derechos del fiel se ubican en el contexto de la ordenacién jerarquica del
Pueblo de Dios.

Se lleva asi a la prictica en el Nuevo Cédigo, lo que sugeria Lombardia.?
“El legislador eclesidstico tiene ante si en nuestros dias como ineludible tarea,
la misién de formalizar en el orden normativo los principios conciliares acerca
de la posicién del laico en la Iglesia”.

Aparece también regulada en este libro la Colegialidad Episcopal, que
como principio que es, admite diversidad de modos histéricos de concretarse
como son el Sinodo de Obispos (can. 342/348) y la Conferencia Episcopal
(can. 447/459). Instituciones que implican la intervencién del ordo episco-
porum con la consiguiente descentralizacién operada en la Iglesia después del
Vaticano II, bien en la formacién de las decisiones (Consulta) o en la deci-
sibn misma (voto deliberativo).

Asi las bases organizativas puestas por Cristo admiten diversas opciones
histéricas: el Sinodo busca fomentar la unién estrecha entre el Romano Ponti-
fice y los Obispos (can. 342) y la Conferencia Episcopal “promueve conforme
a la norma del Derecho el mayor bien que la Iglesia proporciona a los hom-
bres” (can. 447).

Asistimos a un nuevo modo de relacién Iglesia Universal - Iglesia Local
que con la Conferencia Episcopal reconoce a esta Institucién facultad legislati-
va complementaria con las condiciones que sefiala el Cédigo (can. 455). Co-
mo Se observa, nos encontramos ante una tarea urgente que deben afrontar
y solucionar los Obispos deputando personas idéneas en derecho canénico pa-
ra el asesoramiento en esta labor.

Encontramos también en la Seccién II de la Parte II la legislacién rela-
tiva a las Iglesias particulares “en las cuales y desde las cuales existe la Iglesia
Catdlica una y tnica” (can. 368). Aparecen asi entrelazados por vinculos sa-
cramentales que culminan en la Eucaristia, los fieles, los Presbiteros y e! Obis-
po principio y fundamento visible de unidad en la “Iglesia Particular, formada
a imagen de la Iglesia Universal” (Lg 23).

A su vez, del caricter sacramental del Episcopado se derivan dos impor-
tantes consecuencias: a) la funcién universal del Episcopado que se manifiesta
en el ejercicio de un poder colegial en comunién con el Romano Pontifice y
los demds miembros del Colegio (can. 375) y b) solicitud por la Iglesia Uni-
versal cuya unidad debe defender (can. 392) y que se traduce en las rela-
ciones de cada Obispo con las Iglesias particulares.

Es interesante cémo el Cédigo resakta la animacién que debe ejercitar el
Obispo en la porcién del Pueblo de Dios asignada. Asi “debe fomentar en la
Didcesis las distintas formas de Apostolado” (can. 394), “las vocaciones a los

2 LoMBarDiA, PEDRO, Escritos de Derecho Candnico III, Pamplona, Universidad de
Navarra, 1974, p. 176.

-7 _



diversos ministerios y a la vida consagrada, dedicando especial atencién a
las vocaciones sacerdotales y misioneras” (can. 385), “trabajando por el ecu-
menismo tal como lo entiende la Iglesia” (can. 383), “vigilando para que no
se introduzcan abusos en la disciplina eclesistica” (can. 392).

Entre las novedades que ofrece este cuerpo legal, nos encontramos con
que el legislador de 1983 ha recibido en el articulado las prelaturas perso-
nales (can. 294/297) que representan una aplicaciéon de los documentos Con-
ciliares y modifican en lo mas profundo la incardinacién, institucién relativa
a la organizacién eclesidstica por la que el ministro sagrado se incorpora a
una Igiesia particular o a una estructura pastoral para realizar su ministerio.

Asi el Papa Juan Pablo II erigié la Sociedad Sacerdotal de la Santa Cruz
y el Opus Dei en Prelatura Personal, sobre las bases de Presbyterorum Ordinis
n? 10 y De Ecclesia Sanctae 14.

El Prelado es su ordinario propio (can. 295) y el clero de la prelatura
proviene de los Inicos incorporados a ella, por lo que no se sustraen de las
Iglesias locales.

Cabe afiadir que el laico incorporado a la prelatura no modifica su propia
condicién personal de corriente laico que desarrolla su trabajo y apostolado
en los ambientes propios de la sociedad.

La Parte III estd dedicada a la vida consagrada y en los cénones preli-
minares se indican sus elementos basicos y constitutivos, conjugando asi el se-
guimiento de Cristo por la profesién publica de los consejos evangélicos con
la observancia fiel de la voluntad de los fundadores (can. 578).

Si bien junto con los elementos juridicos aparecen otros teolégicos y bibli-
cos, el Cédigo busca proteger fundamentalmente la vida consagrada, definien-
do la personalidad juridica de los institutos y su capacidad juridica y especi-
ficando los derechos y obligaciones propios de la vida consagrada, tanto en
su aspecto interno como en relacién con los deméis miembros de la Iglesia.

Por ello se ha buscado tutelar la personalidad eclesial de la vida consa-
grada mediante un justo equilibrio entre derecho comin y derecho propio,
teniendo presente que “corresponde a la autoridad competente de la Iglesia
interpretar los consejos evangélicos, regulando con leyes su préctica y detes-
minando mediante la aprobacién canénica las formas estables de vivirlos” (can.

576).

En sintonia con el propésito del legislador de 1983 de simplificar y evitar
toda superposicién de normas, se pide que en el c6digo fundamental o cons-
titucién de cada instituto “si bien se han de armonizar convenientemente los
elementos espirituales y juridicos, no deben multiplicarse las normas sin ne-
cesidad” (can. 587.3).

El antiguo libro “sobre las cosas” se ha dividido entre: el libro 3° sobre
el Magisterio con 87 cénones, otro libro, el 4° sobre los sacramentos con 420
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canones, dentro del cual se halla la legislacién matrimonial, y el libro 5%, con
57 cénones referido a los bienes temporales de la Iglesia.

Asi en el Libro III, “La funcién de ensefiar de la Iglesia”, se concentra el
ministerio de la Divina Palabra, la accién misionera de la Iglesia, la educacion
catblica (escuelas, universidades catdlicas y eclesidsticas) y los instrumentos
de comunicacién social (régimen de libros y catecismos).

Queremos destacar entre las novedades de este libro el Titulo II, “De Ia

Actividad Misional de la Iglesia”, en el que se reafirma el deber misionero
del Pueblo de Dios.

Ya el Papa, en el discurso de presentacién del Cédigo, se refiere explici-
tamente 2 su indole misionera al sefialar: “la funcién de la ley, en cuanto tal,
incluso en su formulacién externa, en la vida de la sociedad sui genetris
fundada por Nuestro Sefior Jesucristo para seguir en todo el mundo a través
de la Iglesia su obra salvifica”.

El Cédigo afirma con precisién: “toda la Iglesia por su misma naturaleza
es misionera (can. 781), correspondiendo al Romano Pontifice y al Colegio
Episcopal la coordinacién de la actividad misionera” (can, 782), “tarea en la

que deben colaborar también los miembros de los institutos de vida consa-
grada’ (can. 783).

Asi en distintas normas directivas en este tema se destaca la importancia
de los catequistas (can. 785), el método a seguir por los misioneros para dar
a conocer el mensaje evangélico (can. 787), la regulacién del catecumenado
(can. 788) y lo que estimamos de mayor relevancia: se insta a formar a los se-
minaristas en el espiritu misional (can. 245), al mismo tiempo que se pide se
les ensefie las necesidades de la Iglesia Universal (can. 256).

Cabe consignar la preocupacién del ordenamiento para que haya “Uni-
versidades o al menos facultades, en las que con respeto de su autonomia cien-

tifica se investiguen y ensefien las distintas disciplinas de acuerdo con la doc-
trina catélica” (can. 809).

Esta tarea de la Iglesia que sale al encuentro de la cultura de nuestro
tiempo, pretende devolver el alma cristiana a tantos 4mbitos del saber, permi-
tiendo asi al hombre contemporineo realizar la tan buscada sintesis entre fe
y vida. Y es por ello que, aun en las Universidades no catélicas, se pide al Obispo

que haya centros universitarios catélicos que proporcionen ayuda, sobre todo
espiritual, a la juventud (can. 813).

El Libro VI, “De la Funcién de Santificar de la Iglesia”, comprende todo
el derecho sacramental, incluido el culto divino y los lugares y tiempos sagrados.

Centraremos nuestro anélisis en la legislacién matrimonial que abarca 110
canones (can. 1055/1165), pero ya en el canon 835 encontramos una orienta-
cién luminosa que debe destacarse por representar la plena incorporacién de
la doctrina conciliar sobre este sacramento. Dice el citado canon: “...en la
funcién de santificar participan de modo peculiar los padres, impregnando
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de espiritu cristiano la vida conyugal y procurando la educacién cristiana de
sus hijos”.

Como vemos, se toman como punto de partida ciertas expresiones de
Gaudium et Spes n° 48 y se emplea, como advierte Lombardia, una expresién
mas enraizada en Ja tradicién biblica que en la juridica al decir que el ma-
trimonio es una alianza.

Es en virtud del principio de descentralizacién que se distingue lo que
es derecho comiun para toda la Iglesia latina, dentro de lo que se encuentran
los principios fundamentales de la institucién, la capacidad de contraer, lu
forma y el régimen del consentimiento, y se remite al derecho particular lo
concerniente a las diligencias previas a la celebracién y a la preparacién de
los contrayentes para el matrimonio. :

En materia de impedimentos desaparecen los llamados impedientes y res-
pecto de los dirimentes anotamos las siguientes innovaciones (can. 1073/94).
Se facilita lo relativo a la dispensa, quedando reservado a la Santa Sede sola-
mente la de tres irhpedimentos: Orden Sagrado, Voto ptblico perpetuo de
castidad en Instituto Religioso y Crimen.

Ademés se suprime el parentesco espiritual y en el coémputo del paren-
tesco se abandona el criterio germénico para adoptar el romano.

En lo concerniente al consentimiento matrimonial, se advierten los tres
supuestos del canon 1095 que sintetizan las perturbaciones que impiden con-
traer matrimonio. También se ha regulado el error (can. 1097), surge el dolo
(can. 1098) como capitulo auténomo de nulidad y se amplia el radio de accién
de la simulacién como causa invalidante del matrimonio (can. 1101).

_ En cuanto a la forma, hay que sefialar lo que expresa el canon 1111, que
faculta al ordinario del lugar y al parroco para delegar a sacerdotes y a dié-
conos la facultad, incluso general, de asistir a los matrimonios dentro de los li-
mites de su territorio.

Sefiala con acierto Feliciani® “que de la concepci6n catblica del matri-
monio y de la relativa disciplina canénica emerge con claridad ese complejo
de derechos y deberes que constituye el status personal de los fieles que han
celebrado dicho sacramento’.

El Libro V titulado “De los Bienes Temporales de la Iglesia” se refiere
al derecho patrimonial y para ello ha tenido presente el modelo evangélico
en la redaccién de sus normas. Es asi, que se establecen esquemas simples de
administracién patrimonial en los que est4 ausente todo intento de explotacién
lucrativa y sélo se busca “sostener el culto divino, sustentar honestamente al
clero y sus ministros, y hacer las obras de apostolado sagrado y de caridad,
sobre todo con los necesitados” (can. 1254).

3 Feniciani, Giorcio, Elementos de Derecho Candnico. Versién espaiiola de Eduarde
Molano, Pamplona, Universidad de Navarra, 1980, p. 134.
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Nos encontramos con remisiones que el legislador efecttia a la ley civil
para la adquisicién de los bienes temporales (can, 1259).

Por otra parte se recuerda a los fieles el deber de ayudar a la Iglesia en
sus necesidades, mediante las subvenciones que se le pidan (can. 1262).

El Libro VI, “De las Sanciones en la Iglesia”, nos pone frente a un com-
plejo tema como es el de la existencia de un derecho penal en la Iglesia.

El fundamento de la legalidad de la pena en el complejo divino-humano
que es la Iglesia, como recuerda Lumen Gentium, radica en la exigencia de
la misma comunidad eclesial de defenderse de todo lo que amenaza su exis-
tencia y su unidad. Es cierto, por otro lado, que el tipo de medidas que para
lograr tal cometido tiene la Iglesia deben responder a su naturaleza y a su
misién salvificas.

Es en este sentido que el Cédigo establece: “las penas han de aplicarse
sélo en la medida en que sean verdaderamente necesarias para proveer mejor
a la disciplina eclesidstica” (can. 1317).

Santos Diez* observa con acierto que el Cddigo de 1917 mostraba en esta
materia no pocos defectos de contenido y forma (complejidad de todo el sis-
tema penal, imprecisiones, multiplicidad excesiva de sanciones), todo lo que
ha llevado al legislador a simplificar notablemente el derecho penal.

Se trata asi en este libro todo lo relativo a la teoria general de los delitos
y las penas y en la parte segunda se fijan las penas para concretos delitos (por
ejemplo delitos contra la religién y unidad de la Iglesia, contra la vida y la
libertad del hombre).

Se reducen a cinco, en la nueva legislacién, los supuestos de excomunién
latae sententiae reservadas a la sede apostélica y son: arrojar por tierra las
especies consagradas (can. 1367); atentar fisicamente contra el Romano Pon-
tifice (can. 1370); el supuesto del sacerdote que fuera de peligro de muerte,
absuelve al cémplice en un pecado contra el sexto mandamiento del Deca-
logo (can. 1378); el Obispo que confiere la consagracién episcopal sin man-
dato pontificio, asi como el que recibe de él la consagracién (can. 382);
el confesor que viola directamente el sigilo sacramental (can. 1388).

El ultimo Libro, “De los Procesos”, aporta interesantes novedades en ma-
teria procesal canénica. Asi se deja establecido el propésito de acelerar el pro-

ceso canénico, por lo que €l canon 1453 pide a los jueces “que las causas se
terminen cuanto antes”.

A su vez, en lo que hace a los encargados de administrar justicia se per-

mite a la Conferencia Episcopal que los laicos sean nombrados jueces (can.
1421).

4 Santos Dz, Josk Luts, El Derecho Penal Candnico. Derecho Candnico, Pamplona,
E. Unsa, p. 548.
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Pero es en los medios idéneos para la defensa y seguridad de los dere-
chos donde se encuentra una de las grandes novedades de todo el Cédigo.
Asi se prevén recursos contra los decretos administrativos (can. 1732 y ss.) lo
que se vincula con la Constitucién Regimini Ecclesiae Universae del 15 de
agosto de 1967 que establece la posibilidad de tutela mediante la apelacién
ante la Sectio Altera del Supremo Tribunal de la Signatura Apostélica.’s

Por tltimo, se introduce el proceso contencioso oral (can. 1656) para to-
das las causas no escluidas por el derecho, salvo que una de las partes pida
que se siga el proceso contencioso ordinario.

Para concluir ésta, que pretende ser una introduccién a los aspectos mas
salientes del nuevo Cédigo, que ahora nos toca estudiar, aplicar e interpre-
tar, no olvidemos las palabras con las que culmina Juan Pablo II la solemne
presentacién, en la que repite a cada uno el agustiniano “Toma, lee”, “para
colocar asi al Codigo junto con las Actas del Concilio y por encima de estos
dos libros poner, como vértice de trascendente eminencia, el libro eterno de
la Palabra de Dios”.

PBrO. ALEJANDRO GAGLIARDO

5 LoBINA, GIUSEPPE, Il Diritto nel mistero della Chiesa, Roma, Libreria Editrice Della
Pontificia Universitd Lateranense, 1980, p. 224.
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LEY, COSTUMBRE Y ACTOS ADMINISTRATIVOS
EN EL NUEVO CODIGO DE DERECHO CANONICO

1. Planteamiento

La comparacién de los tit. I-IV del lib. I del nuevo Codex con los lu-
gares paralelos del que fue promulgado en 1917 muestra que los cc. 7 al 22,
correspondientes al tit. De legibus ecclesiasticis y los cc. 23 al 28, De consue-
tudine, siguen de cerca el texto del viejo Cédigo, sin que las numerosas va-
riantes tengan, al menos aparentemente, especial relieve. En cambio, el tit, III,
De decretis generalibus et de instructionibus es completamente nuevo, y el
tit. IV, De actis administrativis singularibus, ofrece un planteamiento y una
sistemdtica innovadores, aunque parte importante de los materiales en él in-
cluidos sean cdnones del Cddigo piobenedictino, con mis o menos retoques.

Me parece, sin embargo, que una primera lectura de esos titulos del nue-
vo Cédigo, abierta a una construccién técnica y hecha con la pretensién de
proponer vias de solucién a los muchos problemas que plantean, debe partir,
no sélo del andlisis de cada uno de ellos, sino preferentemente de su conside-
raci6n de conjunto, desde la que puede comprenderse, no sélo el alcance de
los nuevos tit. 1II y IV, sino también el de las modificaciones, sélo aparente-
mente poco significativas, que han experimentado los cénones De legibus y
De consuetudine.

Como punto de partida consideraremos distintas lineas de fuerza que
han operado en la reforma, cuyo impulso y reciprocas tensiones me parece
que dan razén, tanto de las formulaciones claras del cuerpo legal, como tam-
bién de aquellas otras que por su evidente oscuridad estin necesitadas de
un mayor esfuerzo interpretativo por parte de la doctrina.

2. Codificacién y nocién de ley

Para comprender el sentido de las innovaciones del Codex iuris canonici
de 1983 en las materias que nos interesan, me parece necesario tener presente
en primer lugar la tradici6n canénica, sometida a tensién, ya desde el Motu
proprio Arduum sane munus del 19 de marzo de 1904, por la técnica de la
codificaci6n,

Al respecto hay que sefialar que no serAd posible establecer conclusiones
vélidas acerca del nuevo Cédigo, mientras no conozcamos bien la formacién
del lib. I del Codex de 1917. En este sentido mis actuales puntos de vista se
basan en la experiencia de unos trabajos de investigacién, atin no concluidos,
que se estdn llevando a cabo en Pamplona sobre la génesis de las Normae
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generales del Cédigo piobenedictino.! Trabajos éstos que son deudores, en
su planteamientc, método y buena parte de sus fuentes, de la investigacién
que dirige el colega Prof. Giorgio Feliciani? sobre “La codificazione del diritto
canonico” (contr. CNR 78.02586. 09 e 80.01689.09).

Provisionalmente me parece, sin embargo, posible afirmar basindome en
estos trabajos, que si bien los codificadores de 1917 fueron en lineas generales
bastante fieles a la doctrina sobre la ley, la costumbre, el precepto, el rescripto,
el privilegio y la dispensa comin en los escritos de los moralistas y canonistas
eclesidsticos de finales del siglo pasado, no procedieron en cambio a recoger
en el Codex las nociones fundamentales, de indole doctrinal, de los tratados
de legibus, acerca de la nocién de ley, la rationabilitas del mandato legislati-
vo, la cesacién gb intrinseco de su fuerza de obligar o la naturaleza y funcién
de la aequitas, la dissimulatio o la tolerantia3 Tal modo de proceder resulta
légico, desde el momento en que se impuso la opinién de que el Cuerpo legal
se redactara ad forman recentiorum. Codicum* lo que obviamente hubo de
llevar a prescindir de materias poco aptas a ser condensadas en férmulas pre-
cisas y sintéticas. Como, por otra parte, en aquellos afios ni se planteaban en
el &mbito canénico las preocupaciones de seguridad juridica que pueden llevar
a considerar a la ley en sentido formal, el Cédigo de 1917 prescindié total-
mente del tema de la nocién de ley, salvo la lacénica formulacién del c. 8 & 1:
Legels instituuntur, cum promulgantur.

En cambio, la concepcién tradicional de la ley como mandato legitimi
principis favorecia la linea codificadora, no sélo. porque la codificacién misma
era empresa que s6lo podia llevarse a cabo eficazmente por impulso del po-
der del Papa3 sino también porque la consideracién de la ley como mandato
era una via que permitia regular el delicado problema de la cesacién con cri-
terios que favorecieran la claridad en la determinacién de las normas que

debian considerarse vigentes. Tal criterio se impuso de hecho en la redaccién
de los cc. 21, 22 y 23.

Cabe preguntar si tales planteamientos del Codex de 1917 rompieron el
equilibrio de la tradicién canénica, que al mismo tiempo que afirmaba la
plenitudo potestatis, condicionaba a su rationabilitas la eficacia intrinseca del

1 Colaboran en esta investigacién Félix Arocena, Claude Petit, Montserrat Urgellés,
Juan Duran, Francisco Javier Elorduy, Enrique ]urado y Aurora Lépez Jurado.

2 Entre los mas recientes escritos de Feliciani sobre el tema ver: “IlI Concilio Vati-
cano I e la codificazione del diritto canonico”, en Studi in onore di Ugo Gualazzini (Mi-
lano, 1982), vol. 2, pp. 35-80; “Diritto e potere nella codificazione del diritto canonico”,
en Diritto e potere nella storia europea. Atti del quarto Congresso internazionale della
Societa Italiana di Storia del Diritto in onore di Bruno Paradisi (Firenze, 1982), vol. 2
pp. 1093-1105; “Lineamenti di ricerca sulle origini della codificazione canonica vigente”,
separata de los Annali di Macerata, 1982, pp. 205-225. Para la bibliografia sobre la co-
dificacién canédnica, ver: P. A. Bonnet, “De momento codificationis pro iure Ecclesiae”,
en Periodica de re mordli, canonica, liturgica 70, 1981, pp. 303-368, especialmente nota 2.

3 Ver también Feliciani, “Diritto e potere...”, cit., p. 1098.

4 La expresién es de la carta de Gasparri a las Universidades Catdlicas del 6 de
abril de 1804, Ver sobre la cuestién Feliciani, “Lineamenti di ricerca...”, pp. 214-218.

3 Ver, al respecto, las noticias y observaciones de Feliciani, “Il Concilio...” cit.,
pp. 61-85 y 75-78.
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mandato legislativo® Aunque no estoy en condiciones de dar al respecto una
respuesta clara y nitida, pueden observarse dos hechos de evidente aunque
indirecta significacién al respecto. En primer lugar, hay que observar que,
pese al silencio del Codex, sus mejores intérpretes no abandonaron en sus
comentarios la doctrina cl4sica, reflejada en la disputa entre la visién intelec-
tualista y la voluntarista de la ley.” En segundo lugar, las actitudes criticas
més incisivas cara a la practica frente al sistema del Codex de 1917, no se
han movido en la linea de reclamar un retorno a las concepciones clésicas,
sino en el impulso del principio de legalidad, a propésito del problema de
las relaciones entre la ley y las instructionds de los dicasterios de la Curia
Romana.®

Asi las cosas, en los trabajos de revisién que han conducido al Codex de
1983 se ha tratado por dos vias de llegar a una nocién de ley; concretamente
en la génesis de los cc. 7 y 29, aunque sélo en el segundo caso tales esfuerzos
hayan llegado a tener un concreto reflejo en el texto definitivo.

En el texto del c. 7 que incluye el proyecto de 1980,° aparecia un inciso
que, pese a algunas observaciones en contra,!® llegd hasta el proyecto de 1982.1

En esa redaccién, a la férmula que aparece en el texto definitivo —Liex
instituitur cum promulgatur— se intercalaba una frase aclaratoria, con la pre-
tensién de al menos sugerir una nocién de ley: “...norma scilicet ad bonum
commung alicui communitati a competenti auctoritate data...”. Indedendien-
temente del juicio que tal férmula merezca, resulta evidente que con ella se
pretendia atender a la exigencia de identificacién de las leyes por razones de
seguridad juridica; es decir, se pretendia ofrecer una nocién de ley en sen-
tido formal;2 pero al mismo tiempo se hacfa reafirmando el principio tradi-
cional del condicionamiento de la eficacia del mandato legislativo, no s6lo a

6 Ver L. de Luca, “Nocién de ley en el Decreto de Graciano: ¢Legalidad o absolu-
tismo?, en Ius Canonicum 7, 1867, pp. 65-91.

T Ver por todos G. Michiels, Normae Generales Iuris Canonici?, Parisiis-Tornaci-Romae,
1949, vol. 1. pp. 156-159.

8 Ver J. Herranz, “De principio legalitatis in exercitio potestatis ecclesiasticae”, en
Acta Conventus Internationalis Canonistarum. Romae diebus 20-25 maii 1968 celebrati.
- Typis Polyglottis Vaticanis, MCMLXX, pp. 221-238; T. Rincon, “Actos normativos de ca-
racter administrativo”, en La norma en el Derecho Candnico. Actas del IIL Congreso In-
ternacional de Derecho Canénico. Pamplona, 10-15 de octubre de 1976, Pamplona, 1979,
vol. 1, pp. 959-976; L. Spinelli, Decreta generdlia contra Codicem e la potestas legislativa
delle Congregazioni romane, ibid., pp. 977-986; J. Otaduy, Un exponente de legislacion
postconciliar. Los directorios de la Santa Sede. Pamplona, 1980, pp. 170-185. En estos
escritos pueden encontrarse referencias a la bibliografia anterior.

f gg(c)hema Codicis luris Canonici iuxta animadversiones. .., Libreria Editrice Vatica-
na, X

10 Cfr.: Relatio complectens syntesim animadversionum... Typis Polyglottis Vatica-
nis, MCMLXXXI pp. 21-22.

: 1 Codex luris Canonici. Schema novissimum iuxta placita. .. Typis Polyglottis Vati-
canis, 1982.

12 La Secretarfa de la Comisi6n, respondiendo a una observacién del Card. Konig,
decia al respecto: “Aliqua requiritur definitio, securitatis iuridicae causa. Determinare
oportet quandonam vere habeatur lex”. Cfr. Relatio complectens. .. cit., p. 22.
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la voluntad del legislador, sino también a que su contenido responda a crite-
rios de justicia objetiva.1?

Como es sabido, a ultima hora se prescindi6 de este inciso, con lo que la
tradicional concepcién substancial de la ley canénica quedaria, como en 1917,
sin reflejo explicito en el nuevo Codex; aunque tampoco en este caso me pa-
rece que existan riesgos de una lectura positivista impulsada por el propio
cuerpo legal canénico, que —aparte la objetiva fuerza de la tradicién doctri-
nal— ha contemplado el tema de la rationabilitas en otros lugares (especial-
mente a proposito de la costumbre), ha mantenido la referencia al fin y cir-
cunstancias de la ley en materia de interpretacién (c. 18) y a la equidad
canénica en relacién con los principios generales (c. 19). Ademas, al llevar
al tit. De legibus el tema de la canonizacién de la ley civil (c. 22), ha situa-
do la mencién del Derecho divino como limite de ésta en un contexto aun
m4s propicio para comprender que el Derecho divino es, no sélo una clausula
limite en relacién con la actividad del legislador eclesiastico,”* sino el nicleo
de la radical autenticidad del ordenamiento canénico,’® a partir del cual se
desarrollan en la vida social de la Iglesia los fenémenos de positivacion y
formalizaci6n.1

La tradicién candnica més reciente, reflejada en la interpretacién del Co-
dex de 1917, se hace presente también en la nueva codificacién por la via
‘de una serie de mejoras redaccionales en los cc. 7-21 sobre las que no es
posible detenernos en esta ocasién.!” Sin embargo, la nocién de ley explicita
en el nuevo Codex aparece en el c. 29, que tiene un cardcter preferentemente
técnico y responde a unas preocupaciones relacionadas con la tutela de los
derechos y la distincién de funciones, a las que aludimos a continuaci6n.

3. La distincién de funciones y su incidencia en la naturaleza de los actos de
la potestas regiminis: de los Principia directiva al anteproyecto De normis
generalibus.

Los trabajos de revisién del Cédigo de Derecho Canénico dieron prue-
bas, ya en sus primeras fases de desarrollo, de un innegable aliento construc-

13 En respuesta a una observacién del Card. Suenens, la Secretarfa de la Comisién
afirmaba: “Fons obligationis legis est et ex eiusdem promotione boni communis et ex im-
positione per legislatorem. Textu schematis duplex ille fons indicatur”. Cfr. Relatio com-
plectens. . ., cit., p. 21.

4 Cfr.: P, A. D’Avack, Corso di diritto canonico, I Introduzione sistematica al diritto
della Chiesa. Milano, 1956, p. 200. Ver también pp. 170 y 191, Para una revisidén critica
de este planteamiento, ver J. Hervada, El ordenamiento candnico. I Aspectos centrales para
la construccién del concepto. Pamplona, 1966, pp. 39-46 y 126-140.

15 Ver, P. ]. Viladrich, “El Ius divinum como criterio de autenticidad en el Derecho
de la Iglesia”, en La norma en el Derecho Candnico. .., cit., vol. 2, pp. 25-78.

16 Ver el planteamiento de Hervada en: J. Hervada~P. Lombardia, El Derecho del
Pueblo de Dios, 1 Introduccidn. La constitucion de la Iglesia. Pamplona, 1970, pp. 45-56.

17 He aludido a algunas de estas diferencias de redaccién entre ambos Cddigos en
los comentarios a esos cc. redactados para la edicién bilingiie 'y comentada del cédigo
de 1983, que prepara la Universidad de Navarra. Se ha ocupado del tema J. Otaduy, en
su ponencia a la XVIII Semana Espafiola de Derecho Canénico (celebrada en Madrid)
sobre Sentido de la ley candnica a la luz del libro 1.
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tivo. Un claro exponente fueron los Principia directiva® en los que —con
desigual acierto técnico en las formulaciones— la Comisién Pontificia se fij6
upas pautas de trabajo que reflejaban al mismo tiempo una critica ante de-
terminadas insuficiencias del Cédigo de 1917 y una indiscutible sensibilidad
para captar algunos importantes aspectos de la incidencia juridica de la doc-
trina del Concilio Vaticano IL®

De los diez puntos en los que se estructuraba aquel documento, dos de
ellos, el sexto y el séptimo, tienen particular interés para el tema que nos
ocupa. En el sexto se manifestaba claramente que la futura legislacién debia
reconocer y proteger los derechos fundamentales del fiel® En el séptimo, a
propésito de la tutela de estos derechos, se afirmaba que ésta debfa aplicarse
aequo modo a los superiores y a los stibditos2 que debian distinguirse clara-
mente las diversas funciones de la potestad eclesi4stica (legislativa, adminis-
trativa y judicial) y que, en concreto, los actos administrativos podrfan ser
impugnados por quienes se consideraran lesionados por ellos, lo que implicaba

18 Principia quae Codicis Iuris Canonici recognitionem dirigant, que fueron discuti-
dos y aprobados en la primera reunién general del Sinodo de los Obispos, del 30 de
septiembre al 4 de octubre de 1967. El texto del documento fue publicado en Commu-
nicationes, I, 1969, pp. 77-85. Me ocupé del tema en una ponencia sobre Técnica fjuri-
dica del nuevo Cddigo, expuesta en la Semana cit, en la nota anterior.

19 La incidencia juridica de la doctrina del Concilio Vaticano II fue objeto bien
pronto de una abundantisima bibliograffa. Entre los trabajos de la primera hora se destacan
las actas de dos importantes reuniones cientificas internacionales: “Acta Conventus inter-
nationalis canonistarum...” cit.; “Atti del Congresso Internazionale di Diritto Canonico.
La Chiesa dopo il Concilio, Roma 14-19 gennaio 1970” (Milano, 1972). Di una primera
impresién de mis puntos de vista en las respuestas a un cuestionario formulado por la
redaccién de una revista de la especialidad: “Principios y técnicas del nuevo Derecho
Canbénico”, en Ius Canonicum 11 (1971), n® 21, pp. 22-36; estas respuestas estan recogidas
también en mis Escritos de Derecho Candnico, vol. 3. Pamplona, 1974, pp. 237-259.

20 “Unicuique christifidelium iura agnoscenda ac tuenda sunt, et quae in lege naturali
vel divina positiva continentur, et quae ex illis congruenter derivantur ob insitam sccialem
conditionem quam in Ecclesia acquirunt et possident”. Principia quae Codicis. .., cit.,
n? 6; loc. cit.,, p. 82. Sobre los derechos fundamentales del fiel, ver: A. del Portillo, Fieles
y laicos en la Iglesia. Bases de sus respectivos estatutos juridicos. Pamplona, 1969; P. J.
Viladrich, Teoria de los derechos fundamentales del fiel. Presupuestos criticos. Pamplona,
1969; P. Hinder, Grundrechte in der Kirche. Eine Untersuchung ziir Begriindung der Grun-
drechte in der Kirche. Freiburg, 1977; F. Retamal La igualdad fundamental de los fieles
en la Iglesia segin la Constitucion dogmdiica Lumen ceNTuM. Estudio de las fuentes.
Santiago de Chile, 1980; numerosas contribuciones al tema en Les Droits Fondamentaux
du Chrétiens dans UEglise et dans la Société. Actes du IVe Congrés International de Droit
Canonique. Fribourg Suisse - Freiburg i.Br. - Milano, 1981. Entre la doctrina que ha adop-
tado una actitud critica ante la idea misma de derechos fundamentales del fiel ver la
intervenci6n de P. Fedele en el II Congreso Internacional de Derecho Canénico en el
vol. de las actas “Persona e ordinamento nella ‘Chiesa” (Milano, 1975), pp. 264-271 y
P. Bellini, “Diritti fondamentali dell‘vomo. Diritti fondamentali del cristiano”, en Ephe-
merides Iuris Canonici 34, 1978, pp. 211-246.

21 “Neque id sufficit ut tutela iurium in iure nostro convenienter vigeat. Agnoscenda
enim sunt iura subiectiva vera et propria sine quibus ordinatio iuridica societatis vix con-
cipitur. Proclamars idcirco oportet in iure canonice principium tutelae iuridicae aequo mo--
dn applicari superioribus et subditis, ita ut quaelibet arbitrarietatis suspicio in administra-
tione ecclesiastica penitus evanescat”, Principia quae Codicis. .., cit,, n® 7; loc. cit., p. 83.
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establecer un sistema de recursos y un procedimiento de revisién de tales
actos. 2?2

La Comisién asumia, por tanto, una tarea ardua en la bisqueda de la
armonia entre libertad y autoridad en la vida de la Iglesia,2 que se manifiesta
en distintos aspectos de la reciente reforma legislativa. En este estudio nos
interesa el tema en la medida en que incide en la revisién del libro I del
Cédigo, sobre todo porque en sus cuatro primeros titulos subyace el problema
de la distincién entre los actos que deben considerarse manifestaciones de la
funcién legislativa y aquellos otros que, por atribuirseles naturaleza adminis-
trativa, estarfan sometidos al principio de legalidad y, en su caso, al procedi-
miento de revisién. Para valorar este complejo problema e intentar proyectar
alguna luz sobre la oscuridad del nuevo Cédigo, especialmente en lo relativo
a los actos administrativos singulares, parece oportuno fijar la atencién sobre
los trabajos de revisién.

Cuando se estudian las noticias de que se dispone sobre la preparacién
del anteproyecto De normis generalibus2* llama enseguida la atencién la tem-
prana tendencia a dividir la mayor parte de las materias contempladas en el
lib. I del Cédigo de 1917 en dos bloques: uno constituido por lo que en los
trabajos se denominan fontes {uris —en concreto se califican asi la ley y la cos-
tumbre— y otro integrado por los cdnones sobre rescriptos, privilegios y dis-
pensas, que se encuadran bajo la denominacién “actos administrativos”. Una
clara manifestacién de esta tendencia aparece ya en una resefia de los trabajos
de un grupo especial de consultores, llevados a cabo los dias 2 al 4 de abril
de 1968, que tuvieron como fruto una propuesta de sistemética del nuevo cuer-
po legal, que pudiera servir de base, al menos para la organizacién del trabajo
de la Comisién Pontificia para la revisién del Cédigo® Este planteamiento,
segin se deduce de las informaciones dadas por el Secretario adjunto de la

2 “Haec finalitas obtineri solummodo potest mediantibus recursibus sapienter a iure
dispositis ut ius suum quod quis ab inferiore instantia laesum reputet, in superiore res-
taurari efficaciter possit. Dum in Coedice Iuris Canonici recursus et appellationes iudi-
ciales sufficienter regulatae secundum iustitiae exigentias reputantur, ¢ contra communis
opinio canonistarum. censet recursus administrativos non parum deficere in ecclesiastica
praxi ‘et administratione iustitiae. Exinde necessitas ubique persentitur ordinandi in Ecclesia
tribunalia administrativa secundum gradus et species, ita ut defensio iurium in ei
habeat propriam et canonicam proceduram quae apud auctoritates diversi gradus apte evol-
vatur. Admisso hoc principio, potestatis ecclesiasticae clare distinguantur diversae functio-
nes, videlicet legislativa, administrativa et iudicidlis, atque apte definiatur a quibusdam
organis singulae functiones exerceantur”. Ibid. En la ponencia cit. en la nota 18 aludi
a la cuestién de los tribunales administrativos en la redaccién definitiva del nuevo Cédigo.

23 Ver P. Lombardia, “Libertad y autoridad en la Iglesia”, en Ius Canonicum 13,
1977, pp. 275-288 y en Escritos. .., cit., vol. 3, pp. 471-501; ID., “Norma y ordenamiento
juridico en el momento actual de la vida de la Iglesia”, en La norma en el Derecho Ca-
néndco. . ., cit.,, vol. 2, pp. 847-866,

24 Schema canonum libri I de normis generalibus. Typis Polyglottis Vaticanis,
MCMLXXVIIL

25 Esta propuesta de ordenacién sistematica fue sometida a los Cardenales miembros
de la Comisién en una sesién plenaria celebrada el 28 de mayo de 1968. En ella se des-
cribia asi el contenido del lib. T del futuro Cédigo: “Legislatio de fontibus iuris (leges
et consuetudines) atque de actibus administrativis qui influunt in conditionem iuridicam
- personarum (dispensationes, privilegia, etc.)”. Cfr. la informacién sin firma “De -ordinatione
systematica novi Codicis Iuris Canonici”, en Communicationes 1 (1869), pp. 101-113, La
descripcién de la sistematica entonces adoptada se encuentra en las pp. 111-112.
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Comisién, presidi6 también los trabajos del grupo de estudio que se ocupé
de la primera fase de la revisién del libro I del Cédigo, en los que ya se tie-
nen en cuenta, con respecto a la aludida clasificacién, otros tipos de actos de
la autoridad eclesi4stica, ademds de los contemplados en el lib. I del Codigo
de 1917. Se consideran fuentes del Derecho “en sentido estricto™ la ley y la
costumbre, que se delinean como normas de carcter general o con destinatario
abstracto2” Tales fuentes del Derecho se contraponen en tal resefia a otros
actos “que no son leyes o no se llaman leyes” 2 a los que parece atribuirseles
eficacia innovadora de la condicién juridica de los sujetos y, sin embargo, se
les reconoce, al menos tendencialmente, indole administrativa.?® Se enumeran,
al respecto, el rescripto, el privilegio singular, la dispensa, las instrucciones,
los preceptos singulares y comunes, los decretos particulares y generales de
ejecucion, los estatutos y los ordines3®

Para tratar de penetrar en el sentido de esta divisién de actos de la auto-
ridad hay que tener en cuenta ante todo las siguientes notas, que se despren-
den de la citada informacién:

a) Se trata, al menos inicialmente, de una divisién no nitida, sino tenden-
cial, puesto que la ley y la costumbre se califican como fuentes del Derecho
“en sentido estricto” —lo cual parece insinuar la voluntad de no excluir la po-
sibilidad de fuentes del Derecho en sentido amplio— y de los restantes actos
de la autoridad que preocupan al grupo de consultores se afirma que tienen
naturaleza administrativa, no en todo caso, sino plerique.

b) La distincién no radica en la indole general o singular de los actos,
porque si bien son generales los que se consideran fuentes del Derecho en
sentido estricto —la ley y la costumbre—; en cambio, entre los que se caracte-
rizan por revestir plerique indole administrativa aparecen ejemplos, tanto de
actos singulares —el rescripto, el privilegio singular, la dispensa, los preceptos
singulares y probablemente (no resulta del todo clara la terminologia emplea-
da) los derechos particulares—, como de actos generales: las instrucciones, los
preceptos comunes, los decretos generales, los estatutos y los ordines.

2 W. Onclin, De recognoscendis normis generalibus Codicis 1. C., ibid. 3 (1971), p. 82.

2T “Titulus primus et secundus, de legibus et de consuetudine, versantur circa fontes
quibus statuuntur praescripta iuris commaunis, ab omnibus scilicet servanda qui iisdem in
conditionibus de facto sunt, de quibus normae statuuntur”. Ibid., p. 81.

28 Tbid., p. 82.

29 “ | _qui vero et ipsi influxum habere nati sunt in conditione iuridica personarum.
Hi actus plerique indolem administrativam se ferunt”. Ibid.

30 “Tales sunt rescriptum, privilegium per actum particularem concessum et dispen-
satio, de quibus iam regulas tradit Codex I. C. Tales etiam sunt instructiones, quae ad
legum declarationem dantur, {temque praecepta singulis data, de quibus agit Codex 1. C.
in can. 24, immo et praecepta communia quibus applicationi normarum iuris prospicitur,
de quibus Codex 1. C. regulas non profert. Tales tandem etiam sunt decreta particularia
sicuti et decreta generdlia executionis, quae vero apte distinguantur oportet a decretis quae
vim legis habent. Multis quidem proderunt praescripta certa, quibus illorum actuum iuri-
dicorum determinatur natura propria atque efficacia quibusque definitur quaenam in genere
auctoritates ecclesiasticae eosdem edere valent. Vocabulorum ita insimul proprius sensus
definitur, ut certus et constans haberi possit eorum usus, tum ex parte eorum qui potestate
pollent tum ex parte eorum qui declarationi praescriptorum operam dant. Hac eadem ra-
tione utile visum est wt de dliis quoque actibus iuridicls statuantur quaedam. praescripta,
scllicet de statutis et ordinibus”. Ibid.
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c) Tampoco parece que la raiz de la distincién esté en el caricter innova-
dor,® puesto que explicitamente se afirma que los actos que se tiende a cali-
ficar de administrativos pueden influir en la condicién juridica de las personas.

d) Finalmente, es oportuno hacer notar que en la informacién que esta-
mos estudiando no aparece el menor rastro de que la clasificacién pueda servir
de pauta para distinguir los actos de la autoridad sometidos a recursos admi-
nistrativos, de los que por su naturaleza se consideran no susceptibles de im-
pugnacion.

Cabe preguntarse, por tanto, a qué tipos de preocupaciones del grupo de
estudio —siempre sobre la base de la citada informacién del Prof. Onclin—
responde la tendencial divisién bipartita. Al respecto, se insindan cuestiones
de diversa naturaleza: distinguir tipos de normas cuya naturaleza es bien co-
nocida, de actos cuyo alcance no resulta tan claro; evitar la confusién termi-
nolégica, fijando el sentido de las palabras en el texto del futuro Cédigo para
orientar la terminologia de quienes han de aplicar o interpretar sus preceptos;
clarificar problemas de competencia para dictar los distintos actos de la auto-
ridad; colmar lagunas del Cédigo anterior; distinguir —en el caso concreto de
los decretos— actos de naturaleza legislativa, de otros de indole ejecutiva.®

Veamos a continuacién c6mo se concretan estos planteamientos en los su-
cesivos proyectos, comenzando por el Esquema De normis generalibus de 19773

Desde el punto de vista sistemético, la materia que nos interesa se agrupa
en este anteproyecto en tres titulos, rubricados respectivamente De fontibus
iuris (tit. 1), De decretis atque praeceptis generalibus et de instructionibus
(tit. II) y De actibus administrativis singularibus (tit. IIT). (EIl planteamiento
que entonces se hizo, pese a los muchos problemas que planteaba, se caracte-
rizé por ser muy lineal.

Las fuentes del Derecho eran la ley y la costumbre, objeto respectivamen-
te de los capitulos I y II del titulo I.

El titulo If trataba de resolver el problema de la distincién entre ley y
actos administrativos norma y del sometimiento de éstos a aquélla. Aparecen
entonces la mayorfa de las aportaciones que el Codex de 1983 ha introducido
en esta materia —nocién formal de ley (c. 30), legislacién delegada (c. 31),
la caracterizacién de los decretos generales ejecutorios (cc. 32-34) y de las
instrucciones (c. 35)—, aunque con posterioridad se hayan matizado los textos
con evidentes perfeccionamientos y se haya prescindido —en la redaccién de
los chnones y en las rdbricas— de los preceptos generales.3

31 La expresién novitd o costitutivitd es la empleada, por ejemplo, por V. del Giu-
dice en una pAgina clasica de la doctrina canénica sobre el tema. Cfr.: Nozioni di diritto
- canonicol2, edizione preparata con la colaborazione del Prof. G. Catalano, Milano, 1970,
p. 183.

32 Ver texto cit. en nota 30.

B Cit. en nota 24. .

34 La rdbrica se modificé a peticién del Card. Florit (Cfr. Relatio complectens. . .,
Sitﬁnp. 26), apareciendo ya en el Schema novissimum de 1982, cit., como en el texto

efinitivo.
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El tit. III se basaba en la resuelta opcién de calificar como administrati-
vos todos los actos singulares puestos en ejercicio de la potestas regiminis,
incluidos los que tradicionalmente se habian calificado como fuentes del ius
singulare; es decir, como manifestaciones de la potestad legislativa, lo que
originé serias criticas por parte de la doctrina,3 ya que no faltaron autores
a los que sorprendia la aplicacién de la teoria del acto administrativo —cons-
truida precisamente desde la perspectiva del sometimiento de la administra-
cién pablica a la ley®— a institutos canénicos como el privilegio o la dispensa,
concebidos precisamente para amparar situaciones contra o praeter legem. Tal
opcién, sin embargo, se adopté en el anteproyecto de manera muy resuelta,
puesto que la calificacién de actos administrativos no se reflejaba sélo en la
rtbrica del tit. III y en las “normas comunes”, sino que se afirmaba también
de manera expresa en las definiciones de decreto y precepto (cc. 46-47), de
rescripto (c. 56 & 1) y de privilegio.3” Aunque en el c. 85 no se afirmaba
explicitamente la naturaleza administrativa de la dispensa, ello podia ficil-
mente deducirse —teniendo en cuenta la terminologia del anteproyecto—, si se
advierte que la expresién conditor legis, que utilizaba el c. 80 del Codex de
1917 para referirse a la potestas dispensandi, se habia sustituido en el c. 85
por qui potestate gaudent executiva.

Como puede observarse, en el anteproyecto del 77 se establece una dis-
tincién entre fuentes del Derecho, actos norma de la administracién y actos
administrativos singulares; caracterizando a las primeras por su conexién con
la potestad legislativa y con la generalidad, a los segundos por ser disposi-
ciones generales sometidas a la ley y dictadas en ejercicio de la potestad eje-
cutiva, y a los terceros por su procedencia de la potestad ejecutiva y la singula-
ridad. Era precisamente en relacién con este tercer grupo de actos donde se
suscitaban las mayores perplejidades. No se entendia en efecto el interés que
podia tener esta caracterizacién de los actos administrativos sélo en base a la
singularidad, puesto que no quedaban claros ni el principio de legalidad, ni
el de competencia.

Por lo que se refiere al primero —y en conexion con el respeto a derechos
de terceros— el c. 49 prevefa lo siguiente: “Decretum. praeceptumve singulare
effectu caret, quatenus contrarium est legi consuetudinive probatae, aut turi

-alteri quaestio, nisi legitime clasula derogatoria apponatur”. Con este texto

—y en base al c. 46— podria interpretarse que quien tuviera potestad ejecutiva

35 Ver, por ejemplo: J. Arias, “Las fuentes del ius singulare 'y el acto administrativo”,

“en La norma en Derecho Candnico. .., cit, vol. 1, pp. 9354950; ID., “El sistema penal

canénico ante la reforma del C. L. C.”, en Ius Canonicum 15 (1975), n® 29, pp. 187-254;
ID., El principio de legalidad en la reforma del libro V del C. 1. C., ibid., 18 (1978),
ne 35, pp. 291-318. No faltaron, sin embargo, posiciones doctrinales que si bien criticaron
aspectos del proyecto, vieron en la calificacién de la dispensa como acto administrativo
una via para el retorno del régimen juridico de la dispensa a sus raices tradicionales en la
oeconomia/dispensatio. Cfr.: S. Berlingo, “Privilegi e dispense: dibattito aperto”, en Studi
per Lorenzo Campagna. Milano, 1980, vol. 2, especialmente pp. 18-22.

36 Para la teorfa del acto administrativo, ver por todos: E. Garcia de Enterria-T. R.
Fernéndez, Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, reimpr. Madrid, 1980, pp. 453-563.

37 “Privilegium, seu gratia in favorem. certarum personarum,. sive physicarum sive iuri-
dicarum per peculiarem actum administrativum facta, a sola competenti auctoritate potestate
exsecutiva gaudente concedi valet” (c. 75 & 1).
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podia introducir en los decretos cldusulas derogatorias, con la consiguiente
quiebra del principio de legalidad y de la propia distincién de funciones que
—ya desde la redaccién del Principio directivo n. 7— se habia afirmado que
se pretendia introducir. Esta quiebra era ain més evidente en relacién con
los privilegios. En cuanto a la dispensa, al menos el c. 90 condicionaba la vali-
dez a la existencia de la causa, si el concedente carecia de potestas legislativa.

En cuanto a la competencia, aun cuando el anteproyecto De normis ge-
neralibus se mueve en la linea de considerar en principio a estos actos como-
manifestaciones de la potestad ejecutiva, en el c. 90 se atribuye distinta efica-
cia a la dispensa —en relacién con el tema de la causa— segin tenga o no el
concedente potestad legislativa. Tampoco acaba de explicarse —si se pretende
someter la actividad administrativa a la ley— por qué podian concederse en ba-
se a la potestad ejecutiva, privilegios contra o praeter legem, ni quién se con-
sideraba competente para introducir cl4usulas derogatorias en los decretos.

Podria por tanto, concluirse que la distincién entre leyes y actos adminis-
trativos singulares se habia establecido en principio, més sobre la base —de in-
tencién exclusivamente clasificatoria— de considerar administrativos los actos
singulares, por un excesivo apego a la generalidad, como elemento caracteriza-
dor de los actos legislativos, que por el deseo de introducir el principio de
legalidad y la distincién de funciones, lo cual ciertamente contrasta con la ma-

yor claridad de ideas con que se habia procedido al respecto en la redaccién
del tit. IIL.

Quizas hayan pesado también sobre los redactores del tit. III del ante-
proyecto otras consideraciones.

Estando tan arraigada en muchos sectores de opinién la necesidad de los
procedimientos de revisién de los actos administrativos (en evidente conexién
con los recursos administrativos y la justicia administrativa), no era dificil lle-
gar a la conclusién de que habia que colmar la laguna originada por la falta
de normas candnicas sobre procedimiento de formacién de los actos, La falta
de antecedentes dtiles colocé a los redactores del anteproyecto en una situa-
cién dificil, resuelta al comienzo de los trabajos mediante el expediente de dar
un alcance més general —y cada vez mas netamente publicistico®®— a algunas
de las reglas contenidas en el titulo De rescriptis del Codex de 1917 Sin
embargo, el resultado de este método de trabajo no podia considerarse satis-
factorio, aunque de hecho llev6 a la redaccién de algunas normas de innegable
utilidad. Aunque entre las Normas comunes (cap. 1) y en el capitulo De de-
cretis et praeceptis singularibus (cap. II) se introdujeron algunos textos de
nueva factura, el resultado era innegablemente pobre y fraccionario; de aqui
la tendencia —quizis nunca adoptada de manera consciente— a ampliar la

38 Este proceso hacia un planteamiento mas publicistico de los rescriptos, con el
consiguiente abandono de las teorias que los explicaban con los esquemas de la donacién,
se advierte ya en la cgdificacion de 1917, a juzgar por los datos que ha puesto de relieve
Félix Arocena, en el contexto de la investigacién de la que se habla supra, nota 1 y lineas
del texto que a ella remiten.

39 Por la autoridad del autor y su importante participacién en los trabajos de codifi-
cacion, resulta instructiva al respecto la lectura de K. Mérsdorf, “De actibus administra-
tivis in Ecclesia”, en Ius Populi Dei. Miscellanea in honorem Raymundi Bidagor. Roma,
1972, vol. 3, pp. 5-28.
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masa de textos del incipiente Derecho Administrativo Canénico con las nor-
mas especiales sobre institutos canénicos tradicionales, como el rescripto, el
privilegio y la dispensa.

Tal tendencia probablemente se vio facilitada por la vaga impresién de
que la calificacién de! privilegio como lex privata y la conexi6n de la dlspensa
con la funcién legislativa no eran sino consecuencias indirectas de la ausencia
de una técnica administrativa en el &mbito candnico.# Este planteamiento, asu-
mido sin excesivo rigor, se vefa reforzado por la observacién, por lo demés
obvia, de que habitualmente los actos de concesién se llevaban a cabo a tra-
vés de la téenica del rescripto, cuya aproximacién a la nocién de procedimien-
to de formacién de actos administrativos podia hacerse con menor violencia.

4. Los actos administrativos singulares desde el proyecto de 1980 hasta el texto
definitivo del nuevo Codex

En los trabajos posteriores a la consulta y que condujeron al proyecto de
1980, aunque se conservé el planteamiento inicial, €l texto experimenté nu-
merosas modificaciones, entre las que considero de interés subrayar las si-
guientes:

a) Ante todo se advierte una tendencia a descargar la redaccién de expre-
siones técnicas, mas propias de la doctrina que de un texto legal. Podria afir-
marse que se renuncia, al menos en parte, a la pretensién de innovar la técnica
por impulso de la letra del Cédigo. En este sentido se explican no pocos cam-
bios, respecto del anteproyecto de 1977:

— Desaparece la ribrica De fontibus iuris que aparecia al frente del tit. I;
ahora quedard dividido en dos titulos (con las rdbricas de los capitulos de la
redaccién anterior), practicamente coincidentes con los paralelos del Cédigo
de 1917; a saber: De legibus ecclesiasticis y De consuetudine.

—Aunque en el tit. IV (en el anteproyecto III) se conserva la ribrica
Da actibus administrativis singularibus, la aplicacién de esta calificacién a ins-
titutos tradicionales se atenia, puesto que el acto de concesién del privilegio
ya no se califica de administrativo y se considera competente para concederlo,
no la competente autoridad que goza de potestad ejecutiva, sino el legislador
o la autoridad ejecutiva a quien el legislador le hubiese atribuido el poder ne-
cesario (c. 76 & 1). Como puede observarse, estamos ante un retorno a la
idea de lex privata, asi como ante una posible competencia de quienes tienen
potestad ejecutiva, que recuerda —en el plano del ius singulare— el fenémeno
de la legislacién delegada, contemplada en este Schema Codicis en el c, 30.

40 No es infrecuente que razonamientos con pretensiones constructivas se queden en
la corteza del sistema, si prescinden de los datos que explican la funcién de los institutos
y su decantacién histérica. Sin embargo, el proceso de conexién doctrinal entre la dispensa
y la funcién legislativa —iniciado ya en la Edad Media y consolidado en la Segunda
Escolastica— ha sido reconstruido cuidadosamente en la magistral monografia de S. Ber-
lingo, La causa pastoradle della dispensa. Milano, 1978, capitulo II, especialmente pp.
©213-304. Para el tema del privilegio, ver S. Gherro ;Hnmlegw, bene comune e interesse
privato. Padova, 1977. Ver también las reflexiones de Berlingo acerca de la conexién entre
- privilegio y dispensa, en el contexto de una valoracién del Schema de 1977: “Privilegi e
dispense. ..”, cit., pp. 16-20.

41 Cit. en nota 9.



b) Se advierten algunos esfuerzos de mayor sometimiento al principio de
legalidad en materia de cldusulas derogatorias, puesto que el c. 49 del ante-
proyecto pasa a ser el 38 del Schema del 80 —ya en el capitulo correspondiente
a las normas comunes y referido, por tanto, no al decreto, sino a cualquier
acto administrativo— y en él se precisa que éste, aunque se trate de un res-
cripto dado motu proprio, “effectu caret quatenus ius dlteri quaesitum. laedit
aut legi consuetudinive probatae contrarius est, nisi auctoritas competens ex-
presse clausulam derogatoriam addiderit”. Esta férmula parece que limita la
posibilidad de poner cldusulas derogatorias a quien es competente, no para
poner actos administrativos secundum legem, lo cual seria obvio, sino en ma-
teria de leyes, costumbres y derechos adquiridos; es decir, quien es en sentido
propio legislador, al menos en los términos del c. 30 (legislacién delegada).

c) Al contemplarse por primera vez en este Schema, no ya un conjunto de
materiales para un Cédigo —suma de los anteproyectos enviados a consulta—,
sino un cuerpo legal redactado en forma unitaria, se plantea el problema de
las relaciones de la ribrica del tit. IV del libro I con el c. 1688, el cual admite
el principio de la revisién, incluso judicial, de todos los actos administrativos
singulares “qui in foro externo extra iudicium dantur, iis exceptis, qui ab ipso
Romano Pontifice vel ab ipso Concilio Oecumenico ferantur”. ;Significa esta
que es recurrible incluso la respuesta negativa —incluso presunta por silencio
{c. 57)— a las preces de un rescripto que solicitan una “gracia”™

Las “animadversiones” de los Patres Commissionis acerca de los textos
relativos a los actos administrativos, al menos en los puntos sobre los que esta-
mos llamando la atenci6n, son de escaso relieve y pocas de ellas son acogidas.?
De aqui que tampoco sean especialmente significativas las correcciones —casi
siempre s6lo de estilo— que experimenta la materia en el Schema novissimum
de 1982 y en el texto definitivo. No parece, por tanto, necesario a los efectos
de este trabajo, detenernos en un examen mdas pormenorizado de los textos;
pero antes de pasar a la consideracién de conjunto en el nuevo Codex del tema
propuesto, permitanse algunas breves consideraciones acerca de los cénones
relativos a la costumbre.

5. Los cdnones De consuetudine.

La preocupacién por la distincién de funciones a que hemos aludido incide
también en los textos del nuevo Codex sobre la costumbre, pero en este caso
es una fina armonia con la tradicién canénica,®® lo que hace, a mi juicio, del

42 Cfr. Relatio complectens. .., cit, pp. 27-28.

43 Ver especialmente R. Wehrle, De la coutume dans le Droit Canonique. Paris, 1928;
G. Michiels, Normae generales. . ., cit.; A. van Hove, De consuetudine. De temporis suppu-
tatione. Mechliniae-Romae, 1933; J. Arias Goémez, “Racionalidad y buena fe en la intro-
duccién de la costumbre”, en Ius Canonicum 4, 1964, pp. 65-100; ID., El consensus com-
maunitatis en la eficacia normativa de la costumbre. Pamplona, 1966; A. Rava, v. Consue-
tudine”, en Enciclopedia del Diritto, vol. 9. Milano, 1961; T. Mauro, “Le fonti del diritto
canonico dalla promulgazione del Codex fino al Concilioc Vaticano II, en La norma en el
Derecho Candnico. .., cit, vol. 1, especialmente pp. 559-563; J. Fomnes, La costumbre
contra legem, hoy, ibid., pp. 747-781; F. J. Urrutia, “Reflexiones acerca de la costumbre
juridica en la Iglesia”, en Investigaciones theologico-canonicae. Roma, 1978, pp. 449-479.

En la investigacién cit. en nota 1 se ha ocupado del tema de la costumbre el Dr. Claude
Petit.

—2 —




tit. 11 del libro I uno de los més logrados del nuevo cuerpo legal. Dado lo
poco relevante de las variaciones del texto, no parece necesario referirnos a
las distintas fases de su formacién; centraré la atencién directamente en la
redaccién definitiva. :

Me parece de interds subrayar la mas clara equiparacién entre ley y cos-
tumbre que aporta el nuevo Codex y que se manifiesta, no sélo en este titulo,
sino en cénones tan significativos como €l 19y el 38. Por otra parte, se conecta
el tema de la costumbre, de manera nitida, con la funcién legislativa. Ante
todo es el legislador quien la aprueba y precisamente por el consentimiento
legal (c. 23); es decir, toda costumbre cuenta con el consentimiento del legis-
lador supremo, si retine los requisitos exigidos por los cc. 24-28, independiente-
mente de que los Pastores de la Iglesia tengan o no noticia del uso de la
comunidad en la que la norma consuetudinaria se basa.

El legislador puede aprobar una costumbre de manera expresa, sin espe-
rar a que transcurran los plazos previstos en el c. 26; pero, a mi juicio, ello
ha de hacerlo ejerciendo la funcién legislativa que le compete; es decir, apro-
bindola especialmente mediante la promulgacién de una ley. Es indiferente,
a tenor del c¢. 29, que la disposicién se denomine ley o decreto, ya que tales
normas, segin el mismo canon, proprie sunt leges et reguntur praescriptis ca-
nonum de legibus. En este supuesto, mis que ante una costumbre, estariamos
ante una ley basada en la sensibilidad del legislador hacia los usos de la co-
munidad.

El legislador, también en forma de ley —y por tanto a tenor de los cc. 7-22—,
puede reprobar una costumbre determinada; en tal caso, la costumbre en cues-
ti6n no podria adquirir eficacia normativa, porque se lo impediria el c. 24 & 2.

Finalmente, al establecer el c. 23 que el consentimiento compete al legis-
lador, actuando como tal —es decir, mediante actos que cumplan las exigen-
cias de los cc. 7 v 8—, deja de tener sentido, con innegables ventajas para la
seguridad juridica, la vieja discusién sobre el consentimiento técito; puesto que
las costumbres no lo necesitan para adquirir eficacia normativa, ni una actitud
negativa tdcita —o expresada en forma diversa a la de ley— tendria de suyo
valor reprobatorio.#

Pero junto a todas estas precisiones técnicas, claramente relacionadas con
Ja preocupacién del Principio directivo n. 7 de impulsar la distincién de fun-
ciones, el nuevo Cddigo enlaza con la mejor tradicién canénica, especialmente
en el tema de la racionalidad, que adquiere especial relieve, en la medida en
que el c. 25 exige el animus duris inducerdi para todo tipo de normas con-
suetudinarias, incluidas las contra legem.

Aparte el evidente limite —formalizado en el & 1 del c. 24— de que una
costumbre no puede tener eficacia normativa, si es contraria al Derecho divi-
no, el & 2 del mismo canon exige el requisito positivo de la racionalidad, esta-
blecido por Gregorio IX en la decretal Quum tanto#® Como es bien sabido,
la racionalidad implica, no sélo la congruencia de la norma consuetudinaria
con los principios de Derecho divino, sino también con lo que la doctrina

44 En sentido contrario W. Onclin, en Communicationes 3, 1971, n° 87.
4 X1411
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clasica®® llamaba “el nervio de la disciplina eclesiastica”; es decir, las lineas
fundamentales de la regulacién canénica de la materia que la costumbre viene
a modificar, completar o matizar.

La racionalidad tiene una extraordinaria importancia en relacién con el
fin de la salus animarum, puesto que en la dialéctica ley-costumbre que se
plantea en la génesis de la consuetudo contra legem, es precisamente la racio-
nalidad lo que condiciona la licitud de los comportamientos conformes a las
costumbres meramente incoadas; es decir, aquellas para las que atn no ha
transcurrido el plazo necesario para que adquieran vim legis (c. 26).

Cuando el legislador reprueba expresamente una costumbre, ésta se con-
sidera irracional (c. 24 & 1), quedando declarado ilicito el uso e interrumpido
el plazo necesario para que pueda adquirir eficacia normativa. Hay que tener
en cuenta, sin embargo, que la racionalidad es requisito tanto de la ley como
de la costumbre, aunque —como ya he recordado—, en relacién con la ley no
se recoge en el Cdédigo de manera explicita; por tanto, una disposicién repro-
batoria de costumbres que implicara un ejercicio arbitrario del poder legisla-
tivo, seria nula por irracional y no conseguiria el efecto de descalificar a la
costumbre. Me parece, por tanto, que un estudio de las relaciones entre ley
y costumbre es un modo particularmente apto para el andlisis —con alcance,
tanto doctrinal como practico— de la racionalidad, considerada como requisito
de indole general para el ejercicio del poder legislativo eclesiastico.

6. Actos de ejercicio de la funcién legislativa: la racionalidad.

La distincién de funciones que el principio directivo n. 7 pretendia im-
pulsar en la revision del Codex se manifiesta en distintos lugares del nuevo
cuerpo legal de la Iglesia, aunque no siempre resultan claras las normas que
pretenden reflejarlo.

El c. 135 delinea la distincién en su formulacién mds general. Por lo que
se refiere a la potestas legislativa, el & 2 se limita a sefalar: a) que ha de
ser ejercida modo iure praescripto; b) que es, en principio, indelegable, salvo
la que goza la autoridad suprema; c) que las normas dictadas por los legisla-
dores inferiores tienen condicionada su validez a no ser contrarias a lo esta-
blecido por los legisladores superiores. A continuacién me ocuparé del reflejo
de estos principios, especialmente al primero de ellos, desde €l punto de vista
de la naturaleza de los actos.

¢Cuéles son los actos que el nuevo Codex concibe como manifestaciones
de la potestad legislativa? A mi juicio, hay que considerar cuatro supuestos:
a) la ley; b) la costumbre; c) los decretos dictados por delegacién del legis-
lador; d) aquellos actos singulares que, aunque el Cddigo los contempla bajo
la ribrica “actos administrativos singulares”, s6lo pueden ser adoptados por
quien tiene potestad legislativa y por tanto, poder para modificar lo estable-
cido con valor de ley o costumbre.

Antes de considerar estos actos desde un punto de vista formal hay que
subrayar que una sintesis de las innovaciones legislativas con la tradiciéon ca-

46 Cfr. Arias, “Racionalidad y buena fe...”, cit, pp. 71-72.
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nénica debe llevar a afirmar que todos ellos tienen condicionada la validez
por la nota de la racionalidad; es decir, por su congruencia con el Derecho
divino natural y positivo y con el nervio de la disciplina eclesidstica. Esta
expresién clasica se va decantando, aunque sea aun de una manera timida,
hacia una racionalidad de Derecho humano, fundada en la congruencia con
unos principios fundamentales del sistema normativo.

Como ya se ha recordado, en los cénones relativos a la ley y a los de-
cretos dictados por delegacién del legislador, la racionalidad no es contem-
plada de manera explicita, pero —ademas de las incuestionables bases del prin-
cipio de subordinacién del Derecho humano al Derecho divino?’— la exigencia
de la rationabilitas se insinia en el c. 22 relativo a la canonizacién de la ley
civil, en la referencia que hace el c. 19 a los generalia turis principia aequitate
canonica servata®® y en la referencia que hace el c. 18 a las leyes quaa. .. excep-
tionem a lege continent. Por lo que se refiere a este ultimo punto entiendo
que tan paradéjica expresién debe llevar a una interpretacién que detecte
las lineas fundamentales de las opciones del legislador y las favorezca ante
eventuales conflictos con prescripciones de detalle, fomentandose de este modo
la interpretacién sisteméatica y la comprensién de los principios generales del
ordenamiento;® es decir, los criterios técnicos bésicos con los que, en el actual
estadio de la peregrinatio Ecclesiae, se procede a la formalizacion del ius
divinum.50

7. La ley.

Como puso de relieve el Prof. Mauro, el Codex de 1917 apenas si ofrecia
otro elemento para la caracterizacién de la ley, desde un punto de vista formal,
que la promulgacién, requisito que aparecfa decididamente atenuado por el

47 Para un anilisis de las diversas posiciones doctrinales acerca de las relaciones entre
Derecho divino y Derecho humano, ver Hervada, El ordenamiento candnico, 1. Pamplona,
1968, pp. 17-158. Ver los ulteriores desarrollos del mismo autor en Hervada - Lombardia,
El Derecho del Pueblo de Dios, 1, cit., pp. 45-46.

48 Considero que el tema de los principiOS generales necesita una reelaboracién doc-
trinal, desde el punto de vista que se apunta en el texto. Para la doctrina precedente,
ver: A. Rava, Il problema delle lacune dell’ordinamento giuridico e della legislazione
canonica. Milano, 1954,

49 Aunque el planteamiento propuesto en el texto merece, a mi juicio, un mdas amplio
desarrcllo, no faltan precedentes que lo insimian en los autores que intsrpretaban la misma
férmula legal, comentando el c. 19 del Codex de 1917. Ver, por ejemplo, la opinién de
Cabreros en: M. Cabreros de Anta, A. Alonso Lobo, S. Alonso Moran, Ccmentarios al
Cédigo de Derecho Candnico, vol. I canones 1-681. Madrid, MC‘VIL.XIII pp. 159-160.
El nervio de la construccién estarfa, a mi juicio, en la b‘{lsqueda de una nocién de ratio-
nabilitas que integre la congruencia con el Derecho divino matural y positivo, las exigen-
cias pastorales (valoradas teniendo en cuenta las virtualidades de la tradicién de la oeco-
nomica/dispensatio) y los principios técnicos del sistema de Derecho positivo, en los que
han de entrar en juego —sin desfallecimientos en beneficio de los titulares del poder,
pero en fina armonia con el tradicional espiritu del ordenamiento canénico—, los deriva-
dos de las innovaciones del nuevo Codex relacionadas con la distincién de funciones y
su incidencia en la naturaleza de los actos. Al respecto pueden encontrarsz numerosos
datos de la tradicién e interesantisimas experiencias histéricas en el cit. libro de Berlingo,
La causa pastorale. .., passim, pero especxalmente pp. 100-126. Desde un punto de vista
‘técnico es, al respecto, del mayor interds el c. 86 del nuevo Codex, con razén calificado
de feliz por Berlingo, “Privilegi e dispense. .

50 Cir., Hervaﬁa Lombardia, EI Derecho del Pueblo de Dios 1, cit, pp. 54-55.
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caricter genérico y ambiguo de las formalidades previstas para la aplicacién
del principio, especialmente en lo relativo a las leyes particulares.3* Por otra
parte, la praxis de la Santa Sede ofrecia al respecto, més que criterios de indole
técnico-juridica, los que se deducen de las caracteristicas formales de los actos
pontificios, que se explican por razones de naturaleza diplomAtica.5

El nuevo Cédigo innova decididamente este planteamiento —en un con-
texto de desapego hacia las denominaciones de los documentos®3— cuando con-
sidera que proprie sunt leges et reguntur praescriptis canonum de legibus
aquellos actos del legislador que tienen la nota de la generalidad —pro commu-
nitate legis recipiendae capaci communia feruntur praescripta (c. 29)— y han
sido promulgados (c. 7). Por otra parte, el c. 8 —adem4is de recoger los crite«
rios del Cédigo de 1917 sobre el modus promulgandi de las leyes universales
(& 1)— establece que los drganos eclesidsticos con potestad de dictar leyes
particulares tienen el deber de fijar de manera precisa el modo de promulga-
cién de sus propios actos legislativos (& 2).

8. La costumbre.

Las apuntadas innovaciones en relacién con la costumbre llevan consigo
su insercién en el sistema de fuentes del ordenamiento en un plano de igual-
dad con la ley. De este modo el nuevo Codex —evitando uno de los més graves
peligros de las codificaciones— ha sabido conjugar la potestad del legislador
con la creatividad de las comunidades cristianas cuyos usos —cuando son
observados con 4nimo de traducirlos en normas juridicas— aparece como una
proyeccién en el ordenamiento canénico de la responsabilidad cunctis fideli-
bus communem circa aedificationem Corporis Christi.

Este tema merece una atenta reflexién, teniendo en cuenta el difundido
clima de inobservancia de la ley,% si se pone en relacién con la delicada
cuestién de la recepcién del nuevo Codex.57 Al respecto, el nuevo cuerpo legal,
al mismo tiempo que descalifica los usos aparecidos en estos dltimos afios, si
son contrarios a los nuevos cdnones (c. 5), deja abierta la via para la forma-
cién de un Derecho consuetudinario que pueda armonizar la ley universal
con las legitimas exigencias de las distintas comunidades dispersas por el mundo.

Por ello es importante llamar la atencién sobre los cc. 391 & 2y 392 & 1,
en los cuales se reconoce a los Obispos diocesanos una potestad legislativa que
tiene por objeto, no sélo dictar las normas de Derecho particular de la propia
Iglesia local, sino también observantiam omnium legum ecclesiasticarum urgere.

51 “Le fonti del diritto canonico...”, cit.,, especialmente pp. 553-554.

52 Ademis de las observaciones de Mauro en el loc. cit. en nota anterior y paginas
inmediatamente posteriores, ver J. M. Gonzilez del Valle, “Los actos pontificios como
fuente del Derecho Canénico, en Ius Canonicum, 16, 1976, ne 32 pp. 245-292,

8 Cfr. c. 33 & 1.

3 Cfr. c. 23.

83 Const. Lumen gentium, n® 32.

36 Ver Fornes, La costumbre contra legem, hoy, cit.

57 He puesto en relacién este tema con e] de la responsabilidad colegial en la re-
cepcién del Cuerpo legal canénico de 1983 en el estudio Técnica furidica del nuevo C6-
digo, presentado hace pocos dias en la XVIII Semana Espafiola de Derecho Candnico;
serd publicado en las actas de estas reuniones.
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Los Obispos, por tanto, tienen la responsabilidad de observar con diligen-
cia la vitalidad de las costumbres en las respectivas Iglesias, respetando su
funcién eclesial y reprobando, mediante explicitas disposiciones legales, las que
sean irracionales. Asi nos encontramos de nuevo con la nocién clave de la ra-
cionalidad, como fundamento y limite de la funcién legislativa. En efecto, el
criterio que ha de informar la actividad de los Obispos al optar por reprobar
o no costumbres contra legem, no puede ser otro que el de la rationabilitas;
salva siempre la competencia del Romano Pontifice de reprobar expresamente
costumbres particulares condra legem.

9. Legislacién delegada.

El c. 30 contempla el fenémeno, tan estudiado por el Derecho Publico
contempordneo, de la legislacién delegada, que consiste en la transferencia,
hecha por parte del legislador, de la potestad de dictar normas generales e
innovadoras sobre una materia, en casos determinados, a érganos de potestad
ejecutiva.

Los principios en que se basa la regulacién de la legislacién delegada en
el citado canon son los siguientes:

La atribucién de competencia debe hacerse por un acto de delegacién
expreso, con precisa determinacién de la materia acerca de la que el 6rgano
administrativo puede legislar y de las condiciones en las que tal actividad le-
gislativa puede ejercerse; fuera de este 4mbito, cualquier acto legislativo se-
ria nulo.

Las disposiciones dictadas en uso de esta potestad delegada tienen natu-
raleza legislativa, estando por tanto sometidas en todo a los cc. 7-22.

En el actual estadio de formalizacién del Derecho Canénico estos criterios
resultan claros, al menos en el 4mbito diocesano, puesto que en el c. 391 & 2
se establece de manera nitida que la potestad legislativa exercet, ipse Episco-
pus. Por otra parte, el c. 135 & 2 dispone que valide delegari nequit, nisi aliud
a iure explicite caveatur, lo que sblo ocurre en el supuesto del c. 30, que apa-
rece como el cauce técnico de las excepciones al principio de indelegabilidad
de la funcién legislativa.

En cambio, en relacién con la organizacién central de la Iglesia el asunto
no resulta tan claro. Por una parte, el Cédigo renuncia a regular la Curia Ro-
mana, remitiendo en esta materia a una lex peculiaris (c. 360). Por tanto, por
ahora sigue vigente la Constitucién Apostélica Regimini Ecclesize Universae.
Ademais, el c. 135 & 2, sin duda en obsequio a la plenitudo potestatis, exceptia
del principio de la indelegabilidad a la potestad legislativa de la autoridad
suprema,

Asi las cosas, aparte la posibilidad —a mi juicio no deseable, pese a las
autorizadas opiniones en contrario ¥— de que se constituya una comisién con
potestad ordinaria vicaria del Papa para la interpretacién auténtica, siempre
serfan posibles delegaciones de la potestad legislativa del Romano Pontifice, en

38 Cfr. Relatio complectens. .., cit., pp. 20-21. Hice algunas consideraciones al res-
pecto en Hervada - Lombardia, El Derecho del Pueblo de Dios 1, cit., pp. 132-137.
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las que el propio acto de delegacién flexibilizara los limites del c. 30. Pienso,
sin embargo, que ello llevarfa consigo tal quiebra de los principios de orden
juridico que el Codex se esfuerza en introducir, que entraria en relacién con
la aludida rationabilitas iuris humani>® Considero que la solucién mas ade-
cuada en la prictica es que la potestad legislativa de la autoridad suprema
—aparte de la que compete al Concilio Ecuménico— fuera ejercida de modo
habitual s6lo por el Romano Pontifice, asistido o no por organismos consultivos.
En cuanto a su delegacién eventual a organismos dotados de potestad ejecutiva,
lo més razonable es que se hiciera siempre con los precisos limites que estable-
ce el c. 30.

10. Actos singulares de naturaleza legislativa y actos administrativos singulares

Ya hemos puesto de relieve que la nocién formal de ley implicita en el
nuevo Codex se delinea sobre la base de tres datos: la generalidad, la potestad
legislativa de quien la dicta (o delega la potestad para dictarla) y la promul-
gacién. ‘

Si ahora comparamos estos rasgos con los de los actos regulados en el tit.
IV del libro I, bajo la ribrica De actibus administrativis singularibus, debe-
riamos llegar a la conclusién de que las diferencias estarian en relacién con
el primero y el dltimo de los datos sefialados en relaci6n con la nocién de
ley, ya que los actos regulados en el titulo IV son por definicién singulares y su
notificacién o intimacién a los destinatarios se hace de manera distinta de
lo que técnicamente se denomina promulgacién. En cambio, por lo que se re-
fiere a la potestad de la autoridad competente, la distincién no estd tan clara,
porque —pese a que el c. 35 define al acto administrativo singular como puesto
ab eo qui potestate exsecutiva gaudet— algunos de estos actos sélo pueden ser
de competencia del legislador.

Este hecho se fue reafirmando de manera cada vez méas clara a partir
de las modificaciones del anteproyecto De normis generalibus de 1977, en los
trabajos realizados para tener en cuenta las observaciones de la consulta, que
desembocarfan en el Schema Codicis de 1980, en el Schema novissimum de 1982
y finalmente en el texto definitivo del nuevo Codex. Tales modificaciones, por
otra parte, se hicieron precisamente para establecer el sometimiento de la
actividad administrativa en sentido estricto a la ley y a la costumbre evitandose
asi la anomalia que significaba el hecho de que las disposiciones del legislador
pudieran vaciarse de contenido, por la via de los actos singulares, en ejercicio
de una potestad meramente ejecutiva.

Observando las diferencias entre la redaccién del c. 75 & 1 del antepro-
yecto de 1977 y la del c. 76 & 1 del texto definitivo, hablé de un retorno a la
clésica concepcién del privilegio como lex private, que ya esti presente en los
proyectos de 1980 y 1982.%0 Este fenémeno se advierte también en otras normas

39 Ver al respecto el excelente estudio de J. Hervada, “El Romano Pontifice”, en la
obra colectiva El Proyecto de Ley fundamenial de la Iglesia. Texto y andlisis critico.
Pamplona, 1971 pp. 164-179.

60 En ambos proyectos el texto aparece ya con la misma redaccién y numeracién
que en el Codex de 1983,
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del titulo V del libro 1. A la vista de este hecho pienso que, para una correcta
aplicacién del nuevo Cédigo, la doctrina no debe calificar a todos los actos
previstos en el citado titulo como administrativos; sino que debe conservar la
clasica nocién de normas singulares para algunos de ellos, atribuyéndoles na-
turaleza legislativa.

Tal calificacién debe en concreto atribuirse a aquellos actos singulares
que son de competencia del legislador, precisamente porque implican una
modificacién de lo establecido por ley o costumbre. En estos actos el limite del
poder de la autoridad competente, que debe impedir un ejercicio arbitrario, no
serfa el principio de legalidad, sino la rationabilitas que debe concurrir en
toda norma canénica y constituye por tanto un condicionamiento para el ejer-
cicio mismo de la potestad legislativa. De este modo, las innovaciones introdu-
cidas por la Wltima codificacién podrian ser objeto de una lectura verdadera-
mente congruente, tanto con la tradicién canénica como con el espiritu que
reflejan los Principia directiva en sus nn, 6 y 7.

dCudles son en concreto los actos contemplados en el tit. IV del libro I
que deben ser calificadps como normas singulares? A mi juicio los siguientes:

a) Todos los actos administrativos en los que se incluya, a tenor del c.
38, una cldusula derogatoria de leyes o costumbres contrarias. Me parece evi-
dente que para tales actos sélo puede ser competente quien tenga potestad
para modificar la ley o reprobar la costumbre; en ambos supuestos es evidente
la necesidad de estar investido de potestad legislativa.

b) Aquellos preceptos singulares en los que —como parece autorizar el
término praesertim que encontramos en el ¢. 49— su autor no se limite a urgir
la observancia de la ley, sino que innove las situaciones juridicas de los suje-
tos, imponiendo deberes no establecidos previamente por ley o costumbre. Tam-
bién en este caso parece necesario que concurra la potestad legislativa.

c) Los privilegios en todo caso, aunque quepa delegar la facultad de con-
cederlos, a tenor del c. 76 & 1, en dérganos dotados sélo de potestad ejecutiva.
Para el régimen juridico de esta delegacién deben aplicarse por analogia,
mutatis mutandis, los principios del ¢, 30.

d) Las dispensas concedidas, a tenor del & 1 del c. 90, por el propio legis-
lador y, por tanto, no vinculadas para su validez a la concurrencia de la causa.
Este punto, sin embargo, merece una consideracién més detenida, cuyas lineas
sugeriremos en el dGltimo epigrafe de este estudio.

En cambio, habria que considerar actos administrativos singulares a aque-
llos para los que es competente quien tiene potestad ejecutiva y estdn some-
tidos a lo establecido por ley y costumbre; siendo por tanto impugnables a
tenor del c. 1732.

11. La dispensa y la causa dispensandi

Hace ya bastantes afios el llorado colega Orio Giacchi llevé a cabo unas
interesantes reflexiones sobre el problema de los actos administrativos cané-
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nicos, utilizando como pieza fundamental de su construccién una original
comprensién de la doctrina sobre la causa.6! Aunque estos trabajos fueron escritos
teniendo en cuenta fundamentalmente las normas del Codex de 1917 y la doc-
trina en ellos expuesta no es de directa e inmediata aplicacién al problema
que ahora nos ocupa, considero que su atenta lectura es muy sugerente para
la solucién de algunos problemas planteados por el nuevo Codex, especialmen-
te el de la dlspensa y la causa dispensandi.

¢Cémo debe interpretarse en concreto el & 1 del c. 90 del nuevo Codex?

A mi juicio, la dispensa concedida por quien tiene sélo potestad ejecutiva
no es vilida, salvo que concurra una causa consolidada como suficiente por
ley o costumbre. Esta afirmacién me parece que cobra su sentido en la medida
en que el estilo y la praxis se ven desde la perspectiva de los cc. 23 al 28; es de-
cir, como normas consuetudinarias surgidas en la actividad administrativa, que
el legislador puede controlar, bien regulando por ley las causas que se estiman
suficientes para dispensar en determinadas materias; bien reprobando expre-
samente criterios de apreciacién de la causa que estime inadecuados.

En cambio, el legislador no estaria vinculado para dispensar a un someti-
miento a normas legales o consuetudinarias. Sus dispensas serfan validas y
licitas cuando concurrieran en ellas las exigencias de rationabilitas$? que con-

61 Cfr. O. Giacchi, Natura giuridica dei rescritti in diritto canonico, Obreptio e
subreptio nei rescritti in diritto canonico y La causa negli atti ammisnistrativi canonici.
Estos trabajos pueden ahora consultarse cémodamente en la coleccién de los articulos
del autor Chiesa e Stato nella esperienza giuridica (1933-1980), Studi raccolti e presentati
da O. Fumagalli Carulli Milano, 1981, vol. 1, pp. 437 y ss. Fueron publicados origina-
riamente en el fasciculo correspondlente a 1937 de Studi Senesi, en el vol. 3 (1938)
de Archivio di diritto publico y en Scritti giuridici in onore di Santi Romano. Padova, 1939,

62 En la secular consideracién de la causa dispensi como elemento armonizador entre
la rationabilitas de la ley y la de excepcidén autorizada por via de dispensa, cabe distin-
guir dos planos. Por una parte, la inderogable necesidad de que exista una ratio, que no
sélo condicionarfa la posibilidad de la dispensa, sino que incluso puede originar para los
pastores el deber de dispensar, en virtud del principio salus animarum suprema lex. Se
trataria, obviamente, de un deber derivado de la responsabilidad pastoral anélogo al de
dictar leyes justas o al de reprobar costumbres nocivas. En este sentido, puede estable-
cerse un paralelismo entre las contraposicionzs.lex - legis corruptio (Toméis de Aquino
I-Iae, q. 95, a 2in c.) y dispensatio - dissipatio (Cfr. Berlingo, La causa pastoradle. ..,
cit,, por ejemplo, p. 409; estas reflexiones presuponen la reconstruccién histérica del
autor). Desde esta perspectiva cobra toda su fuerza la posicién adoptada ante e] tema
por €l decreto De reformatione generali del Concilio de Trento: “...sciant universi, sa-
cratissimos canones exacte ab omnibus, et, quoad eius fieri poterit, indistincte observan-
dos. Quodsi urgens, justaque ratio, et maior quandoque utilitas postulaverit, cum aliquibus
dispensandum esse; id, causa cognita, ac summa maturitate, atque gratis, a quibuscumque,
ad quos dispensatio pertinebit, erit praestandum: dliter facta dispensatio subreptitia cen-
seatur” (Sess, XXV, cap. XVIIL; los subyarados son mios). Esta exigencia de una ratio,
como fundamento radical de la dispensa, operarfa con caricter previo a la regulacién
legal o consuetudinaria del instituto y supondria el presupuesto de una actividad innova-
dora del dispensante, sélo concebible técnicamente en el ejercicio de la funcién legislativa;
es decir, en el desempefio personal del primado o de la capitalidad de la Iglesia particular
(cfr. c. 391 & 2 del nuevo Codex). Por otra parte, hay que considerar la exigencia de
una causg candnica; es decir, de la concurrencia in casu de una circunstancia considerada
suficiente por ley o costumbre para la concesién de una dispensa tipificada a é#ure. En este
caso, estarfamos ante un presupuesto de validez de la dispensa - acto administrativo, para
la que es competente quien goza de potestad ejecutiva, en el ejercicio de una actividad
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dicionan la eficacia de toda norma canénica. De aqui la calificacién de estas
dispensas como normas singulares, que més arriba he propuesto.

Se plantea, sin embargo, el problema de que el Codex —de acuerdo por
otra parte con una solucién ampliamente admitida por la doctrina tradicional—
otorga validez a las dispensas del legislador, incluso si no concurre una “causa
justa y razonable”, lo cual parece eximirlo, no sélo del control de las normas,
sino incluso de los requisitos sustanciales para la eficacia de la ley y la cos-
tumbre. Me parece que en este supuesto la conducta del legislador es ilicita
—y objetivamente invilida—, por defecto de potestad. Sélo a esta conclusion
puede llegarse si se considera la teorfa de la norma canédnica, no sélo desde
la persepectiva de la voluntas principis; sino también desde el 4ngulo de la
rationgbilitas. Se admite, sin embargo, la eficacia de la dispensa, para legitimar
la conducta del dispensado (que no es responsable de la laxitud de los cri-
terios del legislador), en atencién al fin supremo de la salus animarum. La
analogia con el c. 144 me parece que reviste notable interés.

Sin embargo, el c. 87 & 1, al ocuparse de las dispensas por parte del
Obispo diocesano de las leyes universales,®3 parece romper el aludido esquema,
ya que, a pesar de no ser competente para legislar sobre la materia no lo
vincula a unas causas tipificadas por ley o costumbre; sino que le atribuye
competencia para llevar a cabo un juicio prudencial: puede dispensar cuando
estime que ello ayuda al bien espiritual de los fieles de su diécesis. En este
supuesto, entiendo que el Obispo no ejerce una funcién meramente ejecutiva,
sino que se mueve en el 4mbito de su funcién legislativa, que no tiene como
objeto solamente dictar normas de Derecho particular; sino también partici-

sometida a Derecho y recurrible a tenor del nuevo canon 1732. Berlingo, en cambio (si le
he interpretado bien), ve en la calificacién de la dispensa como acto administrativo por
parte del Schema de 1977, una via de superacién de la relacién entre actividad legislativa
y dispensa (“Privilegi e dispense...”, cit.,, pp. 18-20), que habria originado lo que —con
expresién incisiva— denomina “la «secolarizzazione» dell'istituto” (La causa pastorale. . .,
cit., pp. 284-289). Me parece, sin embargo, que la deformacién que el autor denuncia
se explica —sobre la base de los datos que él mismo ofrece—, no por la calificacién de la
dispensa como acto legislativo, sino por la incidencia del voluntarismo en la concepcién
de la funcién legislativa en la Iglesia. Por de pronto, cuando esti presente con vigor la
idea de rationabilitas todo conformismo ante quien detenta el poder desaparece, precisa-
mente a particr de la analogia con la ley. Al respecto, son muy expresivas estas palabras
de Francisco de Vitoria: “El Papa no tiene mayor potestad para dispensar que para dar
leyes, pero, si diese una ley inicua e injusta, o intolerable o muy grave, los sibditos no
tendrian obligacién de obedecer; luego, tampoco si la dispensa tuviese los mismos carac-
teres”. Releccién de la potestad del Papa y del Concilio, en la edicién de las Relecciones
teoldgicas traducida y anotada por J. Torrubiano Ripoll, p. 305.

63 Sobre la facultad de dispensar en el n® 8 del Decreto Christus Dominus y el
desarrollo de esta decisién del Concilio en la legislacién posterior ver, con amplia infor-
macién bibliografica: Berlingo, La causa pastorale. .., cit., pp. 367-452. Pienso, sin em-
bargo, que el sistema de reservas al Romano Pontifice resulta indispensable, no s6lo en
los supuestos de relacién con materias de Derecho dibino en los que la doctrina y praxis
de la oeconomia/dispensatio no esté suficientemente madurada; sino también en aquellas
cuestiones de Derecho humano verdaderamente fundamentales en relacién con la unidad
de la disciplina eclesi4stica. También en este caso la doctrina de la mationabilitas resulta
fundamental. La analogia con la idea de nervio de la disciplina eclesidstica, de tan cla-
sica raigambre en relaciéreon la costumbre, pienso que puede demostrarse fecunda para
el estudio del problema.
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par en una responsabilidad relacionada con el bien de toda la Iglesia™ discipli-
nam. cunctae Ecclesiae promovere et ... observantiam legum ecclesiasticarum
urgere (c. 392 & 1). El supuesto es andlogo al de las competencias acerca de
la reprobatio de las costumbres contra leyes universales. El Obispo diocesano
no puede dictar normas contrarias al Derecho universal (c. 135 & 2), pero su
funcién con respecto a él no es de mera ejecucién; sino que —subordinada-
mente a la potestad legislativa y reprobatoria del Romano Pontifice— tiene unas
facultades que inciden en la adaptacién del Derecho comin para toda la
Iglesia latina a las concretas circunstancias de la comunidad confiada a su
funcién pastoral.

Pepro LOMBARDIA
Universidad de Navarra




REFLEXION IUSFILOSOFICA SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA
DEL DICTAMEN Y LA PROFESION DE ABOGAR

¢Debe el dictamen administrativo ser justo? La pregunta, que puede pa-
recer obvia y hasta ridicula, no lo es tanto si pensamos en las notables diver-
gencias que acerca de la naturaleza juridica del dictamen nos presentan los
tedricos del derecho administrativo. Si convenimos en expresar con Gonzéilez
Pérez que el hombre tiene, entre otras desgracias, la de ser administrado, por-
que desde que estd en el seno materno y cuando ya estd en la sepultura merece
las preocupaciones del poder publico,! debemos acordar que la cuestién no es
pequefia, sobre todo en nuestro pais, fuertemente dominado por una influencia
barroca y burocritica? que hace que este tipo de problemas deba analizarse
con sumo detenimiento.

1. Si bien desde un punto de vista juridico-dogmadtico la doctrina se en-
cuentra conteste en admitir que el dictamen es una opinién o consejo que en
determinados asuntos debe oirse por las autoridades, constituyendo por ello la
respuesta técnica a la consulta del interesado (en nuestro caso la Adminis-
tracién Publica activa, como veremos mas adelante), no existen posiciones coin-
cidentes en cuanto a la naturaleza juridica que reviste tal institucién del dere-
cho administrativo.

Asi Gordillo, tras establecer que el acto administrativo puede ser la expre-
si6n de una opinién o juicio sobre una determinada situacién o hecho, concluye
afirmando que es més bien excepcional que una opinién produzca efectos juri-
dicos directos. De alli que el simple dictamen o informe, aun en los casos en
que estd exigido por una norma expresa, no es un acto administrativo productor
de efectos juridicos directos, aunque pueda viciar un acto posterior si dicho
dictamen no se produce en debida forma. Por ello, si es esencial al concepto
de acto administrativo que los efectos juridicos sean directos, es decir, que
surjan del acto mismo sin estar supeditados a la emanacién de un acto posterior
como sefiala Forsthoff, el acto debe “de suyo” producir efectos juridicos res-
pecto al administrado. Gordillo pues, concluye afirmando que los dictimenes
no constituyen actos administrativos. El criterio, como veremos méis adelante,
es erréneo, ya que la nocién misma de “acto” acarrea una referencia bisica
de la razén de justicia que debe acompafiar a todo movimiento productor de
consecuencias juridicas mediatas o inmediatas y porque ademas en el con-
cepto de “acto” debe presuponerse siempre la responsabilidad que su dictado
puede acarrear.

1 GonzArez PfrEZ, JESGs, “La arbitrariedad administrativa”, en Anuario Juridico,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1-1974, UNAM, p. 159.

2 Nos remitimos a los conceptcs de Carlos Disandro, sobre todo en su optsculo: “La
Argentina bolchevique™,

’
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Gordillo clasifica a los dictimenes entre los actos no juridicos, también
llamados actos de la administracién, explicando que se trata de decisiones,
declaraciones o manifestaciones realizadas en ejercicio de la funcién adminis-
trativa, que no producen efectos juridicos directos respecto de un sujeto de
derecho. Se diferencian en los hechos administrativos (tanto juridicos como
no juridicos) en que en lugar de actividades materiales consisten en manifes-
taciones o declaraciones, expresiones intelectivas de voluntad, conocimiento,
opinién, recomendacién, juicio, deseo. En los dictimenes, €l funcionario perti-
nente emite una opinién, juicio, consulta, etc., destinada a orientar el criterio
de la autoridad que debe decidir. Los dictimenes forman parte de la actividad
llamada “consultiva” de la administracién, y se clasifican en dictdmenes “facul-
tativos” (que pueden o no solicitarse al érgano consultivo) y “obligatorios”
(que es debido requerirlos, como condicién de validez del acto). A su vez
los dictamenes obligatorios se subdividen en vinculantes (cuando es también
necesario proceder segin lo aconsejado por el 6rgano consultivo), semivincu-
lantes (cuando puede no adoptarse la decisién recomendada, o no puede adop-
tarse la solucién observada por el érgano consultivo), y no vinculantes {cuando
puede adoptarse libremente cualquier decisidon, coincida o no con la opinién
del dérgano consultivo). Dentro de los dictimenes ocupan un lugar fundamen-
tal los dictdmenes juridicos, los cuales son obligatorios, de acuerdo con el art. 79,
inc. d) in fine del decreto-ley 19.549, pero no vinculantes. “Sin perjuicio de lo
que establezcan otras normas especiales, considérase también esencial el dic-
tamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento juridico, cuan-
do el acto pudiere afectar derechos subjetivos e intereses legitimos”.

La posicién de Gordillo es tomada de Marienhoff, para quien los érganos
consultivos “no deciden”; sus funciones son tnicamente de valoracién técnica.
Los dictimenes son actos “internos” de la Administracién. De ahi que los actos
de la Administracién consultiva no sean “actos administrativos” sino “actos de
administracién”. Por ello, siguiendo a Marienhoff, la Administracién “consulti-
va” es una actividad “preparatoria” de la manifestacién “activa” de la Adminis-
tracién. Consiste en una funcién de colaboracién. Por eso es que generalmente

aparecen vinculadas estas dos formas de la actividad administrativa.

La actividad “consultiva” se justifica por el cardcter “técnico” —en su am-
plio sentido— que revisten ciertas decisiones administrativas. Con ello tiéndese
a lograr el mayor acierto en la decisién. Los 6rganos consultivos generalmente
son colegiados, pero pueden ser “individuales”, como ocurre entre nosotros con
el Procurador del Tesoro de la Nacién. Cuando dichos érganos revisten cardcter
colegiado, reciben el nombre de “consejos”, “juntas”, “comisiones”, etc. Los 61-
ganos de referencia, sean individuales o colegiados, pueden ser “permanentes”
o s6lo “transitorios” e incluso ad hoc.

En las Administraciones simples o sencillas las operaciones de administra-
cién activa y consultiva pueden o suelen hallarse a cargo del mismo personal
u 6rgano; pero cuando la actividad del Estado se torna compleja, resulta con-
veniente la existencia de 6rganos consultivos especificos.

Siempre siguiendo al tltimo de los autores citados, el dictamen que emita
el 6rgano consultivo no libera de responsabilidad al funcionario que ejecuta tal
dictamen: el Unico responsable de la resolucién final es el 6rgano activo que
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la emite; el érgano consultivo carece de responsabilidad en la especie. Tal es
el principio. El dictamen sélo contiene una opini6n “técnica” en el amplio senti-
do; consecuentemente traduce una actividad “licita” del érgano asesor, activi-
dad que termina con la mera emisién del parecer. Siendo asi es obvio que el
dictamen emitido en esas condiciones no trae responsabilidad alguna a quien
lo emiti6; aunque el érgano activo que lo requirié incurra después en respon-
sabilidad al hacer suyo y llevar a cabo el consejo contenido en el dictamen
—actividad licita del 6rgano consultivo— de hecho estarian asignandosele con-
secuencias propias de la “instigacién” —actividad ilicita—, temperamento que
rechaza la légica juridica. “Asesoramiento” e “instigacién” son conceptos juri-
dicamente distintos: licito el primero, ilicito el segundo. El “instigador”, por
principio, responde del instigado; en cambio el mero érgano consultivo, por
principio no es responsable por las consecuencias de su dictamen. Siempre
siguiendo a Marienhoff, el propio Cédigo Civil tiene un principio que corrobora
lo expuesto: segun el art. 1071 “el cumplimiento de una obligaciéon legal no
puede constituir como ilcito ningén acto”.

Nos permitimos disentir, sin embargo, con la opinién expuesta por Marien-
hoff, ya que se debe propugnar la responsabilidad personal del profesional que
emite el dictamen. En efecto, si bien podria sostenerse (aunque dudamos mu-
cho de la justicia de esta solucién) que la responsabilidad profesional no existe
cuando median errores de caricter cientifico3 la regla subsiste en los casos de
impericia, es decir, olvido de las precauciones que la prudencia ordinaria pres-
cribe, de las reglas admitidas por todos como ciertas (CNCiv., 12, 30-VI-38,
LL, 11-124). De alli que en las hipdtesis de error grave o inexcusable el
-abogado deber4 responder de un consejo legal notoriamente perjudicial para su
cliente* No hay razén pues para apartarse de las reglas generales que dominan
la teoria general de la responsabilidad civil frente a los funcionarios publicos
que emiten dictimenes deficientes, incluso a tenor de lo dispuesto en los arts.
1109 y 1112 del Cédigo Civil.

Para Marienhoff, los dictdmenes facultativos son los que la Administracién
no est4 obligada a requerir, por lo que si voluntariamente los solicita, no esta
obligada a aceptar sus conclusiones. Los obligatorios son los que, si bien la
Administracién estd obligada a solicitar, no esta obligada a conformarse a ellos.
Los vinculantes serfan los que la Administracién esta obligada a requerir y acep-
tar sus conclusiones. Presutti estima que, en el supuesto de dictdmenes vincu-
lantes, si ]a Administracién no requiere el dictamen o no sigue sus conclusio-
nes, tal comportamiento vicia de ilegitimidad el respectivo acto, pero Marienhoff
disiente con tal criterio, pues ningin dictamen de 6rganos “consultivos” puede
tener semejante alcance; si la ley le atribuyese tales efectos, el dictamen dejard
de tener caricter “consultivo”, debiéndose regir entonces por otras reglas. La
esencia de tales dictdmenes y la indole de las funciones de dichos érganos excluye
aquellos efectos. En ningtin caso la Administracién activa est4 obligada a seguir
las conclusiones del dictamen de un érgano consultivo, tanto mas cuando, se-
gun la teoria de dicho autor ya expuesta, en la especie el tinico responsable
de la resolucién es el érgano activo que la emite.

3 BUSTAMANTE ALsINA, Jorce, Teorfa general de la responsabilidad civil, Abeledo-
Perrot, 1972, p. 378.
4 Aut. y ob. cit.,, p. 388.
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Los 6rganos consultivos no realizan funciones que impliquen una “expre-
si6n de voluntad”, “no emiten manifestacién de voluntad”, es decir, no deciden;
sus funciones son tnicamente de valoracién técnica. En otras palabras: se limi-
tan a dictaminar aconsejando, asesorando. Estos dictidmenes constituyen actos
“internos” de la Administracién, de alli algunas de sus caracteristicas mas des-
tacadas: a) no tienen fuerza ejecutoria, pues no son “actos administrativos”
strictu sensu; b) no constituyen un acto juridico: no obligan al érgano ejecuti-
vo. Si el dictamen fuere acogido por el 4rgano ejecutivo, la sustancia de dicho
dictamen se tornara obligatoria, pero esto no por obra del dictamen en si, sino
como consecuencia del acto administrativo que emita la Administracién activa
aceptando dicho dictamen. Para algunos autores dichos dictdmenes constituyen
un mero hecho administrativo, pero Marienhoff estima que si bien no se est
en presencia de un “acto administrativo”, nos encontramos ante algo més que
un simple “hecho administrativo”: se trata de un “acto de administracién”.

M4s adelante disentiremos nuevamente con el ilustre administrativista Ma-
rienhoff, debido a las nefastas consecuencias iusfiloséficas que tal postura aca-
rrea.

II. Para Bielsa, los dictimenes con documentos informativos que se incor-
poran en la dindmica juridica de la Administracién, por decisién que les da
caracter de instrumento (por ejemplo disponiéndose que se tengan por reso-
lucién o se consideren parte integrante de una causa): se convierten en ins-
trumentos pablicos. También para este jurista la funcién del dictamen seria
eminentemente coasultiva, ~

Diez opina que la naturaleza juridica del dictamen vertido por un drgano
consultivo, es un hecho administrativo desde que no obliga a la Administra-
cién activa. Ademds no crea, extingue ni modifica una relacién de derecho
y por ello, son simples hechos administrativos. Pero en cambio si el érgano de
la Administracién activa adoptase la opinién de un cuerpo consultivo, el hecho
se convertiria en acto administrativo.

El administrativista Sarrfa, con su habitual lucidez y agudeza, también
seria partidario de esta tltima opinién. Realizando un andlisis detenido de los
érganos consultivos, expresa que si bien la Administracién es sobre todo acti-
vidad y ejercicio de poder, no estd excluida, y antes bien lo exige la naturaleza
misma de la funcién administrativa, el consejo u opinién, que ordirariamente
precede a la accién. Concluye afirmando que la consulta de la autoridad eje-
cutiva es tan antigua como ésta; los “consejeros privados de los reyes aparecen
en las viejas monarquias, siglos antes de crearse la institucién ministerial, que
seguramente tiene en aquélla su raiz remota. Las republicas (y en especial
la nuestra), han organizado la Administracién consultiva, creando los asesores
y fiscales que no actdan corporativamente, sino por dictamen individual, que
el gobierno es libre de seguir o no, pues es de la esencia de la funcién con-
sultiva el no ser obligatoria, por no constituir ni ser en caso alguno, acto de
poder, sino mera opinién. No estd el gobierno obligado a consultar, salvo casos
especiales previstos en las leyes, y ni en uno ni en otro compromete su res-
ponsabilidad si desoye el consejo: su valor es solamente técnico.

Entre nosotros en el orden nacional, se destacan el Procurador General de
la Naciére y el Procurador del Tesoro. No existe a su respecto una reglamen-
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tacién organica adecuada, y asi se observa —siempre siguiendo a Sarria— que
el primero es a un mismo tiempo funcionario judicial (en la Suprema Corte)
y asesor del Poder Ejecutivo, situacién ambigua que no se concibe en un pais
donde el principio de la divisién de poderes recibe tan neta consagracién.

Para Dromi, los dict4menes son actos juridicos de la Administracién emi-
tidos por érganos competentes que contienen informes y opiniones técnico-
juridicas preparatorias de la voluntad administrativa. Dentro de esta concep-
tualizacién, el dictamen es para este autor, un acto juridico unilateral de la
Administracién, pero con efectos mediatos, indirectos y reflgjos. El mismo no
obliga, en principio, al 6rgano ejecutivo, ni extingue o modifica una relacién
de derecho con efecto respecto de terceros, sino que se trata de una declaraciéu
interna, de juicio u opinién que forma parte del procedimiento administrativo
en marcha.

Como caracteristicas generales de la actividad administrativa consultiva y
del dictamen como forma juridica por la que se exterioriza, sefiala algunos
principios juridicos propios del mismo, a saber: 1°) Declaracién de juicio a
peticién de un érgano activo: los pareceres o dictimenes que emite el érgano
consultivo no los hace de oficio ni en forma espontinea, sino siempre a soli-
citud y requerimiento de un 6rgano activo de la Administracién; 2°) Dictamen
para un caso concreto: los dictimenes no pueden emitirse en abstracto, sino
en concreto, para un caso particular, como parte de un procedimiento admi-
nistrativo en marcha, de una volunjgd administrativa en formacién. Asi tiene
resuelto la Procuracién del TesoroSgie emitird dictimenes en casos concretos,
no hipotéticos ni abstractos (Dictdmenes, 71-199; 72-14; 84-34); 3° Caracter
facultativo u obligatorio: en general los 6rganos activos de la Adminis-
tracién no tienen obligacién juridica de aceptar el dictamen, o parecer, del
6rgano consultivo; 4°) Contenido formal: el dictamen, como todo acto
juridico, debe cumplimentar ciertos recaudos formales, algunos de los cuales
son generales y comunes a toda la actividad administrativa, mientras que otros
son propios del quehacer consultivo. Las normas reglamentarias del procedi-
miento administrativo enuncian los requisitos de forma a que deben sujetarse
los dictamenes, exigiendo la mencién de lugar, fecha, resumen de la cuestién
objeto de la consulta, opinién fundada y conclusiones.

III. Respondiendo a esta orientacién legislativa, en nuestro derecho puede
citarse la ley 2296 de procedimiento administrativo de Santiago del Estero
{ADLA, XI-B-2086, afio 1951), que en su art. 71 dispone: “Los informes se-
rdn evacuados tendiente siempre a facilitar la labor de quienes deben pro-
nunciarse con postcrioridad y observardn los siguientes requisitos:

"a) Lugur y fecha;

"b) extracto del asunto;

c¢) opinién fundada, con la cita de la ley, decreto o disposicién reglamentaria
en su caso, y relacién prolija de todos los antecedentes que sirvan como
elemento de juicio para resolver en definitiva;

”d) conclusiones que se concretarin...”.

5 Nétese e] cierto paralelismo existente con los requisitos formales que debe contener
la sentencia judicial.
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De modo idéntico, legisla el decreto 69/44, sobre la tramitacién de asuntos
administrativos de la provincia de Tucumén en su art. 40, y agrega en el art. 41:
“Todos los informes seran producidos siguiendo un riguroso orden cronolégico
y evitando que entre ellos quede un claro mayor que el indispensable para su
separacién”. Art. 42: “Las correcciones que se introduzcan en los informes se-
rdn salvadas a continuacién de los mismos y antes de ser éstos firmados, dejin-
dose expresa constancia de lo tachado, sobrepasado o enmendado y de cual-
quier otra modificacién que se practique”.

De todas maneras Dromi se adelanta en sefialar, en lo que respecta a la
naturaleza juridica de los dictimenes, que éstos son simples actos de la Admi-
nistracién y no actos administrativos, desde que no obligan en principio a los
6rganos ejecutivos decisorios, ni extinguen o modifican una relacion de derecho
con efectos respecto de terceros. Pero este autor, siguiendo la precitada teoria
de Diez aclara que si el érgano activo adopta la opinién del cuerpo consultivo,
entonces estamos ante el acto administrativo; mientras ello no ocurra, el dicta-
men o parecer constituye ura formalidad previa cuyo incumplimiento acarrea,
en algunos casos, la invalidez de aquél (art. 79, inc. d, ley 19.549).

IV. En la doctrina extranjera, Jeze sostiene que los actos juridicos son ma-
nifestaciones de voluntad de individuos —gobernantes, agentes publicos, sim-
ples particulares— en el ejercicio de un poder legal y con el objeto de producir
un efecto de derecho. Ese efecto consiste para nuestro autor en crear una situa-
cién juridica; investir a un individuo degflicha situacién o hacer constar una
situacién juridica preexistente. Esta defini6én, que puede ser aplicada sin difi-
cultades al dictamen administrativo, con lo cual ya adelantamos nuestra opinién
acerca de su naturaleza juridica, hace que Jeze clasifique a los actos juridicos
por razén de su contenido en varias categorias. Asi,

(10) Actos creadores de situacién juridica}LegiSIatiVOS

general Reglamentarios
/

29) Actos creadores de situacién ]‘uridica}contratos

individual
Por razén ' .
de su < Se aplica
contenido 3°) Actos conferentes a un individuo de una Actos- . d?vl'lguo
situacién juridica general, un status condicién: " sta;u's
legal

42) Actos que hacen constar una situaciénl
juridica general, una situacién juridica -Actos jurisdiccionales
individual o un hecho J

De todas formas, todo acto juridico es siempre una manifestacién de volun-
tad y constituye el ejercicio de un poder legal8

9 86 Jeze, GastON, Los principios generales del derecho administrativo, Madrid, Reus,
1928, p. 46.
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Spiegel, siguiendo a Mayer también define al acto administrativo como la
sentencia de una autoridad que determina en cada caso concreto lo que debe
ser derecho para los stbditos.” Obviamente el paralelismo con la sentencia
judicial es claro, y revela ademés una serie de analogias incluso con. el mismo
procedimiento civil, ya que incluye en el concepto de acto administrativo a
toda clase de disposiciones de una autoridad competente.

En tal caso —y si tenemos en cuenta que el dictamen administrativo es
un tipo especial de acto administrativo—, dichas analogias van de lo simple
y meramente formal (necesidad por ejemplo, de que sean motivados o que
lleven firma) a lo complejo y verdaderamente sustancial, es decir, que los actos
administrativos —dictimenes—, sean justos.

Gabino Fraga por su parte expresa que la funcién administrativa consti-
tuye una funcién del Estado que se realiza bajo un orden juridico® expresion
ésta que como se ve es una aplicacién del denominado principio de legalidad,
consistente en que ningtn 6rgano del Estado puede tomar una decisién indivi-

“dual que no sea conforme a la justicia intrinseca que toda ley debe poseer.’

De todas formas, el mismo Fraga aprecia que si se considera a los actos
administrativos desde el punto de vista de su radio de accién, pudiéndoselos
clasificar en actos internos o externos segiin que sélo produzcan sus efectos
en el seno de la organizacién administrativa o trasciendan fuera de ella, el .
dictamen puede considerarse con propiedad un acto interno.

En efecto, los actos internos comprenden toda una serie de actos conforme
a las reglas de derecho que constituyen la vida interna de la Administracion,
abarcando medidas de orden y disciplina para el buen funcionamiento de las
unidades sectoriales que la componen, prescribiendo las reglamentaciones para
los procedimientos que deben observarse en el despacho de los asuntos e im-
poniendo la necesidad de estudios previos, de consulta a los departamentos
legales y en general a los departamentos técnicos. Sin embargo, debe concluirse
que dichos actos sélo tienen caricter de internos cuando los mismos no estan
establecidos como una garantfa para los particulares, sino solamente estin
prescriptos en interés del buen orden administrativo.1?

En suma, creemos que el dictamen es un tipo especial de acto adminis-
trativo y que como tal debe poseer todos sus caracteres, que son sefialados
por los arts. 79 y 82 de la ley 19.549. Pero si el dictamen juridico-administrativo
como tal no ofrece dificultades cuando el mismo no es seguido por los esta-
mentos superiores de la Administracién Ptblical? ya que no es productor de

7 SprGeEL, Lupwic, Derecho administrativo, Barcelona, Labor, 1933, pp. 106-107.

8 Fraca, GasNo, Derecho administrativo, México, Porrta, 1944, p. 155.

9 Claro que el principio de legalidad asi entendido difiere d= la atirmacién dogmatico-
positivista que excluye toda referencia a la justicia y analiza el problema mediante una
simple subsuncién légica de la conducta que la norma describe, como expresién tipica
de un acto voluntario del legislador.

10 Fraca,” GABINO, ob. cit., p. 203.

11 Porque el dictamen no es obligatorio para quien solicita la intervencién correspon-
Qiente al cuerpo técnico encargado de dictarlo. Aqui se nota la funcién del dictamz=n como
“consejo”, que puede 0 no ser seguido por los érganos superiores. Si no se comparten los
griterios del dictamen, se debe en su caso dictar una providencia de las denominadas de
visto y ofdo”. Por ejemplo, “Visto y oido el asesor juridico, y no compartiendo los térmi-
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efectos juridicos, no sucede lo mismo con el dictamen que origina una decisién
administrativa, ya que en este caso ese mismo acto le ha suministrado materia
a la decisién. En tal sentido —y aunque pueda sospecharse que lo que decimos
es una verdad de perogrullo—, el dictamen juridico-administrativo debe ser justo.

Este caracter esencial que tiene que poseer todo dictamen juridico-admi-
nistrativo, curiosamente soslayado por la gran mayoria de los administrativis-
tas, hace que lleguemos a la conclusién de que las valoraciones vividas por el ad-
ministrador y el juez no pueden diferenciarse. De alli que todo eso que se lla-
ma “intereses publicos”, “necesidad publica”, “utilidad publica”, “salux popu-
lis”, etc., no son sino parAfrasis para designar valoraciones que usan el legisla-
dor, el juez y el administrador. Son valoraciones supuestas en el derecho admi-
nistrativo, “Decir que el derecho administrativo tiene en cuenta preferente-
mente los «intereses ptblicos» o «¢l servicio publico» es un modo de decir que
en ciertas normas referentes a la conducta administrativa se valoran los conte-
nidos contingentes en funcién del valor Orden o Paz o Seguridad y no pura-
mente de Justicia”.12

Existe pues en el administrativista —debe existir— una clara referencia a
los valores o fines del derecho entre los cuales la iusfilosofia clisica colocd
siempre al bien comtn y a la justicia en rango preeminente, en tanto y en
cuanto esta ultima virtud es el objeto del derecho. De tal referencia no debe
quedar excluido el que suscribe un dictamen en el 4mbito de la Administracién
Pdblica, pues lo que corona el éxito de la funcién de asesoramiento juridico es
en todo caso la objetividad y la prudencia, virtud inseparable de toda considera-
cién acerca de lo justo.

En términos coincidentes se pronuncia Sainz Moreno, al afirmar la con-
viccién de que el derecho administrativo tiene por objeto configurar y ordenar
la actuacién de la Administracién en términos de justicia. De tal modo no es
un derecho “contra” ni un derecho “de” la Administracién. Es, simplemente, de-
recho y como tal, expresién de una idea de justicia, no mero instrumento de
eficacia,’® maxime teniendo en cuenta que el principio de una solucién justa
equivale al principio de una solucién verdadera. Del mismo modo y si tenemos
en cuenta que al emitir un dictamen se efectia una tarea de interpretacién, la
posicién que sustentamos adquiere relieves importantes al concebir el derecho
como la determinacién de un iustum. Diez Picazo lo sefiala con claridad expre-
sando que bajo este prisma, se puede llamar interpretacién a todo el conjunto
de actividades que han de ser puestas en prictica para llevar a cabo la tarea
de investigacién o basqueda auténtica del derecho o de lo que “es derecho”,
es decir, de! tustum concreto. Dicha actividad interpretativa también existe en
la denominada “jurisprudencia cautelar”.

nos de su dictamen por tales y cuales razones, el sefior Director Nacional (o el Subsecretario,
o el Szcretario de Estado, o el Ministro), dispone (o resuelve):...”

12 Niero ARTETA, Luis Epuarpo, “La interpretacién de las normas juridicas”, en
Andles de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de La Plata,
t. XV, afic 1944, vol. I, p. 749, Dicho autor sigue a Juan Francisco Linares en “El caso
administlrativo no previsto y la analogia juridica en la jurisprudencia de la Cortzs Suprema
Nacional’.

13 Samnvz Moreno, FernANDo, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad
administrativa, Madrid, Civitas, 1976, p. 9.
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Mediante esa “jurisprudencia cautelar” no se trata de decidir conflictos que
ya se han planteado, sino de prevenir o de evitar aquellos que pudieran plan-
tearse en el futuro, Cumplen esta funcién todas aquellas personas que asumen
un pape! de asesoramiento.}

Pues bien, gse cumple esta tarea de interpretacién en la bisqueda d,e una
solucién justa para el caso concreto, en el 4mbito de la Administracién Publica,
con la utilizacién de modelos de dictdmenes, o con la utilizacién a rajatabla de
dictAmenes anteriores proveidos en casos lejanamente similares a los que se
consideran actualmente? ¢Por qué razén el administrado que peticiona un objeto
justo y razonable est4 obligado las mas de las veces a entablar una accién ]'ud1:
cial ante el silencio o la denegatoria de la Administracién? Obviamente aqui
juega un papel preponderante la buena fe aplicada al campo del derecho admi-
nistrativo, ya que ella es siempre una via de comunicacién del derecho con la
moral y porque su bisqueda constante permitird en todo caso a los administra-
dos restablecer su confianza en la Administracién.’® Sucede, como lo indicara
acertadamente Gonzilez Pérez, que los que acceden a un cargo ptblico no deben
olvidar que lo hacen para servir a los intereses colectivos y, en definitiva, a
esos administrados que, de una u otra forma, acuden a la Administracién Piblica.

V. Sentado lo expuesto, se puede apreciar que detras de la doctrina que no
le asigna categoria especial de acto administrativo al dictamen, subyace de al-
guna manera el intento de sustraer a la Administracién de los principios gene-
rales del derecho y de los valores que deben servirle de permanente soporte. Las
causas se deben tratar de encontrar por una parte, en un deficiente modo de
concebir al derecho, y por la otra una obsecuente manera de encarar las relacio-
nes entre la misma Administracién y los profesionales que integran sus cuadros.

Ambas causas tieren —a poco que se las analice— una comin raigambre ética
que necesita ser abordada.

En efecto, en cuanto al deficiente modo de concebir el derecho, habri que
apuntar que en el sistema elaborado por la iusfilosofia aristotélico-tomista, se
necesttan dos cosas: la legalidad y la eficacia; el enraizamiento con la ley eterna
y la proyeccién en la realidad social: que sea juste y que sea real. Si el derecho
fuera tan sélo reglas de conducta impuestas, y el Estado tan sélo organizaci6n,
no habria posibilidad de distinguirlos de los mandatos de la fuerza y de la
asociacién de bandidos. El derecho necesita algo que legitime su organizacién,
sus mandatos y sus sanciones. . . Existe una tabla de valores inmutables: su con-
formidad o su proximidad con ellos legitima el derecho humano; si de ellos se
aparta, si los contradice, quedard s6lo una regla con pretensiones de juridica,
pero que ya no merece este calificativo, que no es ya derecho, que sélo sera
arbitrariedad y violencia, si se intenta imponer su cumplimiento.!® Tal conside-
racién acerca de la razén de justicia que debe acompafiar a todo dictamen, es
esencial si tenemos en cuenta que la primera manifestacién del derecho es el
saber inmediato de la razon, el saber de evidencia, que se llama también comiin

14 Dz Picazo, Luis,” Experiencias juridicas y teoria del derecho, Barcelona, Ariel,
1975, pp. 231 y 237.
13 GoNzALEZ

A Pirez, Jests, El principio general de la buena fe en el derecho admi-
nistrativo, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1983, p. 13.
18 GonzAvez PfrEz, JesOs, La arbitrariedad administrativa, p. 164.
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pues merced a él todos los hombres se hallan en condiciones de calificar las ins-
tituciones, los hechos o las relaciones sociales con los criterios de su razén.

La manifestacién més usual del saber cientifico comén es generalmente
negativa, exteriorizada en rechazar la injusticia en cualquier hecho, relacién o
institucién en la vida social de convivencia. La reaccién contra lo injusto en la
convivencia es la aplicacion o insercion de la ética en la sociedad, por lo cual se
trata de una reaccién cabalmente juridica dado que el derecho es el estableci-
miento de lo justo en la convivencia. La negatividad de la injusticia formulada
por el saber juridico comiin posee contenido moral, pero su efectividad es juri-
dica habida cuenta que se trata de una moral aplicada a la vida social entre
los hombres, y que la negacién de la injusticia supone afirmacién de la justi-
cia.’” Ello asi, la evidencia por intuicién de lo justo en lo social que es el deber
juridico comin mana de la pura recepcién racional de qué sea la justicia.

VI. Desde el punto de vista de la ética profesional de los funcionarios ad-
ministrativos encargados de emitir dictimenes, debe procurarse siempre no caer
en las redes del politico de turno que se obstina en mantener o crear una ilega-
lidad. No debe caerse en lo que Mariano José de Larra, con su habitual ironia,
llamaba el “ministerial”, y que describia de la siguiente forma: “Coja usted un
hombre (si es usted ministro, se entiende, porque si no, no sale nada), sonrfasele
usted un rato, y le verd usted ir tomando forma, como el pintor ve salir del
lienzo la figura con una sola pincelada. Déle usted un toque de esperanza, de-
recho al corazén, un ligero barniz de nombramiento y un color pronunciado de
empleo, y le ve usted irse doblando en la mano como una hoja de sensitiva, en-
corvar la espalda, hacer atras un pie, inclinar la frente, reir a todo lo que (usted)
diga: y ya tiene usted hecho un ministerial”. Y més adelante Mariano José de
Larra agrega: “Es cangrejo porque se vuelve atrds de sus mismas opiniones fran-
camente; abeja en el chupar, reptil en el serpentear, mimbre en lo flexible, aire
en el colarse, agua en seguir la corriente, espino en el agarrarse a todo, aguja
imantada en girar siempre hacia su norte, girasol en mirar al que alumbra. ..” 18

En el caso concreto de la abogacia, el asesor juridico encargado de emitir
dictdmenes debe pensar que la mentalidad del abogado debe ser predominante-
mente critica y combativa, como no puede serlo de ordinario la mentalidad de
un empleado, para el cual la defensa de las causas constituya, no una contienda
en la que esté en juego su reputacién profesional, sino una monétona rutina de
oficina.l® Desde ¢l punto de vista procesal, sabido es que el juicio que finaliza
con la sentencia justa se integra arménicamente por la obra del juez, que ocupa
una posicién central, y la de los abogados que aportan sobre los elementos de
la controversia una investigacién profunda y reflexiva. Del choque de esas tres
fuerzas nace la verdad, pero si el abogado reduce su funcién a la de ser un
mero empleado burocratico al servicio del Estado, no aportard con toda segu-
ridad esa cuota de pasién e interés ineludible por la verdad, que es la esencia
misma de la noble profesién de abogar.

17 Erfas pE TEjADA, Francisco, Tratado de Filosofia del Derecho, Universidad de
Sevilla, 1977, t. II, pp. 11.12.

18 LARRA, MARIANO JosE DE, Articulos, Barcelona, Planeta, pp. 315 y ss. “El Ministerial”,

19 CALAMANDREL, PiEro, Demasiados abogados, EJEA, 1960, p.. 48 ‘
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Subyace en todo esto, como se nota, una cuestién de responsabilidad pro-
fesional y moral, ¢Cuédntos juicios pierde el Estado Nacional debido a este modo
defectuoso y cansino en llevar adelante el proceso? ¢Cuantos juicios pierde el
Estado en los Tribunales al tratar de defenderse causas indefendibles, es decir,
injustas, que pudieron haberse evitado con un dictamen anterior recto? Estas
preguntas quedan sin respuesta, pero es necesario formularlas definitivamente.

El ejercicio de la abogacia requiere libertad con responsabilidad, y algunas
cualidades béasicas: rigor moral, el conocimiento de las leyes y un sentido pro-
fundo de la justicia. En este caso la emisién de un dictamen administrativo sera
la mejor prueba de que el funcionario de que se trata obra de acuerdo a tales
caracteristicas. Dicho ejercicio asi concebido hard que la descripcién efectuada
en la comedia “Lo que queria ver el Marqués de Villena”, cuando el Zambapa-
los para describir en la jornada II la oscuridad de la mansién del mago Filano
no encuentra nada mejor que decir:

“escura como conciencia
de letrado, que recibe
cualquiera pleito que venga” 20

sea simplemente una boutade, una humorada s6lo existente en la imaginacién
del escritor. Sin embargo, la emisién de dictimenes injustos se asimila perfecta-
mente a la descripcién del Zambapalos.

VII. Concluyendo, el dictamen es un verdadero acto administrativo, cuyo
contenido debe responsabilizar personal, moral y juridicamente a quien lo emite.
Esa es la mejor garantia de que la presencia del asesor juridico deberfa ser
para el administrado y para el juez un ejemplo de seriedad y buena fe. Como
afirma Carnelutti, si todos los abogados siguiesen fielmente esta norma de
honor profesional, negdndose a sostener causas infundadas, los profesionales del
derecho pertenecientes a los cuerpos de la Administracién Piblica, en lugar de
instigadores de la multiplicacién de pleitos infundados, serian el maés eficaz
contraveneno para el mal de la litigiosidad y —agregamos nosotros—, de la
injusticia.

La tarea se abre ante nosotros en aras del bien comun del cual deben par-
ticipar todos los individuos que viven er una comunidad, y partiendo de la
primera advertencia que formula Ossorio y Gallardo en su Decilogo del Abo-
gado: “No pases por encima de un estado de tu conciencia”.

Jorce GumLERMO PORTELA

2 Citado por' Elias de Tejeda en su Tratado de filosofia del derecho, Universidad
de Sevilla, 1977, t. II, p. 47. )
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LA IGUALDAD (consideracion tusfilosdfica)

I. INTRODUCCION: ALGUNOS CASOS JURISPRUDENCIALES

Dado que somos hombres de derecho y no filésofos, el camino que habre-
mos de seguir consistird en partir de ciertos aspectos de nuestro realidad juri-
dica y desde ellos reflexionar sobre el tema de la igualdad. Concretamente nues-
tro punto de partida serdn tres fallos de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién.

El primero corresponde a la causa “Delia Bonorino Ezeiza de Claypole
y otros c. Provincia de Buenos Aires” y fue fallado el 5 de marzo de 1948 (Fa-
llos, 210-284). El problema que se planteaba era la impugnacién de inconstitu-
cionalidad de dos leyes impositivas provinciales por las que se establecia un
adicional progresivo de la contribucién territorial para inmuebles que supera-
ran una determinada superficie, en un caso, y una cierta tasacién en el otro.

La Corte rechazé en lo fundamental la impugnacién. Sus principales argu-
mentos fueron: “La legislacién impositiva puede, constitucionalmente, perseguir
no sélo un propésito fiscal sino también de justicia social, como sucede con la
mayor tasa de contribucién territorial exigida a los propietarios de grandes ex-
tensiones de bienes raices, calculada sobre el valor de los mismos. La determi-
nacién de las diversas categorias de contribuyentes puede, asi, hacerse por moti-
vos distintos de la sola medida econémica de la capacidad revelada por el valor
de la riqueza gravada. Pues siendo el tesoro ptiblico y el régimen que lo cons-
tituye instrumentos de gobierno que tienden a obtener el bien comiin, hay que
tomar en consideracién el mayor o menor deber de contribuir que corresponda
a cada uno segiin su condicién y la funcién de sus riquezas en la vida social,
apreciando todo ello desde el punto de vista de las exigencias del bien comtn,
en el cual todo bien particular tiene su fundamento y requisito. De tal modo
pueden ser desiguales valores econémicamente equivalentes o lo contrario, pues
la igualdad juridica con que se constituye el orden de la sociedad es una igual-
dad proporcional”.

“Las leyes deben tratar igualmente a los iguales en iguales circunstancias,
a cuyo efecto debe tomarse en consideracién tanto las diferencias en la materia
regulada por el régimen legal de que se trata —para determinar quiénes son
iguales— cuanto la relacién en que la particular obligacién impuesta por la ley
estd con las necesidades o conveniencias generales en el lugar, tiempo y modo
de aplicacién —para determinar si son o no iguales las circunstancias— pro-
curando en ambas determinaciones trascender las apariencias de la igualdad
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aritmética para discernir desigualdades esenciales y hallar el modo de com-
pensarlas mediante obhgacmnes o exenciones que igualen ante la ley a todos
los comprendidos en su régimen. Las leyes pueden y deben pues establecer
categorias diversas, a condicién de que la distincién sea razonable, es decir
tenga razén de ser en la naturaleza de las cosas de que se trata”.

De este fallo quiero destacar los siguientes puntos: a) la igualdad juri-
dica con que se constituye el orden de la sociedad —en el caso a través de la
distribucién de cargas impositivas— es una igualdad proporcional; b) la igual-
dad proporcional consiste en que se trate igualmente a los iguales en iguales
circunstancias, y en que se disciernan las desigualdades esenciales y se las com-
pense mediante obligaciones o exenciones que igualen a todos ante la ley. Vale
decir, que se trate desigualmente a los desiguales; c) las cualidades o ele-
mentos segun los cuales se establece la proporcién entre las personas (esto es,
respecto de los cuales son considerados iguales o desiguales), estin determina-
dos por la naturalza de las cosas a distribuir.

El segundo fallo es el de la causa “S. R. L. Roses y Cia. c. Karin Bali Lau-
rent”. Habia un contrato de compraventa declarado nulo de acuerdo con el
articulo 954 del C.C. por considerarse acreditada la existencia de lesién en
perjuicio de la compradora, Esta reclamé el reajuste de la suma de dinero por
la que resultaba acreedora. El tribunal de segunda instancia interviniente re-
chazé el pedido en virtud de tratarse de una obligacién de dinero.

La Corte, por sentencia del 11 de agosto de 1977 (Fallos, 298-466), dej6
sin efecto la resolucién apelada con base en la doctrina jurisprudencial sentada
en “Valdez, José Raquel c. Nacién Argentina” y “Vieytes de Ferndndez, Juana
c. Provincia de Buenos Aires” (Fallos 295937 y 973): “Que en situaciones re-
gidas por los principios de la justicia conmutativa —como la de autos, donde las
partes han de restituirse lo mismo que recibieron— ha de estarse a la igualdad
estricta de las prestaciones, conforme a las circunstancias del caso; y que, no
siendo el dinero un fin ni un valor en si mismo, sino un medio que como deno-
minador comin permite conmensurar cosas y acciones muy dispares en el inter-
cambio, aquella igualdad exige que la equivalencia de las prestaciones responda
a la realidad de sus valores y al fin de cada una de ellas. Por ello, cuando ese
equilibrio se altera a causa del proceso inflacionario, que al resentir el poder
adquisitivo de la moneda disminuye el valor real de las prestaciones, su resta-
blecimiento impone necesariamente el reajuste de la deuda. Sélo de esta manera
logra su cumplimiento el propésito de “afianzar la justicia” que incluye el Pre-
d4mbulo de la Constitucién Nacional y s6lo asi queda incélume el derecho a la
propiedad que consagra su art. 17",

Pongo de relieve: a) cuando se trata de relaciones de conmutacién, la jus-
ticia exige la igualdad estricta de las prestaciones. A su vez, esa igualdad exige
que la equivalencia de las prestaciones responda a la realidad de sus valores
y al fin de cada una de ellas; b) dado que las cosas y acciones que se inter-
cambian en estas relaciones son muy dispares, se necesita un denominador co-
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min que permita conmensurarlas. Este medio es el dinero. Por esta razén el
dinero no es un fin ni un valor en si mismo sino una medida comin.

En tercer lugar, la causa “Martin y Cfa. Ltda. c. José Silvestre Erazo” en
la que se atacaba por inconstitucional un decreto de la intervencién federal en
Santa Fe, en cuanto encomendaba al Dto. Provincial del Trabajo la solucién
con fuerza obligatoria de los conflictos surgidos entre patrones y obreros. Se
trataba en este caso de una determinaci6n de salarios.

Nuestro Tribunal Supremo, al confirmar la sentencia que rechazaba la ac-
cibn (19/9/47. Fallos, 208-497), dio entre otros importantes fundamentos el
siguiente: “La ley asumi6 en muy amplia medida la determinacién de las con-
diciones del trabajo tanto para asegurar por de pronto a los asalariados condi-
ciones de justicia que no les era posible obtener por la accién individual, cuan-
to... para promover la recuperacién del orden natural en la estructura misma
de la sociedad, y en la distribucién y explotacién de su asiento material que
es la riqueza, bajo un régimen de propiedad privada ordenada al bien comin.
En suma, la intervencién estatal de que se trata vino a ser por de pronto acto
del poder publico en cumplimiento de los deberes de justicia distributiva —la
que es debida por los organismos rectores de la comunidad a cada uno de los
miembros que la componen—, y en cumplimiento del fin inmediato de la auto-
ridad que es el establecimiento y resguardo del orden piblico y la paz social. . .
el libre juego de la autonomia individual no es siempre compatible con la pre-
eminencia del bien comin”.

Aqui destaco lo siguiente: a) el libre juego de la autonomia individual en
las conmutaciones (en el caso de la determinacién del salario en un contrato
de trabajo), encuentra su marco y sus limites en el orden establecido por la
justicia distributiva; b) cuando ese orden natural en la estructura de la sociedad
y en las distribuciones ha sido alterado, por ejemplo, por el libre juego de la
autonomia individual, es exigencia de la justicia el restablecerlo a través de
nuevas distribuciones.

II. JUSTICIA E IGUALDAD

Para comenzar la exposicién, desde estas bases, del tema de la igualdad
juridica en el pensamiento clésico, es interesante recordar que la. relacion entre
justicia e igualdad est4 ya presente en la misma lengua griega: sefiala Jaeger
que la palabra diké con la que los griegos designaron la justicia tenia en su
origen también la significacién de igualdad. Jaeger supone con razén que pro-
bablemente detris de esta identificacién estuviera la idea popular segin la
cual es necesario pagar lo mismo con lo mismo, devolver lo mismo que se ha
recibido, dar una compensacién igual al perjuicio causado, Lo cierto es que
este aspecto de la igualdad en la nocién de justicia es mantenido en el pensa-
miento griego a través de todos los tiempos.

Asi los pitagéricos —que identificaban las esencias de las cosas con nime-
ros— hacian consistir la justicia en el primer nimero cuadrado, cuatro o nueve
segn las versiones, producto del primer niimero par o impar, respectivamente,
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por si mismo. Esta igualdad es en el cuatro doble ya que también es producto
de la suma de dos més dos. Qué quisieron significar con esto de la doble igual-
dad de la justicia, es algo que no sabemos con precisién. Con todo, podria
considerarse aqui prefigurada la divisién aristotélica de la justicia particular.

El primer desarrollo de la idea de igualdad propia de la justicia es obra
de Aristételes. Como es sabido, Aristételes divide a la justicia en general y
particular, y a ésta en distributiva y correctiva o conmutativa.

La justicia general rige €l orden de las partes al todo. O sea de los parti-
culares al bien comin. Reside principalmente en el gobernante porque a él
le corresponde la tarea primordial en la construccién de este bien de la comu-
nidad. Como esta ordenacién se realiza a través de la ley, en los gobernados
la justicia general consiste en la adecuacién de las conductas a sus reglas. Por
esto, lo justo se identifica aqui con lo legal, con la observancia de la ley.

.

II1. IGUALDAD Y JUSTICIA PARTICULAR

Pero la que nos interesa ahora es la justicia particular. Las dos especies
de esta justicia coinciden en que su término —el otro de la relacién— es la
persona particular, el hombre en cuanto parte de la comunidad. Coinciden
también en que lo justo es lo igual. En estos casos la justicia se identifica con
la igualdad. Esta consiste en que cada uno tenga exactamente lo que le co-
rresponde, lo suyo, ni mds ni menos. Tanto en los bienes como en los males,
como pueden ser las cargas, las sanciones, las penas.

De las dos especies de justicia particular, una, la distributiva regula las
distribuciones, ya de honores, de riquezas o “de otras cosas que pueden re-
partirse entre los miembros de la comunidad”. La otra, dirige los cambios que
puedan darse entre dos personas. Esta es la conmutativa, en terminologia ade-
cuada a Santo Tomds, o correctiva, en términos aristotélicos, porque “desem-
pefia una funcién correctiva en las transacciones o conmutaciones privadas”.

La distributiva rige, entonces, el orden del todo (la comunidad) a las

partes (los particulares). La distribucién de las cosas comunes entre los miem-
bros de la comunidad.

El fundamento de este deber de distribucién y consiguiente ordenamien-
to de la sociedad, reside en que —dice Santo Tomés— “como la parte y el todo
son en cierto modo una misma cosa, asi lo que es del todo es en cierta manera
de la parte; y por esto mismo, cuando se distribuye algo de los bienes comunes

entre los individuos, recibe cada cual en cierto modo lo que es suyo” (S. T.
2-2, 61, 1, 2).

En tanto parte que son las personas de la comunidad, tienen distinta pre-
eminencia en el todo, son desiguales, ya en sus méritos, ya en su capacidad,
en sus riquezas 0 necesidades. Por ser desiguales es justo que reciban cosas
desiguales. Decia el primer fallo: “la igualdad con que se constituye el orden
de ld sociedad, es una igualdad proporcional.”
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Lo justo en las distribuciones es una igualdad, pero una igualdad de rela-
ciones o proporciones. Una igualdad segin la proporcion geométrica, escribia
Aristdteles, Como cuando decimos que 2 es a 4 como 3 es a 6. Segtn la pro-
porcién de las cosas.a las personas, ensefiaba Santo Tomés. En la medida en
que una persona excede a otra, la cosa que se le dé debe exceder a la cosa
que se le dé a la otra persona. La relacién en que estdn las personas entre si
debe ser igual a la relacién que hay entre las cosas. Si las personas no son
iguales no deberan tener partes iguales, si lo son, si.

Dado que en ciertos aspectos podemos ser considerados iguales y en otros
muchos desiguales, el problema central de la justicia distributiva consiste en
determinar cudl es la cualidad relevante a ser tenida en cuenta en cada dis-
tribuci6én, aquella segin la cual se puede decir que somos iguales o desiguales.
De otra forma, ¢cudl es la causa o fundamento en que se apoya una justa dis-
tribucién?, gcudl es el factor de preeminencia en cada caso?

Tanto Aristételes como Santo Tomds muestran cémo el “mérito” o factor
de preeminencia que se tiene en cuenta varia segin las formas politicas. Asi,
dicen, en la aristocracia se determina la preeminencia por la virtud; en la
oligarquia, ya por las riquezas ya por el linaje; en la democracia por la liber-
tad, v como todos son considerados iguales en libertad, se tiende a distribuir
igualitariamente sin tomar en cuenta otras diferencias. Pero en estos pasajes
Aristoteles y Santo TomAs se limitan a mostrar la realidad politica; actan
—segln creo— como sociblogos.

El pensamiento clésico sobre este punto se encuentra sobre todo en la
cuestién relativa a la “aceptacién de personas” dentro del tratado de la justicia
de Santo Tom4s, y en un texto de su comentario al libro V de la Etica Nico-
maquea en el que dice: “Lo justo, en cuanto es igual, es preciso que se en-
cuentre en algunas cosas, segin las cuales se considera la igualdad entre las
personas”. Esto es que —como deciamos con el primer fallo— es la naturaleza
de la cosa a distribuir la que determina la cualidad o elemento segin el cual
se ha de medir a las personas; respecto del cual podrén ser consideradas igua-
les o desiguales y podra establecerse la proporcién. La naturaleza de la cosa
determina la causa de una justa distribucién. Esa propiedad es la razém, la
Unica razén por la que les es debido a las partes lo que en la distribucién se
les confiere. Cualquier otra condicién que se tenga en cuenta y que no sea
la exigida por la misma cosa, hace injusta la distribucién. Asf, sea por ejemplo
la distribucién de un cargo de juez: lo propio de la funcién judicial es, segin
lo ha sefialado nuestra Corte Suprema, la determinacién de lo objetivamente
justo en el caso concreto. De esto se infiere que las condiciones relevantes,
aquellas segin las cuales se ha de medir a los candidatos, han de ser las im-
prescindibles para poder determinar lo justo concreto: prudencia y justicia.
Por esto los buenos gobernantes tienen que ser un poce filésofos, como decia
Platén, porque tienen que conocer la naturaleza de las cosas.

El segundo problema correlativo a éste, consiste en poder discernir la
relacién en que los hombres estén entre si en punto a esa cualidad. Santo
Tom4s da una respuesta a este tema del discernimiento de los mejores y el es-
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tablecimiento de proporciones: como lo hace con el ejemplo de designaciones
judiciales, me parece interesante reproducir textualmente la solucién: “Para que
no pueda impugnarse una eleccién en el fuero judicial, basta elegir al bueno,
sin que sea necesario elegir al mejor, pues de lo contrario toda eleccion po-
dria ser atacada; pero en lo que afecta a la conciencia del que elige, es nece-
sario que elija al mejor, absolutamente o con relacién al bien comin, porque,
si puede encontrarse uno més idéneo para una dignidad y se prefiere a otro,
es preciso que esto obedezca a alguna causa; si ésta es inherente al cargo, el
elegido ser4 por lo mismo el mds apto; pero, si no pertenece al cargo, lo que
se considera como causa entrafiard manifiestamente acepcién de la persona”

(22, 63, 2, 3).

La justicia conmutativa regula el orden de parte a parte. Su materia son
las conmutaciones, los cambios que se pueden dar entre particulares. Estas con-
mutaciones pueden ser voluntarias o involuntarias segin se originen en contra-
tos o en delitos. Pero por encima de estas distinciones, el problema central del
que se ocupa esta forma de justicia, es el desequilibrio que se produce en las
cosas, en el orden de proporciones de la sociedad, cuando un bien ha salido
de un patrimonio (para poner el ejemplo més comin), cuando alguien ya no
tiene lo igual, lo suyo, lo que le corresponde, y otro, tampoco tiene lo igual
sino mas de lo que le corresponde.

La funcién de la justicia en estos casos es la de restablecer el equilibrio,
restaurar la igualdad.

El fundamento del débito es acd la cosa que se ha recibido, que se tiene
del otro. Dice Santo Tomés: “en los cambios se da algo a una persona parti-
cular en razén de otra cosa de ella recibida” (2-2, 61-2). En consecuencia, es
preciso igualar cosa a cosa. De forma tal que, en la medida en que alguien
tiene mas de lo que le corresponde, en esa misma medida debe restituir al otro.

La justicia consiste en una igualdad aritmética o igualdad entre las cosas.
También aqui los hombres son considerados como partes de la comunidad (por
eso decfamos orden de parte a parte). Pero como el fundamento de la deuda
esta en la misma cosa recibida, no se tiene en cuenta a las personas —en este
aspecto— sino s6lo a las cosas. Como decia la Corte en el segundo fallo citado,
cuando se trata de relaciones de conmutacién, la justicia exige la igualdad
estricta de las prestaciones.

IV. EL VALOR DE LAS COSAS

Pero el establecimiento de la igualdad entre las cosas exige la resolucién
de un problema previo. ¢Cémo se determina el valor de las cosas?

Lo primero que parece claro es que las cosas son entre si practicamente
inconmensurables. No se puede, considerdndolas sélo a ellas, compararlas, esta-
blecer su proporcién. Por eso, ensefiaba Aristételes que a fin de poder com-
pararlas se ha establecido la moneda, que es una medida convencional. La
moneda mide todas las cosas y hace posible su intercambio. Por esto decfa-
mos con la segunda sentencia que el dinero no es un fin ni un valor en si mis-
mo sino una medida comun.
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Con la moneda tenemos el instrumento apto para comparar las cosas, pero
atn queda pendiente el problema de su valor, requisito para poder establecer
la igualdad. La solucién aparece disefiada ya en un ejemplo de Aristételes:
“la moneda —dice— hace ver cuantos zapatos equivalen a una casa. Pero —agre-
ga— es preciso que el nimero de zapatos entregados a cambio de una casa,
corresponda a la razén existente entre el arquitecto y el zapatero” Es decir,
que para fijar el precio, €l valor, se debe tener en cuenta la posicién que cada
uno ocupa dentro de la comunidad, su caracter de parte. El relieve que tiene
para el bien comtn su obra.

Si en la conmutativa se considerara a los hombres como individuos —al
margen de su grado de participacién en la comunidad— no se entiende por qué
una hora de trabajo de un profesional, p. e., habria de equipararse a diez de
un obrero. Si se considerara sélo sus trabajos, sus esfuerzos, sus “acciones”. bien
podria ocurrir que éstos fueran iguales. S6lo es su consideracién como partes
de la comunidad lo que permite establecer con justicia la proporcionalidad..
Por eso dice Santo Tomas que la proporcionalidad debe ser aplicada a realizar
la igualdad de las cosas.

En otros términos: para graduar el valor ‘de las cosas se deben tener en
cuenta los status previamente distribuidos, la posicién que cada cual ocupa en
la sociedad. De forma tal que, a través del intercambio, no se altere la igual-
dad proporcional con que se constituye el orden de la comunidad. Esto es lo
que, con otras palabras, decia el tercer fallo que vimos. Si bien el caricter de
parte no es el tnico factor que se ha de tener en cuenta al fijar el precio, “el
libre juego de la autonomia individual en las conmutaciones encuentra su mar-
co y sus limites en el orden establecido por la justicia distributiva”. El corolario
es la dependencia de la justicia conmutativa respecto de la distributiva.

De lo dltimamente sefialado podemos extraer estas conclusiones: a) hay
una preeminencia de la justicia retributiva sobre la conmutativa; b) a tra-
vés de la conmutativa se consolida la obra de la distributiva; c¢) por lo tanto,
cuando la estructura de la sociedad es injusta, cuando ha habido una mala
distribuci6n, la conmutativa consolida la injusticia. Y entonces, como deciamos
con la Corte, es exigencia de la justicia restablecer el orden justo a través de
nuevas distribuciones.

Asi lo decia Carlos Sanz en sus excelentes “Reflexiones iusfiloséficas en
lorno a la problemitica actual del contrato”, cuyas palabras finales hago mias:
“la vuelta al aristotelismo no condice con el mantenimiento de situaciones
estructurales injustas donde el reparto de las cargas y véntajas sociales no es
realizado por el «principe cristiano», sino por un sistema financiero avido de
lucro y por una pautas del méis crudo liberalismo. En esa perspectiva, asegu-
rar el equilibrio de las conmutaciones, con ser algo en si mismo valioso, no
deja de ser un modo encubierto de mantener una sociedad injustamente es-
tructurada... De alli que la vuelta al aristotelismo exige mejores repartos que
los existentes. Exige que en esta etapa fundacional que vive el pais reine una
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paz fruto de la concordia y de la buena disposicién de las cosas y los grupos
sociales. Una etapa fundacional que instaure simplemente un orden social jus-
to; nutrido de amistad civica, de solidaridad, respetuoso de las jerarquias y de
las justas proporciones. Una etapa fundacional que cicatrice la herida abierta
en nuestro modo de ver la vida, que ha forjado casi dos siglos de liberalismo.
Esta es la tarea de nuestra generacién”.

Stro DE MARTINI



JUICIO PRUDENCIAL Y RAZONAMIENTO JURIDICO EN LAS
INDEMNIZACIONES POR DANOS A LA PERSONA

I. Al recorrer los repertorios jurisprudenciales examinando las indemniza-
ciones que suelen fijarse ante reclamos por dafios a la persona, sean éstos origi-
nados por su muerte o por lesiones generadoras de su incapacidad, se llega
sin duda a la perplejidad suscitada por contradicciones palpables. En efecto,
casos analogos en sus causas y en sus consecuencias reciben soluciones diver-
sas atin dentro de la misma jurisdiccién o fuero, a veces de los mismos jueces.
Otra nota caracteristica suele ser la escasez de las prestaciones, si se tiene en
cuenta, la real magnitud econdmica de los bienes en juego.

La cuestién se plantea en términos idénticos en otros paises de derecho
codificado. Albert Ladret,! M. Blin? y Max Le Roy,? han hecho observaciones
andlogas en Francia. Piero Giolla? comenta en términos coincidentes fallos de
la jurisprudencia italiana. Jaime Santos Briz, luego de sefialar las evidentes di-
ficultades del problema, refiere que en el derecho comparado novisimo hay
una tendencia a sefialar criterios de cierta fijeza, pero afirma que la jurispru-
dencia espafiola ha sido “refractaria” en admitirlos.?

A pesar de las pretensiones de certeza que cimentan un sistema de dere-
cho continental no ha sido posible obtener ninguna —en esta materia— ni en
nuestro derecho, ni en los citados.

La trascedencia de la cuestién es obvia. Las indemnizaciones insuficientes
adolecen de injusticia intrinseca. Ello no sélo desde el pardmetro estrecho de
la justicia conmutativa, sino también mirado el problema en profundidad, des-
de perspectivas més amplias. Si quien resulta discapacitado por un accidente
no recibe una suma indemnizatoria que le permita una reinsercién justa en la
vida de la comunidad, no tendri otra alternativa que marginarse y sufrir el
deterioro espiritual y econémico que su incapacidad —no reparada en sus ver-
daderas consecuencias— le impone. Otro tanto puede predicarse respecto de
una familia al perder una de sus cabezas, el padre o la madre, y aun de quien
haya perdido su sostén econdmico, si depende de otro. No es necesario dete-

1 Laprer, ALerT, Etude Critique des méthodes d’évaluation du préjudice corporel,
Paris, Librairie Générale de droit et de jurisprudence, R. Pichon et R. Durand-Auzias, 1969,
pp. 138 y ss.

2 Henrt Bun, M,, Presidente de Cémara honorario en la Corte de Casacién, citado por
Ladret, ob. cit., p. 138, nota 182

3 Le Roy, Max, L’Evaluation du préjudice corporel, LITEC, 1980, pp. 2y 3.

4 GioLLA, PiERo, Valutazione del danno alla persona nella responsabilitd civile, Mila-
no, Dott. A. Giuffré editore, 1967, p. 267.

57SAN"I‘OS Brrz, JammE, La Responsabilidad Civil, Madrid, Montecorvo, S.A., 1977,
pp. 278 y ss. )

— 54 —




nerse en explicar el dafio que ello significa desde el punto de vista del bien
comun.

La disparidad de tratamiento, causada como veremos por muchos facto-
res, genera en la comunidad una clara sensacién de injusticia. No debe olvi-
darse que la isonomia o igualdad ante la ley es uno de los fundamentos esen-
ciales y originarios de nuestros sistemas de derecho,® que tiene en el nuestro
jerarquia constitucional.” Benjamin Cardozo subrayé la importancia de este as:
pecto: “De nada servirdA —decia— decidir la misma cuestién en una forma con
respecto a unos litigantes y en la forma opuesta con respecto a otros. Si un
grupo de casos trata el mismo punto, las partes esperan la misma decisién.

“Serfa una gran injusticia decidir casos semejantes segin principios opues-
tos. Si un caso se decidié en mi contra ayer cuando yo era demandado, bus-
caré la misma sentencia hoy que soy el demandante. Decidir en forma dife-
rente harfa surgir en mi un sentimiento de resentimiento y agravio en mi pe-
cho, seria una infraccién material y moral de mis derechos. Todo el mundo
siente la fuerza de este sentimiento cuando dos casos son iguales”.8 Parece
forzoso concluir que nuestros derechos no dan satisfaccién a aspiraciones de
ese orden en esta clase de cuestiones.

El problema planteado tiene relevancia en numerosas 4dreas. En primer
lugar, en materia de accidentes de trinsito, pero también la extensién de la
responsabilidad médica y la irrupcién de la responsabilidad por riesgo o vicio
de la cosa en el derecho del trabajo han generado nuevos 4mbitos que exigen
una respuesta adecuada a la determinacién de los dafios a la persona en el
sistema de responsabilidad civil. También la indemnizacién a heridos de guerra,
o a los familiares de los muertos impone, en justicia, conocer los requerimientos
de las victimas o de sus familiares para establecer la reparacién que merecen.

El presente trabajo sintetiza aspectos de una obra de mayor envergadura,
en preparacién, y a la vez ordena y profundiza argumentaciones que hemos
vertido en sentencias sobre la materia, dadas en ejercicio de la funcién judis
cial. Pretendemos en él esbozar aspectos metodolégicos del tema para demos-
trar que, segun consideramos, una errdnea concepcién acerca de la naturaleza
del juicio prudencial y el desconocimiento de la indole problemética de la
cuestién, conducen a otorgar equivocada virtualidad a principios inidéneos pa-
ra la solucién del caso, y son la causa de los equivocos y contradicciones que
afectan a esta materia. '

47 6 JAEGER, WERNER, Alabanza de la Ley, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, pp.
y ss.

. T Art. 16 C.N, Si bien reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién ha desechado la invocacién del quebrantamiento de esa garantia a partir de
la disimilitud de criterios interpretativos, advertimos que cuando una misma clase de cues-
tiones no es resuelta por sujecién regular a un criterio de razonabilidad el sistema de dere-
cho suscita necesarjamente desigualdades. La razonabilidad de las decisiones operard a
favor de la igualdad de tratamiento de quienes sz encuentren en circunstancias analogas.

8 Carpozo, BENyaAMIN NATHAN, en: La Naturaleza de la Funcion Judicial, Buenos Ai-
res,- Araya, 1955, p. 21. El autor cita a su vez a W. G. Miller, The data of jurisprudence,
p. 335, cfr. Gray, Nature and sources of the law, sec. 420; Salmond, Jurisprudence, p. 170.
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Se ha propuesto alguna vez que la cuestién se resuelva a través del estudio
de la jurisprudencia® A nada conduciréd la realizacién de tales estudios —co-
mo no sea comprobar en su real magnitud la anarquia que impera en la
cuestién— si previamente no se adoptan los métodos de interpretacién correc-
tos, tanto por parte de jueces como de abogados, que deben conducir nece-
sariamente a dar fundamento explicito a las demandas y a las decisiones en
este género de casos.

Desde el punto de vista metodolégico, inscribimos el problema en el mar-
co del pensamiento “tépico” o “problematico”.’® Como ha explicado Max Kaser
“los ordenamientos juridicos se agrupan en torno a dos tipos fundamentales,
seglin cristalicen en un sistema cerrado de normas juridicas o en un complejo
de soluciones a problemas juridicos, que las més de las veces estin inspirados
en casos practicos. Representan el primer tipo los derechos del continente euro-
peo, en que las materias juridicas mas importantes se encuentran reguladas en
amplias codificaciones. Pertenecen al segundo tipo el case law method del de-
recho inglés y anglonorteamericano y, en el pasado, en primera linea el Dere-
cho romano. Sin embargo, hay que afiadir al propio tiempo que ninguno de
estos tipos se da hoy dia en toda su pureza. En los derechos continentales la

9 LE Roy, Max, ob. cit., p. 3.

10 No estd la ocasion para detenerse extensamente en la tdpica, pero es indispen-
sable proporcionar una somera referencia. Ncs atendremos a sintetizar algunos aspectos
del ya clasico trabajo de Theodor Viehweg Tépica y jurisprudencia. En el mismo el autor

recoge una distincién efectuada por Juan Bautista Vico en su exposicién titulada De nostri
" temporis studiorum ratione, dada en Napoles en 1708. Vico se ocupd de los métcdos cien-
tificos, y distinguié dos grandes grupos: el antiguo que llamé retérico o tépico, y el nuevo
—cartesiano— que denominé critico, Vico explicé que el método moderno o critico parte de
un primum verum, que no puede ser anulado ni siquiera por medio de la duda. E] desarro-
llo ulterior se hace de acuerdo con el modo de la geometria, es decir mediante una larga
serie de deducciones en cadena. El método antiguo, (¢dpica) tiene, en cambio, el siguiente as-
pecto: el punto de partida lo forma el sensus communis (sentido comtin, common sense),
que manipula con lo verosimil (verosimilia), intercambia puntos de vista de acuerdo con
los cdnones de la tépica retérica y trabaja principalmente con un tejido de silogismos. Las
ventajas del nuevo tipo de estudios consisten segin Vico, en la agudeza y en la precisién,
siempre que el primum verum sea efectivamnete un verum. Las desventajas, sin embargo,
parecen predominar, pues produce pérdida de la penetracién, marchitamiento de la fantasia
y de la retentiva, pobreza del lenguaje e inamadurez de juicio, en resumen una depravacién
de lo humano. Todo esto lo evita segin Vico, el viejo método retdrico y especialmente su
pieza medular, la tbépica retérica, que proporciona penetracién, despierta la fantasia y la
retentiva y ensefia a examinar un estado de cosas desde 4ngulos muy diferentes, y por tanto,
a encontrar una trama de puntos de vista”. (Viemwec, THEODOR, Tdpica y ]unspmdencw
Madrid, Taurus, 1964. Traduccién de Luis Diez-Picazo Ponce de Leon) Sobre la mencionada
postura metodologlca es importante nombrar el trabajo de Josef Esser Principio y norma en
la elaboracién jurisprudencial del Derecho, Barcelona, Bosch, 1961; también los trabajos de
Luis Recasens Siches, en particular Nueva Filosofia de la Interpretacién del derecho, Dia-
noia, México, F. C.E., 1856 y Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y légica “razo-
nable”, de la misma editorial y coleccién, publicado en 1971. En habla francesa es indispen-
sable citar los trabajos de Michel Villey, en particular varios publicados en Archives de
Philosophie du droit, publicados en espanol entre nosotros bajo el titulo Método, fuentes y
lenguaje juridicos, Buenos Aires, Ghersi, 1978 y de Chaim Perelman L’Empire rhétorique,
si bien inspirado en una postura escéptica y axiolégicamente relativista. Entre nosotros se ha
ocupado del tema Guido Soaje Ramos en Ethos, n® 2, pp. 147 y ss., bajo ¢l titulo Sobre
topica aristotélica y filosofia prdctica. El libro de Viehweg ha recibido una critica, a nuestro
juicio infundada y errénea, de Martin Diego Farrell en Cuestiones de Filosofia y derecho,
Buenos Aires, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, 1977, p. 55.
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interpretacién, complemento y reelaboracion de las materias ordenadas en leyes
se realiza dentro de las categorfas conceptuales y con los medios del derecho
casuistico” 1 En este tipo.de cuestiones esa tarea de “interpretacién, reelabo-
racién y complemento” del derecho legal no se realiza entre nosotros en la
actualidad segiin métodos de razonamiento aptos para el derecho del caso, que
englobamos en el rubro de métodos “t6picos”, prevaleciendo criterios axioma-
ticos, fundados en principios parciales y carentes de aptitud para resolver es-
tas cuestiones. La adopcién de aquéllos es el presupuesto necesario para llegar
a soluciones justas.

II. Las contradicciones jurisprudenciales resefiadas trascienden la natural
variedad de los supuestos a tener en cuenta para la fijacién de los montos
indemnizatorios. Para concretar el estudio metodolégico que proponemos de-
beremos estudiar la cuestién desde varios puntos de vista. Serd necesario pre-
cisar, por una parte, la naturaleza y estructura de las normas que rigen la
materia. Luego debemos determinar qué métodos de razonamiento las mis-
mas imponen, y develar los que en realidad se usan. Veremos seguidamente
c6mo la falta de sujecién de los intérpretes a los criterios hermenéuticos ade-
cuados y la omisién de exponer los que en realidad se emplean efectivamente,
conduce a la fundamentacién aparente de las sentencias. Resefiaremos luego
—por altimo— los criterios que deben orientar la decisién judicial y la labor
del abogado en estos casos.

I1I, Desechamos desde ya el examen de la legislacién laboral y aeronau-
tica en la materia. La existencia de indemnizaciones tasadas puede suscitar la
supresién del problema, si el quantum respectivo es uniforme, o plantearlo
en los mismos términos dentro de los topes indemnizatorios, ya que siempre
deberd optarse por dar a los damnificados las sumas resarcitorias pertinentes
dentro de los topes y de acuerdo con las circunstancias del caso.

Debemos subrayar que no somos partidarios del primer sistema, pues qui-
tarfa al régimen legal la elasticidad necesaria para poder resolver en justicia
la variedad de supuestos. En cuanto a los topes s6lo los consideramos admisi-
bles en algunas hipétesis de responsabilidad por riesgo, siempre que las sumas
fijadas no impidan una reparacién muy amplia de los perjuicios sufridos.

IV. Nuestro Cédigo Civil ha previsto, en orden a la reparacién de los
dafios personales, normas especificas, que se superponen al régimen general
de responsabilidad civil. Por una parte los articulos 1084 y 1085 establecen
un sistema para la indemnizacién por muerte de las personasy el articulo 1086
lo regula para casos de lesiones. Esas reglas coexisten con el sistema general
establecido en el articulo 1079 que habilita a reclamar los dafios causados
por un delito civil a todo damnificado. Nuestra doctrina lleg6 a precisar los
alcances de esa regulacién del sistema indemnizatorio que estudiamos después
de algunas vacilaciones, que son resefiadas por Llambias.22 Comparten el cri-

11 Kaser, Max, En torno al método de los juristas romanos, traduccién de Juan Mi-

quel, Valladolid, Publicaciones de los seminarios de la Facultad de Dzrecho de Valladolid,
1964, pp. 9-10.

12 Lramsias, Jorce J., “Personas Damnificadas por Homicicfib", ED, 51-881.
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terio enunciado sobre la coexistencia de los regimenes especifico y general
—respecto de la responsabilidad por muerte—, Leonardo Colombo,® Alfredo
Orgaz,* Bustos Berrondo,’ Aguiar,’® Rodolfo de Abelleyra,l? el mismo Llam-
bias®® y Eduardo Zannoni®

Respecto de la legitimacién de los damnificados no comprendidos en los
articulos 1084 y 1085 existen posturas restrictivas como la de Dassen.20

Sin embargo, en ambos supuestos el problema de la determinacién del
dafio se presenta con caracteristicas similares.

Fuera de los reclamos por rubros especificos como gastos médicos, de
sepelio u otros determinables con certeza, las normas no determinan precisa-
mente el quantum indemnizatorio, que segtn los articulos 1084 y 1085 es de-
ferido a la prudencia del juez. La cuestién es siempre idéntica, en particular
cuando debe atribuirse una suma en reemplazo del sustento perdido, en to-
das las hipétesis de los articulos 1084 y 1085 y en los casos de otros damnifi-
cados a favor de quienes se han admitido indemnizaciones de ese tipo (her-
manos, concubinos, segtin algunos fallos, y madre de crianza, por ejemplo).

Con respecto a las indemnizaciones por incapacidad la cuestién se plantea
en términos andlogos. Se tiene asi reiteradamente juzgado que “no existen
pautas fijas para determinar la valoracién de la incapacidad sobreviniente a’
la victima del accidente, se trata de circunstancias de hecho, variables en cada
caso y libradas, por lo mismo, a la apreciacién judicial, ateniendo a las cir-
cunstancias particulares de cada damnificado” 2

V. Parece obvio sefialar entonces que, desde el punto de vista normativo
nos encontramos ante el problema que ha dado en llamarse “indeterminacién
de la consecuencia juridica”.2 Si admitimos que las normas son integradas
por un “supuesto de hecho” y una “consecuencia juridica”® es bien claro que
el problema hermenéutico que aqui se suscita aqueja precisamente a este
Gltimo aspecto.

13 CoroMmBo, LronArDo, Culpa aquiliana, 3% ed., Buenos Aires, 1965, t. II, n° 242,
pp. 377-378.

14 Orcaz, ALFrEDO, “La accién de indemnizacién en los casos de homicidio”, JA, 1944-
IV, seccién doctrina, p. 18, y también en Estudios de Derecho Civil. ..

13 Bustos BErRONDO, Horacio, “Accién resarcitoria del dafio causado por homicidio”,
Jus, n® 3, p. 74.

18 AGU‘IAR HenocH, Hechos y actos juridicos en la doctrina y en la ley, t. IV, Actos
ilicitos, Buenos Aires, T.E. A., 1951, n® 65, aps. 2, 3, 4 y 7.

17 pE ABELLEYRA Ronou-‘o “El derecho a la reparacién de los dafios patrimoniales
que se originan en el homwxdxo”, L1, 114-963.

18 Lramsias, Jorce J., ob. cit., pp. 890 y ss

19 ZannNoni, Epuvarpo, El dano en la respon.mbzlm‘ad civil, Buenos Aires, Astrea, 1982,
p. 113.

20 DASSEN, JULIo “Dafios causados por la muerte de una persona, quiénes tienen de-
recho a reparacxén LL, 1-691, n° 8.

21 Savas, A. E Cédtgo Civil Anotado, t. 1, nota al art. 1086.

22 Diez PICAZO Luis, Experiencias }aﬂdwas y teoria del derecho, Barcelona, Ariel,
1975, p. 230.

) Ver CasauBdN, Juan Arrrepo, “Hans Kelsen y la teona pura del derecho”, Estudios
teolégicos y ﬂloséfzcos, nos 2 y 3, Buenos Aires, 1961 y “Estudios Criticos sobre légica del
ser y Iéglca del deber ser en la teoria egolégica”, Ethos, nos 2-3 y, someramente en nuestro

capitulo “Derecho Normativo”, en Infroduccién al Derecho Propedéutica filoséfica, Buenos
Aires, Ariel, 1981, t. IIL, ne 39, p. 63.
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Observamos que la indetérminacién surge claramente del texto legal que
defiere la solucién de la cuestién a la “prudencia del juez”. Por ello queda
sometido a las circunstancias del caso, como por ejemplo en las hipétesis pre-
vistas por los articulos 16, 376 bis, 522, 656, 1306, 1316 bis, 3477 del Cédigo
Civil. Se trata pues de una hipétesis de equidad ex lege, ya que “equidad no
es sinénimo de circunstancias del caso sino exigencia de que éstas se tengan
en cuenta en el momento de fallar”.4

La existencia de una solucién de equidad normativamente impuesta no
importa atribuir a esta forma de equidad una funcién distinta de la epiqueya
aristotélica, correctiva de la generalidad de la ley. En ambas prevalece la bus-
queda del iustum. concreto. En una hipétesis por correccién de la norma, que
en virtud de su generalidad no es idénea para determinarlo en el caso. En el
que nos ocupa, porque la ley abdica de su misién generalizadora y somete la
cuestién a las circunstancias del caso. Es importante precisar, aun de modo
somero, que la equidad no es mero arbitrio, aequitas cerebrina® o “justicia
del cadi” que es “la pura decisién individual aunque sea en el mejor sentido
de la palabra, arbitraria”.?

Como veremos la doctrina de la prudencia —que subordina el aspecto vo-
luntario de la decisién judicial a sus supuestos gnoseolégicos— permite supe-
rar la concepcién del juicio de equidad como mero arbitrio.??

Antes de profundizar la naturaleza y funcién del juicio prudencial con-
viene subrayar la importancia de la remisién de la ley a la “prudencia del
juez”, en el texto del articulo 1084 y que, a nuestro juicio, impera todo el
sistema de responsabilidad por dafios a la persona. Tal expresién, a la que no
se le ha prestado suficiente atencién, ni atribuido su correcto significado, no
puede importar una mera remisién a una de las virtudes que caracterizan la
funcién judicial.28

Significa, segiin sostenemos, que la ley establece la especificidad del “jui-
cio prudencial” para resolver en sede judicial este tipo de cuestiones.

24 GARDELLA, LoRrENZO, “La equidad en la funcién JudlcvaT en Revista de Egtudios
procesales, n® 22, p. 25; citado por Jorge W. Peyrano, en “Las circunstancias del caso y la
fundamentacién de la sentencia indexatoria” LL, 1978-A, p. 726, nota 18.

365—3265614126;\2 Y LAacamsra, Luis, Filesofia del derecho 4a ed., Barcblona Bosch, 1975, pp.

26 nez Picazo, Luis, en el prélogo a la obra de Franz Wieacker El principio general
de la buena fe, Madnd C1v1tas, 1977, p. 17.

27 Los aspectos cognoscitivos del juicio de equidad han sido estudiados por Jorge
Guillermo Portela, en el volumen 6 de la Introduccién al Derecho. Propedéutice filosdfica,
dmglda por ]uan Alfredo Casaubdn, Buenos Aires, 1980, p. 47. Al respecto ver también
“Sobre la equidad. Consideraciones a partir de un texto aristotélico” de Carlos Tgnacio Massi-
ni, en Sobre el realismo juridico, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1978, pp. 73 y ss., y del
mismo autor, “El juicio de equidad y los jueces argentinos”, en La prud’encm 1und‘zm In-
troduccidn a la gnoseologia del derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1983, pp. 213 y ss.,
y en José Luis de los Mozos, Metod'ologm y Ciencia en el derecho prwado mod'enw Jaén,
Revista de Derecho Privado, 1977, p. 315

28 Vico, RopoLro Luts (m.), en “Etica de la Magistratura Judicial”, en La funcién
fudicial, por Alejandro Guzmén Brito y otros, Buenos Aires, Depalma, 1981 pp. 64 y ss.
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El mismo impone extraer la solucién de las circunstancias del caso. Seri
menester entonces conocer qué circunstancias son relevantes, en cada caso,
para fijar la indemnizacién y cémo inciden en su importe.

VI. Es sabido que la prudencia es “un habito operativo de la razén préc-
tica inmediatamente ordenado a regular y dirigir las acciones humanas a su
verdadero fin, y eso no de una manera més o menos vaga e indeterminada,
sino totalmente individual, concreta y circunstanciada”?® También se ha sub-
rayado la relacién entre prudencia y justicia; si ésta es “una virtud o hibito
moral que consiste en dar a cada uno lo suyo, presupone un conocimiento de
esto suyo que se debe dar a cada uno. Este conocimiento es el objeto de la
virtud de la prudencia. La prudencia es virtud intelectiva y la justicia es
volitiva, aquélla por tanto, debe preceder”.®

Jorge Guillermo Portela, quien evoca las ensefianzas de Martinez Doral,
ha explicado que “el conocimiento objetivo de la realidad es elemento deci-
sivo en la resolucién de la prudencia, El que ignora cémo son verdaderamente
las cosas no puede en rigor decidir nada justo. La norma del imperio pruden-
cial no es la afirmacién de la justicia por parte de la voluntad sola, sino el
conocimiento verdadero de la realidad. El acto voluntario no se ejerce por-
que si sino que actla por encontrarse traspasado de razén. Ese, pues, es el
calibre racional y humano de mi acto justo”3!

Esa estrecha relacién entre prudencia y justicia tiene su expresién mas
concreta en el juicio prudencial, supuesto necesario de toda decisién justa, en
el cual se conjugan los aspectos gnoseolégicos de la prudencia como supuestos
de la decisién voluntaria y justa de la cuestién respectiva.

La prudencia es a la vez cognoscitiva y preceptiva. “Lo preceptivo de la
prudencia, en que desembocan la «deliberacién» y el «juicio», es la expresién
de su relacién con el querer y actuar concretos, lo cognoscitivo es la expresién
de su determinabilidad por el mundo objetivo del ser. La dependencia del
querer y del actuar respecto de la prudencia consiste en lo siguiente: el man-
dato de la prudencia es la «medida» en la concreta accién moral de la vo-
luntad” 32

- Por ello las partes “cognoscitivas” del juicio prudencial, “deliberacién” y
“juicio” son previas a la decisién del caso, expresién concreta del “imperio”,
acto de la voluntad iluminada por el conocimiento obijetivo de la realidad.

Como quedarid mostrado, la incongruencia entre esa fase cognoscitiva y
lo resuelto en el caso suscita la arbitrariedad de la sentencia.3?

El juicio prudencial debe informar a toda decisién judicial. Sin embargo,
si examinamos en concreto la cuestion respecto de la decisién de los casos de

29 Fr. SanTiAco Raminez O. P. en la Introduccién al “Tratado de la Prudencia” de
Santo Tomas de Aquino, Summa Teoldgica, Madrid, B. A.C., 1956, p. 13.

30 D’Ors, ALvaRro, en Una introduccién al estudio del derecho, Madrid, Rialp, 1963,
pp. 12-13.

31 PortELA, JOoRGE GUILLERMO, ob. cit, pp. 52-53.

32 PierER, Joser, El descubrimiento de la realidad, Madrid, Rialp, 1974, p. 80.

33 Ver infra cap. V in fine.
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indemnizaciones por dafios a la persona, veremos la importancia que tiene la
“deliberacién” regularmente omitida o imperfecta, en ese tipo de casos. Para
hacerlo veremos cuil es el método o modelo de razonamiento que corresponde
efectuar en tal circunstancia.

VII. Massini ha estudiado el tema en profundidad.® Tiene explicado que
el resultado de la deliberacién se vierte en los considerandos de la sentencia,
pues en virtud de ese resultado “se emite un juicio prictico acerca de cull es
la solucién concreta”3 También cabe tener presentes las valiosas ensefianzas
de Carlos Sacheri en su trabajo “Aspectos légicos del discurso deliberativo”.38

Las limitaciones de este trabajo impiden extenderse sobre el particular.
Ser4 provechoso, sin embargo, examinar la copiosa literatura iusfiloséfica que

ha estudiado la insuficiencia del modelo de razonamiento deductivo en el
4mbito del derecho.37

Es imperioso, sin embargo, aludir someramente a la cuestién. Massini, lue-
go de citar a Santo Tomas (II-II q. 48 a. 1),3 se detiene alli sobre “un tri-
ple proceso cientifico: por demostracién, que da origen a la ciencia y da
lugar a la fisica, abarcando bajo esta denominacién a todas las ciencias espe-
culativas, otro que parte de lo probable y forma la opinién, que da origen
a la dialéctica, y un tercero, que de ciertas conjeturas infiere una sospecha
o una leve persuasién lo cual es propio de la retérica”.®® Explica que el dere-
cho ha sido enmarcado en los tres tipos de conocimiento. El iusnaturalismo
racionalista intenté incluirlo en el paradigma metddico de las ciencias fisicas,
Michel Villey lo ubic6 en el modelo dialéctico y Chaim Perelman en el reté-
rico. Por su parte, sostiene que “el modo propio del razonamiento juridico
—como de todo razonamiento prictico— no es ni dialéctico ni retdrico, ni me-
nos atn, demostrativo, sino deliberativo, es decir préctico, dirigido hacia un
objeto contingente y encaminado hacia la investigacién del medio adecuado
—verdadero— para el logro del debido fin en justicia”#® Desecha el modelo
dialéctico, pues el mismo corresponde a los saberes teéricos. Rechaza el mo-
delo retérico a partir de su finalidad persuasiva, distinta de la propia del co-
nocimiento practico ordenado a “decidir con verdad” una cuestién de esa na-
turaleza.

34 En La prudencia juridica. Introduccién a la gnoseologia del derecho, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1983, que reline varios trabajos, uno de ellos publicado en los nos 4 y &
de esta revista,

35 MassiNt, Carros IoNacio, Sobre el redlismo juridico, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1978, p. 134,

136 S;%mm, CarLos ALBERTO, “Aspectos 16gicos del discurso deliberativo”, en Ethos
e 1, p. 175, . -

37 Entre nosotros ver los trabajos de Carlos Ignacio Massini, publicados en los volt-
menes titulados Sobre el realismo juridico, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1978, y La pru-
dencia juridica, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1983. También el recientemente publicado
volumen de Georges Kalinowski Concepto, fundamento y concrecién del derecho, Buenos
Aires, Perrot, 1982. Ver también los trabajos citados en nota 10, Hay valiosos articulos sobre
¢l tema en el volumen colectivo La funcién judicial, publicado por Depalma en 1981,
56—5’?8 Santo ToMmAs DE AQumNo, Summa Teoldgica, Madrid, B. A. C., 1956, t. VIII, pp.

39 MassiNy, C., La prudencia juridica, p. 54 y ss.

40 Idem.
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Podemos compartir-la conclusién de Massini si limitamos el conocimiento
del derecho al acto de juzgar, o a cualquier acto de la vida regido por el de-
recho, que puede comprender a la “jurisprudencia cautelar™ o funcién de
asesoramiento juridico, necesariamente ordenado al obrar. También por supues-
to a la funcién legislativa, donde el juicio prudencial precederd a la sancién
de la ley. También esa etapa deliberativa debe darse en todo acto de gobier-
no. En tales oportunidades coincidimos con el iusfilésofo cuyano, pues pre-
valece la naturaleza préctica del saber juridico y es licito caracterizar al mo-
delo de razonamiento como “deliberativo”. Sin embargo, tenemos que sefialar

que lo dialéctico y lo retérico estdn presentes en otros momentos de la vida
del derecho.

El razonamiento efectuado para resolver un caso concreto devendrd su-
puesto tedrico para dilucidar otros andlogos, y aun, a veces, marco de referen-
cia para la labor legislativa. Prevalece lo dialéctico y teérico. En la labor del
abogado, en cambio, y a veces también al elaborarse la doctrina, prevalece lo
retérico, lo persuasivo.

Todos esos modelos de razonamiento operan en las multiples facetas de
la vida del derecho y comparten la naturaleza de las premisas y el desarrollo
del discurso,

VIII. Corresponde tener configurada a la cuestidn que nos ocupa como
“problema”, ya que por tal “ha de entenderse cualquier cuestién que admite
mas de una respuesta, pero que exige que se dé una respuesta”. La jurispru-
dencia es conceptuada como “techné para la solucién de problemas” y su mé-
todo adecuado es “la tépica, pues es el arte de encontrar la respuesta justa, es
decir la respuesta mejor fundamentada”.

- El pensamiento axiomatico hace derivar sus conclusiones, por medio de
la deduccién légica, de un sistema de principios y normas rafces, que por ser
axiomas no pueden ser aniquilados por la duda. La t6pica, en cambio, parte
del sentido comin, opera en el campo de la opinién (doxa), de la verosimil
v se guia por la prudencia. Como sefiala Recasens Siches “para todo eso adiestra
la imaginacién y ensefia a considerar las circunstancias desde muy diversos as-
pectos, y trabaja ponderando la respectiva fuerza de conviccién de cada uno
de los varios puntos de vista que encuentra y ensaya. Se trata del arte de los
debates y las deliberaciones, para averiguar cuil, entre varias opiniones dife-
rentes, tiene mayor peso de convencimiento y conduce a un resultado més
plausible”.#3 Por ello Viehweg, Esser y Hennis, entre otros, estiman que la t6-
pica “es el método caracteristico de toda elaboracién juridica que parte del
problema concreto, es decir, caracteristico también precisamente de ordena-
mientos de tipo casuistico tales como el inglés y el romano, pero también de
los derechos codificados en cuanto a su complemento y reelaboracién” %

41 Drez Picazo, Luis, en Experiencias juridicas y teoria del derecho, p. 237.

42 Hennis, WiLsELM, Politica y Filosofia Prdctica, Buenos Aires, Sur, 1973, p. 118.

43 Rrecasens Sicues, Luis, Introduccién al estudio del derecho, México, Porrtia, 1977,
p. 260.

44 Kaser, Max, ob. cit., p. 14.

— 62 —



Ya hemos dicho que en virtud de la “indeterminacién de la consecuencia
juridica” por el problema normativo, no podemos extraer de las normas la
solucién del caso. Es imperioso entonces acudir a un método de “obtencién
del derecho independiente de la ley”. Larenz ubica entre ellos el “modo de
pensar tépico”.%

Como hemos dicho y veremos seguidamente, nuestra jurisprudencia se
mueve dentro de los cdnones del pensamiento axiomético, ignora la sustancia
problematica de la cuestién y en virtud de elle los fallos reciben una funda-
mentaciéon sélo aparente.

IX. Sin perjuicio de que en la mayoria de las sentencias se razona segiin
el criterio precitado,® hemos- optado por transcribir los considerandos vertidos
en un fallo de la Excma. Cémara Nacional Especial en lo Civil y Comercial
—sala II— que suscité una decisién invalidante de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién.

En los autos “Buffa de Pereyra, Pierina Alicia y otros c. Vommaro, Luis
Juan”, segin fallo dado en el expediente N? 58.726 el dia 18 de abril de 1978
—~inédito— el vocal preopinante sostuvo que:

“para determinar el monto indemnizatorio que aqui tratamos, no
cabe computar los ingresos presuntos del extinto en forma matematica,
dentro del término de vida wtil que hipotéticamente podia restarle, esta-
blecido conforme a calculos actuariales, sino atenerse a un criterio lato
que permita evaluar las circunstancias que particularizan cada caso, tales
como las relativas a profesién, edad, sexo, condicién social y econémica,
tanto de la victima como de quien reclama la reparacién,

”Tampoco es dable seguir un procedimiento que presuponga que
un padre o un esposo constituye «para sus hijos y para la cényuge un
capital que se mide por la renta que pueda dar y ello aleja toda posi-
bilidad de medir e] ingreso de que se ven privados los miembros de la
familia de una persona que fallece como si se tratara de la privacion
de las rentas correspondientes a un capital del que fuera poseedor»
(CNCiv., sala A, voto del doctor Llambias al que adhirieron los doc-
tores Borda y Abelleyra, ED, 14-16).

“Esto aclarado, habida cuenta de la edad que al producirse el

" deceso tenia la victima (38 afios), su esposa (35 afios, fs, 22) y sus dos
hijos (9 y 11 afios, fs. 24 y 23), la remuneracién mensual promedio que
percibia ($ 26.821), la condicién social y econémica del grupo fami-
liar, como asimismo teniendo en cuenta como pautas las modificaciones
salariales y tasas de interés habidas —hecho publico y notorio— desde el
penoso suceso a la fecha del fallo recurrido -—variaciones salariales de
particular relevancia en el caso— estimo prudente y razonable el monto
resarcitorio establecido por el sefior juez @ quo por el concepto consi-
derado en este apartado, mas como el proceso de depreciacién monetaria
continda, y, por ende para que la reparacién sea integral debe fijarse
un importe al tiempo de este pronunciamiento, propondré se lo eleve en
un 30 %”.

X. La cuestién fue llevada a la instancia extraordinaria ante la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién, que reputé al fallo arbitrario, segin sentencia

45 Larenz, KArv, Metodologia de la ciencia del derecho, Barcelona, Ariel, 1980, p. 151.
4 Ver MosseT ITURRASPE, JOrGE, Responsabilidad por Dadios, t. II-B, Actos ilicitos,
Buenos Aires, Ediar, p. 176.
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del 27 de marzo de 1980, de acuerdo con lo dictaminado por el Procurador
General el 31 de agosto de 1979. (Fallos, 302:195 y LL, 1980-D-29, fallo 78.737).

Dijo alli la Corte que:

“...la eleccién de las pautas a seguir para determinar perjuicios de
la ‘naturaleza del que aqui se trata remite a un tema de hecho y de
derecho comitin que en principio es ajeno a la instancia extraordinaria, En
ese sentido lo resuelto por €l @ quo no podria reverse por la Corte.
Ocurre, empero, que Ja sola enunciacién de dichas pautas, en forma
genérica y sin precisar de qué modo su aplicacién conduce, en €l caso,
al resultado a que se arriba, no se muestra suficiente para sustentar el
pronunciamiento. Tampoco lo es la valoracién quz se hace de algunas
de las circunstancias de ‘]la causa. Nc se explica, v. gr. cual es el dafio
patrimonial que se estima causado a los actores por la muerte de su
esposo y padre, ni en qué medida juegan en su calculo «la remunera-
cién mensual promedio que se acepta como percibida por el mismo» «y
las modificaciones salariales y de tasas de interés habidas» desde enton-
ces que se dicen computadas, ni de qué manera el importe reconocido
en definitiva como indemnizacién podra compensar aquel dafio. En cuan-
to a las edades de la victima y de su esposa e hijos que asimismo se
mencionan en el fallo, tal mencién aparece como un nudo dato al no
haberse explicitado la importancia que se le atribuye a la daterminacién
del perjuicio. 7°) Que, supuestas esas imprecisiones, en €l aspecto pre-
cedentemente analizado la sentencia s6lo satisface en forma aparente la
exigencia de constituir una derivacién razonada del derecho vigente con
aplicacién a los hechos comprobados de la causa. Se impone, pues, de
conformidad con la doctrina de esta Corte, su descalificacién como acto
jurisdiccional”.

La Corte advirti6 que la sola mencién de las circunstancias del caso es
insuficiente para fundar la sentencia. Ello significa su fundamentacién apa-

rente, que hace inidéneo el decisorio como acto jurisdiccional, segun reitera-
da jurisprudencia del alto tribunal.

Vemos asi, como habiamos adelantado, que existe una insuficiencia en la
deliberacién previa al juicio, una real incongruencia entre los razonamientos
efectuados y la decisién adoptada. Ello suscita la arbitrariedad de la sentencia.¥?

XI. Una observacién andloga sobre las exigencias de fundamentacién del
juicio de equidad ha sido efectuada por alguna jurisprudencia italiana: “...El
juez, cuando prefiera y sea posible recurrir a la liquidacién equitativa del
dafio, en el sentido de los articulos 2056 y 1226 Céd. Civ. debe demostrar
que la suma liquidada deber4 permitir al perjudicado suplir el cese o la dis-
minucién de la capacidad laborativa...” (Cass. Civile, 16-1-59, N° 100, Ruggeri
¢/Venuto, Resp. Civ. e Prev. 1950-410, citado por Leopoldo Basile, La valu-
tazione equitativa nella liquidazione del danno alla persona, Milano, Giuffré-
Editore, 1974, pp. 14y 15).8

47 Ver supra, cap. VI, in fine.
48 Citado por Basik, LeoroLpo, La valutazione equitativa nella liquidazione del danno
alla persona, Milano, Giuffré, 1974, pp. 14 y 15.
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La casacién italiana también ha establecido que:

“El sistema de capitalizacién ‘del rédito no es un criterio taxativo
para la liquidacién del dafio a la persona, derivado de una incapacidad
de ganancia que sea consecuencia del hecho culposo ajeno, pero el juez,
cuando prefiera y sea posible recurrir a la liquidacién equitativa en el
sentido de los articulos 2056 y 1226 del cddigo civil, debe demostrar que
la suma liquidada es adecuada a la entidad del dafio...” (Cass. Civile,
18-11-1961, Correnti c. Paladino, Resp. Civ. Prev, 1961-519, citado en ob.
loc. cit.).49

XII. Como hemos dicho, el fallo invalidado por la Corte, que hemos trans-
cripto, expone la corriente jurisprudencial generalizada al respecto. Hay nu-
merosos fallos fundados en términos andlogos, y aun la propia Corte, en los
asuntos de su jurisdiccién originaria emplea la misma metodologia. Desgracia-
damente ello ha ocurrido con posterioridad al fallo que hemos transcripto
en el capitulo precedente.®

La postura —segiin resefia Mosset Iturraspe— afirma considerar “profesién,
educacion, sexo, salud, edad, aptitudes para el trabajo, modo de vivir, condi-
cién social, nimero de miembros de la tamilia, etc., tanto de la victima como
de quien reclama la indemnizacién. Esta tendencia destaca que la indemniza-
cién por hechos ilicitos no puede ser basada en un riguroso calculo matema-
tico, sino en la edad de la victima, posibilidad de acrecentar sus ganancias
durante e] tiempo probable de vida, fluctuacién del signo monetario, etc.”.5!
Cita numerosos fallos que ilustran sobre lo dicho.

Podemos afirmar que la postura resefiada, ademds de derivar necesaria-
mente en la fundamentacién aparente de las sentencias, importa una muestra
més del deductivismo juridico que prevalece en la mentalidad de nuestros
hombres de derecho.

Ese deductivismo, resabio de las concepciones positivistas que inspiran la
enseflanza, confirma la sefialada predisposicion de los juristas de mantener sus
métodos de pensamiento, a veces inclusive contra sus postulados de orden filo-
séfico, Tal tendencia habia sido observada por Gény, con respecto a la perma-
nencia de métodos de razonamiento antiguos en la época de la primera exége-
sis.%2 Cossio, por su parte, observé que “otra fuente histérica de accién del po-
sitivismo en la Facultad, es la de los buenos profesores carentes de educacién
filosofica, que viven repitiendo conceptos tomados del medio ambiente inte-
lectual y cuyo origen y alcance sistemAtico ignoran.

Tales conceptos, que se concilian sélo con sus afines y que engendran
nuevos conceptos afines, cuando son emitidos desde la citedra por un buen

49 Idem.,

30 Entre otros in re “Garcia de Alarcén, Manuela y otros c¢. Buenos Aires, Provincia
de, s/dafios y perjuicios” G. 283-XVIIL; del dia 11 de febrero de 1982, “Cano Romero de
Alvarez, Ilda c. Provincia de Buenos Aires, del 11 de junio de 1981, publicado en LL,
diario del 2 de septiembre de 1981, fallo 80.048 y “Santiago de ID’Amore, Celina e hijos
menores c. Buenos Aires, Provincia de (Ministerio de Educacién), s/cobro de pesos”, S. 502-
XVIIL V. también Fallos 292-428).

:21 F1\‘/Iosset Itlérraspe, oé};od(om;ile p. 176 y notas.

, rangois Gény, M interpretacion y fuentes en derecho vado ttivo,
Madrid, Hijos de Reus Editores, 1902, p. 20. ! pré post

- 65_



profesor, son conceptos que nacen prestigiados y que, por tanto, siguen man-
teniendo viva la ideologia de donde proceden”.33 :

Entre esos “pensamientos subsistentes” de raiz dogméfica y positivista
el deductivismo es quiz4 uno de los que mas gravemente afectan a las con-
cepciones de nuestros juristas. El mismo Llambias llega a sostener esa postura
diciendo que “como la aplicacién de la norma implica una labor intelectual
del juez para subsumir el caso particular en la férmula general, no es posible
realizar la aplicacién de la norma sin su previa interpretaci6n”. Define segui-
damente a la hermenéutica como el “conjunto de precisiones que debe tener
en cuenta el intérprete para una adecuada aplicacién de la norma juridica”5

Coexisten asi una postura iusnaturalista de orientaci6n realista, en €l pla-
no de los principios, con una mentalidad positivista en aspectos esenciales del
método juridico.

Esas corrientes han tenido ademéis el aporte de la conformacién de la
mentalidad de buena parte de los juristas de nuestro tiempo segun la filosofia
de Hans Kelsen, que es la desvinculacién de las cuestiones axiolégicas y te-
leolégicas.

En ese cuadro, por una parte, “muchos iusfilésofos se complacen en ocul-
tar los supuestos metafisicos, l6gicos, gnoseolégicos a partir de los cuales cons-
truyen su meditacién sobre el derecho”.5 Ello no es todo, pues también ocurre
que los puntos de partida de orden filoséfico no han penetrado suficiente-
mente los conceptos estrictamente juridicos, permitiendo la permanencia de
criterios incongruentes con las posturas adoptadas.

En lo que se refiere a nuestro tema el resultado es bien claro. En vez de
realizarse el juicio prudencial que la ley impone a través del razonamiento ju-
ridico apropiado, se acude a exponer aun sus puntos de partida, enumerando las
circunstancias del caso pensando que con sélo referirse a ellas se satisface la
exigencia legal de tenerlos en cuenta. Lo necesario es razonar a partir de ellas
de modo tépico y precisar cémo inciden en la fijacién de la cuantia de la in-
demnizacién.

Se incurre asi en una cabal expresién de arbitrariedad y voluntarismo, que
a través de los casos concretos tifie a todo el sistema juridico de una evidente
desigualdad e injusticia.

Queda configurado asi el defecto que Gény observaba en el razonamiento
judicial deductivo que da lugar “al subjetivismo més desordenado (...) cuan-
do hay necesidad de pedir al legislador una idea que no ha expresado, que
acaso no ha concebido, que con frecuencia no pudo abrigar, el intérprete, por
la fuerza misma de las cosas, propende a sustituir con sus ideas propias las
que no encuentra en la ley. Esta desnaturalizacién de la ley, para mi no seria
mas que a medias un mal, si se confesase asi y se practicase abiertamente. Pero

83 Cossio, Carlos, La Funcién Social de las Escuelas de Abogacia, 3* ed., Universi-
dad de Buenos Aires, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 1947, pp. 32-33.

54 Llambias, Jorge Joaquin, Cédigo Civil Anotado, t. I, p. 39.

85 Massini, Carlos Ignacio, en “El derecho subjetivo drealidad universal o histéricaP,
en Prudentia Iuris n® 9, p. 16. :
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el principal peligro es la hipocresia con que se enmascara, La creencia de que
toda solucién deba atrincherarse tras un texto, limita necesariamente la llber-
tad de movimientos del intérprete, de una manera estéril y perniciosa...”. Pro-
pone por Ultimo Gény “...reconocer el verdadero caricter a las concepciones
subjetivas y abandonarles su debido campo de aplicacién en la esfera de la
interpretacién”.36

. Vemos asi encarnadas en esta cuestién las desventajas del sistema axio-
matico: “pérdida de la penetracién, marchitamiento de la fantasia y de la re-
tentiva, pobreza del lenguaje e inmadurez del juicio...”.57

XIII. El razonamiento tépico estid llamado a efectuar importantes aportes
respecto del derecho de dafios. Tal herramienta es esencial para superar la no-
cién de “bien juridico”, y la consecuente de “interés legitimo”, como supuestos
de la reparacién. Su indudable raiz idealista y racionalista ha sido demostrada
por] L. Vullierme® y S. Goyard-Fabre.5

Esser ha explicado que ese concepto, que parte de la doctrina Y su esque-
ma constructivo, es llenado con nuevos contenidos, y afiade que “en el dere-
cho anglosajén los conceptos histéricos como torts, negligence, mistake y mis-
representation, quedan exentos de toda carga axiomatica —con gran escandalo
de nuestros juristas—, y por consiguiente son susceptibles de fi]'aci(')n en su con-
texto histdrico, nunca en su contexto teérico”.5

Theodor Viehweg en su ya citada obra Tdpica y ]wrwprudemcza comenta
un trabajo de Walter Wilburg, en el cual el autor se ocupa del derecho de
dafios, al que llama “centro nervioso del derecho privado” y pretende descubrir
el juego de los principios en el derecho de dafios, para acumular en ese campo
“varias reglas directivas en forma flexible”. che "allf que “no es p051ble extraer
del derecho de daiios posmvos vigente un unico principio omnicomprensivo.
Mas bien son varios: el principio de la culpa, el de la causalidad, el del riesgo
v el de la equidad. Segin Wilburg, que lo ha estudiado minuciosamente, cada
uno de los principios tiene la utdpica pretensiébn de traspasar el circulo de su
competencia y aspirar al monopolio. Para impedirlo es menester unificarlos me-
diante un juego conjunto, diversificando cuatro puntos de vista que, separados
o conjuntos, conduzcan a la responsabilidad. Estos cuatro puntos de vista son:

1. Una falta que sea la causa del evento dafioso y que esté de parte del
responsable. Esta falta tiene una trascendencia distinta segin que sea debida a
culpa del responsable o de sus auxiliares 0 que no sea debido a culpa, p. ej.,
se ha producido por un defecto no reconocible de una miquina.

2. Un riesgo que el causante del dafio ha creado a través de una empresa
o la posesién de una cosa y que ha conducido a la produccién del dafio.

56 Gény, ob. cit., p. 58.

57 Viehweg, Ioplca ¥ jurisprudencia, Madrid, Taurus, 1964, p. 27.

58 Vullierme, J. L., “La chose (le bien) et la metaphy51que”, Archives de Philosophie
du droxt t. 24, p. 31.

59 “La cho&, juridique dans I'idéalisme moderne”, par S. Goyard-Fabre, loc. cit., 151.

60 Fsser, Josef, Principio y Norma en la elaboracién jurisprudencial ’ del derecho pri-
vado, Barcelona Bosch, 1981, p. 63.
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3. La proximidad del nexo causal que existe entre la causa que origina la
responsabilidad y el dafio producido.

4. El equilibrio social de la situacién patrimonial del dafiador y del dafiado.
El enjuiciamiento del caso concreto se hace por la concurrencia y la intensidad
de cada uno de los elementos expresados”.

Wilburg opina que “el error en que actualmente se incurre, consiste en
que los principios establecidos, que en si mismos poseen buen sentido, aspi-
ran el monopolio, y que en la doctrina dominante se los piensa como principios
absolutos” 61

Entre nosotros €l deductivismo suscita por un lado el razonamiento pru-
dencial aparente, por via de la mera enumeracién de las circunstancias del caso,
pero a la vez conduce a conferir vigencia monopdlica al principio del statu-quo
ante, confudiendo el “equilibrio social” de la situaci6n patrimonial de acreedor
yf deudor, con una identidad de recursos monetarios, que ni siquiera se hace
etectiva,

El razonamiento tépico debe conducir a profundizar, desde los problemas
concretos, el examen de la idoneidad de los principios, y en primer lugar a
la formulacién de criterios de menor generalidad, operantes en los diversos
géneros de casos.

XIV. Como hemos dicho, la escasez de las prestaciones resarcitorias carac-
teriza a las que en general se fijan. En ella vemos la confusién sobre el rol del
statu-quo ante, Como tengo dicho en un fallo, en ocasiones en que se produce
la muerte del padre o la madre, atin jévenes o con hijos pequefios, o incapaci-
dades muy elevadas “una mejora en la situacién patrimonial es el {inico modo
de que disponemos para enjugar en parte la grave pérdida sufrida. La condena
no tiene por objeto asegurar la inmutabilidad de la pobreza o la de la situacién
patrimonial de la reclamante antes del hecho”.2

Ello descarta desde ya cualquier forma de enriquecimiento inmoral, pero
obliga a revisar el rol del statu-quo ante. E1 mismo es desdefiado por la misma
ley, pues la directiva para la prudencia del juez se ordena a determinar “lo que
fuere necesario para la subsistencia de la viuda e hijos del muerto”.

Por ende en nuestro sistema de indemnizacién de dafios a la persona debe
prevalecer el principio de equidad, frente a los restantes. El mismo pone el
centro de gravedad en las consecuencias econémicas concretas del hecho ilicito,
respecto de las cuales el statu-quo ante sélo puede suministrar una directiva de
nivel socioeconémico. El problema consistird entonces en precisar cudnto ne-
cesita una familia de ese nivel para asegurar —hic et nunc— su subsistencia,
perdidos la madre o el padre. También la cuestién se plantea sobre el concreto
significado econémico, estimativo, de la eventual o actual ayuda del hijo a sus
padres, o de la incapacidad del reclamante. '

61 Viehweg, Theodor, ob. cit., pp. 138 y ss.
62 Fallo dado in re “Mastrangelo, Maria Luisa y otro ¢. Kaiser Aluminio, S, A. y
otros”, LL, diario del 18 de mayo de 1982, fallo 80.066.
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.. XV. Debe advertirse que, como Aguiar ha observado ® en el sistema . de
indemnizacién de los dafios a la persona, el codificador se aparté de regular su
determinacién, segiin los principios que rigen la cuestién en general, fundado
en la causalidad y en las consecuencias de los hechos voluntarios. Dice Aguiar
que “mientras que el derecho comin consagra el postulado de que el autor de
un acto ilicito stricto sensu responde, como se acaba de decir, de las conse-
cuencias que ha previsto o que ha podido prever, en el momento de llevarlo
a cabo, sin otra limitacién que la determinada por la extensién del dafio sufrido
efectivamente por la victima, que no puede ser excedida, aun cuando fuese ma-
yor el previsto por el lesionante, a su vez la legislacién especial sobre indem-
nizacién de los dafios causados por delitos criminales y civiles, al mismo tiempo,
a que se refieren los capitulos II y III del titulo VI de la seccién II del libro
IT del Cédigo Civil, prescindiendo de aquel principio, ha asegurado el pago
del valor de un daiio materidl, concretamente determinado, relativamente su
contenido, independientemente de que el delincuente lo haya previsto o no. Se
parte de la imputabilidad del autor del hecho delictivo y, establecida ella, su
autor responde del dafio predeterminado en la ley, sin consideracién alguna
respecto de la comprobacién de la existencia del hecho de haberlo previsto
o podido prever” %4

El abandono de los principios de causalidad en esta cuestién confirma la
configuracién de una hipétesis de “indeterminacién de las consecuencias juri-
dicas” de las normas en juego. Sin embargo también obliga a concluir que si
el sistema de equidad que impone nuestra legislacién ha eliminado esas indu-
dables restricciones de la potestad judicial para fijar indemnizaciones, que pro-
vienen del régimen de los articulos 901 y siguientes del Cédigo Civil, sin duda
no es para que el sistema judicial fije indemnizaciones menores que las que
deberia establecer si acudiese a los principios alli establecidos, ni como principio
de limitacién de la responsabilidad.

Muchas indemnizaciones no resistirian el menor andlisis desde la perspec-
tiva de la causalidad y la previsibilidad de las consecuencias del hecho. Ello
es particularmente relevante en materia de incapacidades, pues la fijacién de
las prestaciones no atiende a la situacién producida por el accidente y omite
considerar, en concreto, el costo de atencién de un invélido y la necesidad de
elementos, a menudo superiores a los que cuenta una persona modesta sana,
que se requieren y existen en el mercado, para atender correctamente a un
discapacitado y aun para permitirle una vida cotidiana de alguna normalidad en
su situacibn.

XVI. En orden a la fijacién del valor de la vida humana es el momento
oportuno de comentar las conclusiones del juicio “Buffa de Pereira, Pierina Ana
c. Vommaro, Luis Juan”. Descalificado el fallo comentado en el cap. IX, pre-
cedente, por la Corte Suprema, la Excma. CAmara Nacional Especial en lo
Civil y Comercial dicté un nuevo pronunciamiento en el que se sostuvo, luego

63 Aguiar, Henoch D., ob. cit., pp. 462 y ss.
64 1d., p. 483.
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‘de adherir expresamente y reproducir textualmente Jos::enunciados del fallo
revocado por la Corte Suprema, que:

“La indemnizacién debe ser suficiente para atender la superacién
de la situacién econémica creada con la desaparicién del €sposo y padre
de los actores; superacién que requeriri, necesariamente, del desem-
pefio de alguna actividad retributiva por la cényuge del extinto y de
los hijos desde que terminen los estudios basicos.

“Por supuesto que con la extincién de la vida del jefe de familia
se habrin conmovido (por lo menos) los pilares que sustentaran un
régimen de vida cémoda para su mujer e hijos, lamentable consecuencia
del haberse dado tremenda desgracia. Pero no puede pretenderse que
se evite esa modificacién del estado de cosas (nivel de vida) mediante
la imposicién de una condena, al autor del hecho, por cantidad tal que
asegure a la viuda permanecer inactivos, durante el resto de su exis-
tencia y, a los hijos, mientras que lleguen a la mayorfa de edad.

”"La edad de la cényuge amplia las posibilidades en materia de
dedicarse a actividades productoras de recursos. Las edades de los hijos
no muestran como muy lejana la época en que terminaran aquellos
estudios e inicien labores remuneradas o lucrativas.

”Sin dejar de lado aquello de que «un padre o0 un esposo no cons-
tituya para sus hijos y para la cényuge un capital...», menester resulta
valerse de tal grosera comparacién a los efectos de poder establecer un
monto que sea suficiente a los fines que interesan, teniendo presente
lo antes referido en cuanto a posibilidades de desarrollo de actividades
por los accionantes.

“Consta en autos que el extinto, don Angel Tomas Pereyra se de-
sempefiaba como «supervisor de calidad y contralor de embarques de
mondongo vacuno congelado», para la firma Suteco, S.A. sin relacién
de dependencia, liquidando su retribucién segin facturacién de servi-
cios prestados, habiendo efectuado el primero de estos servicios el
4-7-972 y percibido desde entonces hasta le fecha en que se accidentara
—septiembre 1974— comisiones por un importe mensual promedio de
$ 26.821. Es de advertir que ese importe es el de ingresos sin descontar
suma alguna por aportes previsionales, impuestos, etc. ya que todos estos
quedaban a cargo del sefior Pereyra (inf. perito fs. 135 vta.).

”Ahora bien, para obtener aquel importe, mediante inversién dine-
raria al 5 % mensual hacia falta un monto de § 520.000 aproximada-
mente. Partiendo de esta suma —para septiembre de 1974— 1légase al
presente, como equivalente, a § 270.000.000 y a un ingreso mensual
(al 5% de interés), de $ 13.500.000. Estimando que la obtencién de
tales ingresos y el mantenimiento personal del productor de los mismos
(con los consiguientes gastos para actuar en el nival que implican) ori-
ginan un gasto del orden del 50 % de aquéllos, tenemos que —para
contemplar el 5¢ % de pérdida originada a su cényuge e hijos— el mon-
to correspondientz es el de $§ 135.000.000, Con lo que podrin obtener,
con la via de la sola y segura inversién a plazo, al 5% mensual, un
ingreso de § 6.750.000 mensuales™.

Tales razonamientos, examinados como respuesta al problema planteado,
contienen concepciones indudablemente injustas. En primer lugar se olvida el
tiempo transcurrido desde el hecho hasta ese fallo, méas de cinco afios, sin que
la familia recibiera prestacién indemnizatoria alguna, y en la cual quedé libra-
da a sus propios recursos, y, en su caso a alguna prestacién previsional, de
cuya insuficiencia —si la hubo— no podemos dudar. En segundo lugar defiere
parte de la solucién del problema a la mujer y a los hijos del causante.

Desecha asi proporcionar un sustento econémico andlogo al que el difunto
les brindaba.
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Ratifica el apartamiento de los criterios matematicos, conclusién a mi juicio
absurda, pues si decimos que no es posible computar a una persona como fuente
de renta para su familia y ello resulta de algin modo m]usto y hasta inmoral,
es porque cualquier persona es para los suyos mucho més que eso, y no menos.
No es licita tal afirmacidon para menguar la indemnizacién, salvo que se asegure
en concreto y de modo suficiente, la “subsistencia” de los damnificados, en con-
cordancia con las expectativas razonables en su situacién.

Debe observarse ademés que a los fines de la fijacién de la indemnizacién
se coloca en la hipétesis de destinar el capital resultante a una inversién ban-
caria a tasas de pizarra y se calcula la renta por ella devengada. Se olvida asi
que parte de esa renta, a partir de la arraigada distincién jurisprudencial entre
intereses puros e intereses compensatorios de la depreciacién monetaria, estd
destinada a sufragar las consecuencias de esta wltima. Si ponderamos asi el re-
sultado con la mira de haber sufragado “lo necesario para la subsistencia” de
los reclamantes la conclusién negativa es obvia y queda confn'mada si proyec-
tamos tales célculos desde entonces a la fecha,

Como vemos, la doctrina de la arbitrariedad deberd exigir no sélo que
existan relaciones explicitas entre las variables a tener en cuenta, sino que de-
ber4 examinar la razonabilidad de éstas.

XVII. Otro factor a tener en cuenta que revela el alcance de la deficiencia
de los razonamientos judiciales en la materia se alcanza examinando la juris-
prudencia anterior a la implantacién del seguro de responsabilidad civil sin
limite. Existe una sorprendente coincidencia entre los montos fijados y los
topes habituales en las pélizas de cada época. Conversaciones con magistrados
en actividad entonces me han confirmado que la fijacién de las indemnizaciones
en concordancia con lo establecido en las pélizas era el criterio prevaleciente
en ese tiempo.

Se trata de una cuestién de extrema gravedad que importa una total sub-
versién de conceptos, cuyos efectos, desgraciadamente quedaron a cargo de
los damnificados. En vez de examinar —conforme exige nuestra ley— los dafios
que en concreto se produjeron para fijar las indemnizaciones que corresponden
y que a partir de ellas se efectien los cdlculos actuariales y se desarrolle el
sistema de seguro, se subordina el régimen indemnizatorio a las previsiones del
seguro —que no respondian a ningin examen de los dafios sino, en su caso, a
las hipétesis financieras del mercado asegurador—. Y no sélo ello: se limita la
responsabilidad del autor del dafio a la suma asegurada, que operaba asi como
factor de intangibilidad de su patrimonio y, por ende, como garantia de irres-
ponsabilidad, todo ello ignorando lo establecido por la ley.

XVII1. Otro de los argumentos repetidos en la jirisprudencia para menguar
las prestaciones proviene del caricter futuro y eventual del dafio. Es cierto que
el accidentado podria haberse muerto por otra causa impensada minutos des-
pués del accidente, o que el discapacitado podria haber sufrido mengua en su
salud, patrimonio o expectativas de cualquier otro orden.

El abandono de los pardmetros de la causalidad, ya explicado, permite des-
defiar tales cuestiones pues la ley obliga a valorar los dafios en concreto, y eso
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impone ‘apartarse de los factores extraordinarios que puedan incidir de manera
contingente. Se olvida que se est4 razonando en materia insusceptible de certeza.

“Lo que especifica al método de los saberes practicos es el caricter no ne-
cesario de las conclusiones a que arriba; en efecto, en el caso de este tipo de
saber, las premisas del silogismo normativo o estimativo no son axiomas pues-
tos en forma convencional, tal como los sistemas axiomatizados de las ciencias
contemporaneas; por el contrario, ellas son el producto de una bisqueda, de
una investigacién que se lleva a cabo en las cosas contingentes y que dificil-
mente pueda arribar a premisas necesarias”.65

XIX. Todo esto configura un claro ejemplo de la desnaturalizacién de la
prudencia que se ha operado en nuestro tiempo. Como he tenido ocasién de
recordar en otra oportunidad,® y tal como ha ensefiado Josef Pieper, en los
dias que corren se tiene por prudente al “que sabe cuidarse de no pasar por el
apurado trance de tener que ser valiente; «prudente» es el «tictico experi-
mentado», habil para eludir la accién del adversario, la prudencia es el recurso
de los que quisieran llegar tarde siempre a los momentos de peligro”.67

Esa falsa prudencia —segin ha ensefiado Pieper en esa obra— importa més
bien una forma de astucia, y se encuentra intimamente emparentada con la
avaricia. A ella se opone la magnanimidad, que como ensefian Santo Tomés y
Aristdteles, gustan de todo lo manifiesto.5®

La falsa prudencia aqui es tomada como directiva para menguar la indem-
nizacién, antes que como juicio de realidad sobre las circunstancias del caso.

XX. Reconocer la naturaleza prictica del saber juridico extiende los puntos
de mira del jurista y sus perspectivas de conocimiento. Admitir la presencia
de un problema y la consecuente necesidad de respuesta justa, sugerida por
las circunstancias del caso, impide toda deduccién ex lege y remite a ellas y
a todos los saberes aptos para iluminar la respuesta. Como ha mostrado Zuleta
Puceiro, esta perspectiva del saber juridico concibe al ordenamineto “...no
como un sistema normativo hermético y autosuficiente, sino como un conjunto
de hipétesis probleméaticas cuyo alcance es menester dilucidar en cada caso;
‘consecuentemente, su idea del saber juridico como saber aluvional, nutrido por
perspectivas cientificas diversas que concurren al andlisis y solucién de los
problemas practicos, su reconocimiento del caracter central del problema de la
decision y, dentro de ella, de la cuestién de la interpretacién”.

“Desde esa perspectiva, a la vez nueva y permanente, el contenido de la
solucién juridica escapa al molde estrecho del texto. No resulta admisible, por
tanto, la visién ingenua del silogismo practico configurada por la exégesis y
sus numerosos aunque embozados seguidores actuales... La regla ofrece més
bien puntos indicadores, fragmentarios, parciales, que ayudan juntamente con

63 Massini, Carlos Ignacio, en “El conocimiento préctico-introduccién a sus cuestio-
nes fundamentales”, Prudentia Iuris, n® 1, pp. 45-46,

86 Sentencia dada in re “Mastréngelo, Marfa Luisa ¢, Kaiser Aluminio, S. A. y otros
cit.,, considerando VIIL, LL, diario del 18 de mayo de 1982, fallo 80.066.

87 Pieper, Josef, Las virtudes fundamentales, Madrid, Rialp, 1976, p. 35.

68 Pieper, Josef, ob. cit.,, p. 35.
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otros, al descubrimiento de la solucién verdadera —esto es, justa— en el caso

“concreto. El jurista no puede sustraerse por tanto a la consideracién de la
totalidad, y para ello necesita el auxilio de la racionalidad en sus mas diversas
instancias™.®®

Nuestro enfoque conduce a examinar la cuestién planteada con auxilio
de todas las disciplinas idéneas para desentrafiar sus verdaderas facetas.

XXI. Comenzamos examinando el aporte que las matematicas suministran
en el caso.

Adelanto desde ya que no pretendo sostener que este tipo de problemas
deba resolverse disefiando un modelo de célculo rigido, valido para todos los
casos. No se trata de adoptar métodos mateméiticos como ha propuesto para
casos anilogos, entre otros, Mosset Iturraspe,” sino de emplear instrumental-
mente el calculo al servicio del andlisis prudencial.

Por otra parte los cdlculos matematicos o financieros son siempre explici-
ta o implicitamente empleados en este tipo de casos. Por ejemplo cuando la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién razona en la causa “Medina, Sixto
¢. Lépez, Carlos™ diciendo que quebranta el derecho de propiedad la indem-
nizacién que colocada a una tasa de interés puro produce una renta superior
a los ingresos dejados de percibir, no hace sino emplear el cédlculo para des-
calificar la razonabilidad de la prestacién resarcitoria. Andlogamente puede
emplearse para obtener resultados mds precisos, justos y razonables.

No se trata de hacer predicciones vélidas para el caso concreto. Las mis-
mas carecen de todo sentido, pues en lo rigurosamente concreto la vida de la
victima no puede fundar cdlculo alguno, ya que justamente su fin, la muerte,
es la que ha dado origen al problema.

Pero es justamente esa imposibilidad la que genera la necesidad de efec-
tuar una prediccién hipotética que induzca a determinar, razonablemente, en
qué habria consistido su actividad econémica futura y qué beneficios podria
haber conferido la misma a los reclamantes.

A los fines propuestos resulta conveniente recordar que la matemAtica
considera a la extensién o a la cantidad como objeto del pensamiento. “La
cantidad, en el 4mbito de las ciencias matematicas no es considerada ontols-
gicamente, es decir desde el punto de vista de su existencia real, sino exclusi-
vamente desde el punto de vista —valga la redundancia— cuantitativo. La re-
lacién, el orden, la posicién, lo cuantitativo, proporcionan la materia prima y
la trama en que adquieren vida los objetos del pensamiento matemético...”.
La cantidad pura, despojada del lastre de la materia sensible, se transforma
‘en fuente de extraordinaria riqueza para que el espiritu descubra en ellas
esencias, propiedades, relaciones y condiciones que son independientes de toda
experiencia”.” Es s6lo dentro de ese 4mbito propio donde la matematica posee

® Zuleta Puceiro, Enrique, en “Razén practica e interpretacién”, Prudentia Iuris, n°
II, p. 48.

0 Mosset Iturraspe, Jorge, Responsabilidad por dafios, t. II B, Buenos Aires, Ediar,
1976, p. 175, nota 109.

71 LL, 1978-D, p. 858, n° 15.
72 Ghirardi, Olsen A., Hermenéutica del sgber, Madrid, Gredos, 1979, p. 49.
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la certeza, comprendida segiin Verneaux en el 4mbito de la certeza metafi-
sica.

En nuestro empleo, la matemética tiene sélo una funcién instrumental,
consistente en establecer relaciones razonables entre los diversos presupuestos
que se tienen en cuenta. Es absurdo pretender emplear el célculo para obte-
ner certeza en la materia, pues operamos con materia insusceptible de certeza.
“La razén prictica se ocupa de cosas contingentes, que son el 4mbito de las
acciones humanas, y por eso, aunque se dé necesidad en los principios més
generales, cuanto més descendemos a lo particular, tanto méis defectos en-
contramos. . .”.™

También Massini ha explicado que “...en la misma medida en que el
saber se va acercando a la praxis que se realiza siempre en los actos singula-
res, va disminuyendo la certeza de sus juicios. Por ello, como lo afirma Santo
Tomas, es necesario contentarse con una certeze sélo probable, con un juicio,
aunque inseguro, razonable, sin que pueda alcanzarse, en la gran mayoria de
los casos, una certeza como la que se logra en el 4mbito de las ciencias na-
turales o matemdticas™.™

Los calculos matemdticos instrumentales no tendrdn en estos casos mas
certeza que la proveniente de la verosimilitud o veracidad de sus presupuestos
y de la validez de las relaciones que entre tales supuestos se establezcan.

Integra, por supuesto, el criterio prudencial el no sujetarse en forma rigida
a los calculos actuariales, o las meras relaciones aritméticas, confrontando sus
resultados con los precios de mercado de los bienes que también en forma
razonable pueden brindar alguna forma de compensacién, que dada la pérdida
sufrida nunca podrd suministrar un resarcimiento pleno.

Por ello también debe revalorizarse el resultado de las pericias actuaria-
les; sostengo que las mismas no pueden ser desechadas por medio de afir-
maciones dogméticas y que ello importa incurrir en la causal de arbitrariedad,
en los términos de la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
‘consistente en omitir la consideracion de prueba relevante.

XXII. Los supuestos propios de los cdlculos matemditicos provienen del
andlisis econémico de la cuestién. Jueces y abogados suelen eludir la consi-
deracién profunda de los asuntos en que entienden, bajo el prisma de la eco-
nomia. Sin embargo, a menudo sus razonamientos implicitos versan sobre cues-
tiones econbémicas, y buceando en sus expresiones es posible rastrear los su-
puestos del pensamiento de los hombres de derecho en tal campo.

En lo que se refiere a la relacién entre derecho y economia es fundamen-
tal aclarar nuestros presupuestos. Admitida la natural politicidad de la deci-
sién judicial, debemos ahora referirnos en la subalternacién del saber econé-

. T Verneaux, Roger, “Epistemologia General o critica del conocimiento”, Curso de
filosofia tomista, Barcelona, Herder, 1975, p. 141.
74 Santo Tomas de Aquino, Summa Teoldgica, 1:1I, q. 34 a. 4, Madrid, B. A. C,, 1956,
t. VL, p. 134,
78 Massini, Carlos Ignacio, “El conocimiento prictico, Introduccién a sus cuestiones
fundamentales”, Prudentia Iuris, n® I, pp. 44-45. : A
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mico a la politica. Como ha ensefiado Julio Meinvielle “la economia politica
ha de servir al buen orden y gobierno de una sociedad constituida politica-
mente”.” Por ello el saber econémico iluminar4 el conocimiento de la realidad
por parte del jurista y extendera el soporte racional de sus decisiones.

Vale la pena referirse, siquiera someramente, a la evolucién e importancia
del anélisis econémico del derecho en los Estados Unidos. Segin refiere Ri-
chard A. Posner, hasta 1960, aproximadamente, esa actividad se limité en par-
ticular al estudio del régimen antimonopolio. A partir de entonces se profun-
dizé ese estudio atendiendo a aspectos “del dafio, contrato, propiedad y a la
teoria y practica del castigo, a procedimientos civiles y criminales, a la teoria
de la legislacién y a la puesta en prictica de la administracién judicial”.™

Uno de los primeros y maés fructiferos 4mbitos para el desarrollo de los
nuevos enfoques del analisis econémico del derecho fue justamente el referido
a los dafios. Posner explica asi que si se mira superficialmente la cuestién pa-
receria que los dafios suscitados por un accidente no preocuparian especial-
mente a un economista, pues significan una pura pérdida, estin “sumergidos”.
Explica todo esto refiriéndose a la muerte de una persona causada por un ca-
zador imprudente. En cambio si se advierte la importancia de medir el costo
del dafio para poder evaluar el significado econémico de los costos de su pre-
vencién, y aun para precisar el valor persuasivo de la indemnizacién fijada
para que sea evitado por quien lo causa, el pensamiento econdmico tiene im-
portante papel.

Se pueden advertir la fertilidad de este enfoque y las graves distorsiones
que la desatencién de los verdaderos bienes en juego causa en esta cuestién.
Uno de ellos, ya mencionado, ha sido la subordinacién de la decisién judicial
a las politicas sectoriales, administrativas o empresarias del seguro. El bien
comun impone que el sistema de seguro sea eficiente proteccién de asegura-
dos y victimas, a partir de los reales perjuicios de éstas. La real ponderacién

econémica de esos datos es supuesto primario de racionalidad del sistema in-
demnizatorio y de seguro.

Otro aspecto es el persuasivo y el de determinacién del costo de los acci-
dentes. S6lo la desconsideracién real de ese costo, posible en virtud de que es
desatendido al fijar las indemnizaciones, permite mantener enclaves de tran-
sito de alta peligrosidad o brindar atencién médica deficiente. Si las indemni-
zaciones se establecieran sobre los reales perjuicios alarmarfan a los futuros

responsables para extremar la seguridad de sus prestaciones que eventualmen-
te pueden generar riesgos indemnizables.

XXIII. También hay que mostrar el papel que compete al derecho compa-
rado en esta materia. Acudir a otros derechos tiene especial importancia en es-
tos casos, siempre que busquemos en ellos instrumentos razonables que nos
proporcionen respuestas valiosas a la cuestién. Por ello la comparacién tiene
sentido desde la perspectiva problematica que proponemos, pues mis que com-

1;3 Meinvielle, Julio, Conceptos fundamentales de economia, Buenos Aires, Eudeba, 1973,
p. 13.

77 Posner, Richard A., Economic Analysis of law, Little Brown and Company, Boston
and Toronto, 1977, p. 13, cap, II y cap. VL
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parar los pardmetros legales vale examinar las respuestas concretas que se su-
ministran en este tipo de asuntos. Asi, si contemplamos un sistema de indem-
nizaciones tasadas serd necesario estudiar sus puntos de partida y su real sig-
rificado econémico.

Es de gran utilidad acudir al common-law, sobre todo cuando ésta razona
efectivamente conforme a las pautas idéneas del derecho casuista. Nétese que
no propongo acudir indiscriminadamente al derecho anglonorteamericano, sino
a investigar los modelos elaborados dentro del common law. En el statute-law
se plantean los mismos problemas que en el derecho continental. A veces se
pretende, en algunos Estados de la Unién, superarlos por via de indemnizacio-
nes tasadas. Otros Estados han vedado en sus constituciones que la legislacién
establezca topes indemnizatorios en la materia. Ello debe ser recordado aqui
a la hora de imponer una legislacién que los establezca, pues siempre serd me-
nester que los que sean fijados sean razonables y realmente indemnizatorios.
En algunos casos las indemnizaciones quedan al arbitrio de los jurados. De alli
surgen sin duda algunos montos desmesurados de los que tenemos noticia pe-
riodistica. Por otra parte, el common law ha estudiado en concreto varias hipé-
tesis de indemnizacién y generado una casuistica aprovechable. Asi, por ejem-
plo en un caso he tenido ocasién de acudir al médulo que denominan “costo
de la madre sustituta”,”® que plantea la necesidad de determinar en concreto
qué costos debe asumir el jefe de familia para seguir atendiendo a la suya,
muerta su esposa.

Por supuesto que los modelos elaborados por el common lew deben ser
corregidos conforme con nuestros hibitos sociales, valores, posibilidades eco-
némicas.

Debemos ahora tener presente las reflexiones de Puig Brutau sobre el em-
pleo de la comparacién en el derecho. “El hecho de que con una técnica dis-
tinta de la que nos es familiar se hallen soluciones a los problemas que se pre-
senten con motivo de proteger un mismo interés social, nos permite vislumbrar
las diversas posibilidades de las instituciones juridicas”. Afiade luego que “es
posible profundizar en el contenido de nuestro propio derecho a medida que
también profundizamos y comprendemos soluciones propias de otro sistema
juridico y precisamente cuando se trata de un sistema que ofrece tan fuerte
contraste con el nuestro como el derecho anglosajén”.™

Las caracteristicas del common law, como dereche del caso, determinan
que sus soluciones deban originarse en razonamientos anilogos a los que de-
bemos emplear nosotros. Por ello su importancia como fuente de criterios aptos
para resolver nuestro problema.

No acaba alli el recurso comparatista. Aun dentro de los paises de derecho
continental se han extendido las posturas que preconizan, como decia Jaime
Santos Briz, adoptar “criterios de cierta fijeza”, Conocerlos permitird contar con
otras herramientas aptas para dar respuesta justa a este tipo de casos.

78 En los autos “Fernandez, Emesto Juan y otros c. Municipalidad de Mor6n”, fallo

del 30 de abril de 1982, firme, inédito.
79 Puig Brutau, José, “La aplicacién del método de comparacién al estudio del dere-

cho”, en Estudios de derecho comparado, Barcelona, Ariel, 1951, pp. 20-21.
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XXIV. No es posible concluir este trabajo sin una escueta consideracién
“del problema del dafio moral. Su examen detenido exige un desarrollo maés
extenso que el posible en este contexto, pero se impone considerar la cuestién.

Quiero expresar ante todo que he adherido reiteradamente a la concep-
cién resarcitoria del dafio moral. Importante sector de la doctrina nacional lo
désdefia, en virtud de un conjunto de argumentos, que giran sobre dos lineas
principales: la inmoralidad de pagar un pretium doloris y la dificultad de
fijar un dafio en esa hipétesis.

Con respecto a la inmoralidad quiero traer una reflexién de Santo Tomés
de Aquino:

En I-II, q. 38, se ocupa “de los remedios de la tristeza y el dolor”, ex-
plica que “la delectacién es cierto reposo del apetito en el bien connatural,
y la tristeza proviene de aquello que es contrario al apetito. Por tanto la de-
lectacién es respecto de la tristeza en los movimientos apetitivos lo que en los
cuerpos el descanso es respecto de la fatiga procedente de alguna alteracion
no natural; porque también la tristeza implica cierta fatiga o padecimiento
de la potencia apetitiva. Y asi como todo reposo del cuerpo es un remedio con-
tra cualquier fatiga que le provenga de alguna causa no natural, igualmente
la delectacién es un remedio para mitigar toda tristeza, cualquiera sea su pro-
- cedencia”. %0

Creo que la cuestién queda esclarecida sin mucha posibilidad de discutir.
Si es licito mitigar la tristeza con la delectacién, no se comprende la ilegiti-
midad moral de suministrar recursos para obtener deleites razonables que mi-
tiguen el sufrimiento causado.

Menos se comprende que si alguien puede suponer que haya en ello al-
guna inmoralidad, ésta deba ser considerada en el 4mbito del derecho.

No debe olvidarse que conserva vigencia el principio enunciado por Paulo:
non omne quod licet honestum est, pues el derecho se ocupa de suscitar una
minima moralidad, la que exige la buena convivencia.8!

Advertimos que la exigencia de imponer a las victimas la necesidad de
soportar el dafic moral, que algunos pretenden mantener en nombre de la
ética cristiana, mds bien se vincula con principios estoicos y con una moral de
axiomas absolutos. Explic6 Maritain que “en la raiz de la ilusién estoica estd
la absolutizacién de la virtud moral. Como hemos advertido era buscar lo su-
prahumano en aquello que es, por esencia, la medida de la accién humana, se
refiere a la accién humana en s y califica al sujeto humano especificamente,
era buscar lo suprahumano en lo que de si estd centrado sobre lo humano.
La ética misma en verdad, es algo humildemente humano, laborioso, paciente,
prudente, que mide con la regla de oro de la razén, un medio de las relativi-
dades humanas y pesa grandes y pequefias cosas en la balanza de un perito
en diamantes. Los estoicos han querido hacer de ella algo sublime: la gran

IV8° Sa§§o7 Tomés de Aquino, Summa Teoldgica, I-1I, q. 38 a. 1, Madrid, B. A. C., 1956,
t. , D- .

. . 88(; Santo Tomds de Aquino, ob. cit, I-II, q. 96 a.2, Madrid, B.A.C,, 1956, t. VI,
b. . .
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sacerdotisa de la deificacién del hombre, ocupada de separar los elegidos de
los reprobados y de lanzar la condenacién sobre la masa de los insensatos” 82
El mismo Maritain sefiala que el epicurefsmo “aporté una contribucién valiosa
a la filosofia moral” consistente en la revaloracién del placer. No se trata de
exaltarlo a sumo bien, sino de “infligir un mentis al orgullo estoico” y de dar
a la delectacion su lugar en la vida espiritual3 Lo tiene sin duda, a mi juicio,
para confortar al dolor.

No parece entonces licito invocar principios éticos para negar la repara-
cion del dafio moral y limitarla exclusivamente a los casos de agravio moral.
Ello significa hacer soportar a la victima el costo de mitigar su sufrimiento, o
llanamente hacerle soportar estoicamente sus penurias.

La concepcién punitiva del dafio moral conduce ademds a eludir la valo-
racién objetiva de su reparacién, pues la cuestién se ve exclusivamente desde
el 4ngulo del ofensor. Si se supera ese criterio y se examina en profundidad el
tema, contemplando la reparacién desde todo punto de vista, la respuesta del
sistema juridico a estos problemas serd més justa. El mismo tiene especial rele-
vancia en materia de dafios a la persona, pues toda lesién —sobre todo si re-
quiere un lapso prolongado de curacién— suscita dafio moral, mayor atin por
supuesto si genera secuelas. Es obvio mencionarlo si consideramos el caso de
muerte de un ser querido. En algunos casos de indemnizacién por muerte el
resarcimiento sufraga casi totalmente ese tipo de perjuicios. Por ello es funda-
mental ahondar estas perspectivas al examinar la cuestién planteada.

Tiene enorme riqueza en este quid la reflexién de los hermanos Mazeaud:
“cabe oponer dos categorias de perjuicios morales. Los dos estin unidos a un
perjuicio material. Asi, aquellos que afectan a lo que puede llamarse el aspecto
social del dafio moral alcanzan a una persona en su honor, su reputacién, su
consideracién. Igualmente, los otros estdn exentos de toda mezcla, Asi, los aten-
tados contra los sentimientos morales y religiosos. Asimismo los atentados con-
tra la parte afectiva del patrimonio moral, cuando lastima a una persona en
sus afectos, por ejemplo el dolor experimentado por el hecho de la muerte de
una persona amada. Sin duda, la muerte de un ser querido puede implicar para
aquellos que lo lloran, un perjuicio material; pero ese perjuicio es muy distinto
de su pesar, Cuando el perjuicio moral estd unido a un perjuicio material, al
conceder la reparacién al segundo, se le concede al primero. Por el contrario,
cuando el perjuicio moral es distinto de todo perjuicio material, se plantea la
cuestién de saber si la victima puede obtener la reparacién de aquél”#

La distincién efectuada lleva a valorar especialmente la conveniencia y
justicia de tener una comprensién amplia y equitativa de los dafios materiales,
para mitigar justamente tanto los perjuicios de esa naturaleza como los referi-
dos al dafio moral que puede asociarse al dafic material. Mas bien, aunque
se trate de un sutil matiz, advertimos que antes que asociarse el sufrimiento

82 Maritain, Jacques, Filosofta Moral, Madrid, Morata, 1966, p. 86.
& fdem, p. 96.
8¢ Mazeaud, Henri Léon et Jean, Derecho Civil, traduccién de Santiago Sentis Melen-
do, Buenos Aires, E.J. E. A, 1961,
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a un dafio material, es la reparacién generosa de éste que mitigara en parte
las penurias suscitadas por el hecho dafoso.

Asi, por ejemplo, si a un lisiado grave o a un paralitico le suministramos
un medio de movilidad, ¢no reparamos de algin modo ambos aspectos? ¢O pre-
ferimos acudir al statu-quo ante y si carecia de vehiculo dejarlo sin éI? Que
trepe a los colectivos y trenes con sus muletas o su silla de ruedas. Advirtamos
a la vez que el Estado exonera de impuestos y en algunos casos subsidia la
adquisicién de vehiculos a los discapacitados. ¢Cémo entonces vamos a omitir
la consideracién de su precio al fijar una indemnizacién a cargo de quien lo
ha lesionado culpablemente causando su incapacidad?

XXV. Esta forma de razonamiento debe conducir a elaborar una casuistica,
una serie de tipos indemnizatorios, a esbozar modelos de prestaciones resarci-
torias para los diversos casos.

¢Qué bienes hay que suministrar para que una familia tipo subsista, con-
servando su condicién econémica, muerto su jefe? ;Cual es el costo de atender
a los suyos para un viudo? ¢Cémo atendemos a un paralitico? ;Qué importan-
cia tiene su situacién familiar: padre, madre, hijo con padres a cargo? ¢Se
advierte que en los casos de incapacidades graves las indemnizaciones men-
guadas transfieren la solucién del problema al nicleo familiar?

Esa tarea, cuyos puntos de partida estin en la forma de razonamiento
propuesta, es necesariamente obra de una labor colectiva. Se trata de una
cuestién opinable y por ello, el intercambio de puntos de vista esclarece sus
aspectos oscuros y permite ajustar criterios y superar problemas. También por
ello el enfoque pluridisciplinario de la cuestién enriquece las perspectivas de
su examen. El economista deberd suministrar datos sobre las consecuencias eco-
némicas de la incapacidad y sobre la incidencia de la muerte de las personas
en las posibilidades de quienes dependen de éstos.

‘Los médicos y psicblogos deberan ilustrarnos sobre los modos y posibili-
‘dades de recuperacién de los discapacitados. También nos mostrar4n las nece-
sidades sanitarias y de salud mental de las familias desequilibradas por un
accidente. El soci6logo deber4 indagar, mis alld de la notitic rerum que todos
tenemos, sobre los hibitos mas comunes en materia de asistencia familiar y
sobre las consecuencias de los accidentes en los 4mbitos laboral y familiar.
El aporte estadistico y actuarial en este tipo de cuestiones puede suministrar
datos de singular valor.

XXVI. Cabe efectuar ademds una especial reflexién sobre la labor del
abogado. La formacién de abogados con una mentalidad positivista y mate-
rialista, sin conciencia sobre los fines del derecho y sobre los valores en juego
en cada acto'de ejercicio profesional tiene en este campo graves consecuencias.
Por una parte la desconexién teleolégica y axiolégica, fruto del razonamiento
-deductivista los divorcia del problema que deben plantear. Si es arbitraria la
sentencia asi construida la pretensién articulada por abogados con esa con-
cepcidn, en este género de cuestiones, es infundada. A menudo se omite recla-
‘mar rubros que serfan pedidos por iletrados: no se pide ni la pierna ortopé-
.dica para el amputado, ni la silla de ruedas para el paralitico. No se trata de
ejemplos arbitrarios sino de omisiones concretas que he advertido en demandas
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promovidas en cuestiones en las que me ha tocado intervenir. Las omisiones
en lo que respecta a invocacién y prueba de hechos son muy relevantes. En
algunos casos y aunque no medie duda alguna sobre la responsabilidad de
los demandados por existir condena penal, a pesar de omisiones tan notorias
se tiene noticia de pactos de cuota litis que alcanzan a los limites maximos
del arancel. El servicio de justicia que se presta en semejantes hipétesis es de
una deficiencia preocupante.

Es por todo eso que la labor del abogado resulta fundamental para mo-
delar soluciones en el marco propuesto. Para que se constituya la trama de
puntos de vista, la profundizacién que la cuestién exige, hace falta debate,
intercambio de criterios. Ellos deben ser traidos al juicio por los abogados.
Vale recordar ahora las explicaciones de Antonio Hernindez Gil, que nos ha
expuesto que “la valoracién llevada a cabo por el abogado consiste en esen-
cia, en constatar y resaltar las vibraciones justificativas de la solucién preten-
dida, visto el caso en y desde el conjunto ético-social fundante y circundante.
Equivale a contemplar nuestro problema no reducido a los concretos aloja-
mientos normativos, sino ademas en el terreno de los fundamentos y de los fi-
nes, que no es un modo de eludir lo normativizado sinc un modo de compren-
derlo en su profundidad y en su historicidad. Se trata, en definitiva, de bus-
car un sentido al caso y éste lo alcanza desde el punto de vista de los valores.
Para ello es preciso verle en su plenitud concreta, tal como ha irrumpido y se
ha desarrollado, con sus implicaciones y adherencias, sin descuidar ninguna
faceta de su peripecia humana. Sélo entonces estamos en condiciones de com-
probar cémo responde a los troqueles estimativos...”.35

Para cumplir su misién el letrado debe cumplir con esas pautas y ejercer
su labor argumentando concretamente en sustento de la pretensién de su parte
y esbozando ésta con fundamentacién explicita en razonamiento, invocacién
de hechos y prueba adecuada.

XXVII. Como tiene explicado Zuleta Puceiro, la moderna actitud cienti-
fica hacia el derecho se caracteriza por el “abandono del caracter practico de
la ciencia del derecho, la actitud de neutralidad ante el problema valorativo
y frente a las necesidades de justicia concreta, la vocacién estrictamente des-
criptiva en la tarea cientifica, la adoracién dogmatica del texto legal y la con-
fusién entre las realidades de la ley y el derecho” 8

Esa mentalidad esteriliza la ‘funcién ordenadora del sistema juridico y
desacredita el derecho como fuente de soluciones justas. Para superarla no
basta con la mera adopcién de puntos de partida filoséficos contrarios a los
supuestos del materialismo positivista, ni siquiera adherir sélo afectivamente
a valores de superior trascendencia. Es necesario que esas concepciones inspi-
ren posturas activas que permitan restaurar el sentido de la tarea de los nom-
bres de derecho. Ello tiene escenario principal en todo lo referente al método
juridico y a la interpretacién. No s6lo para la correccién del orden normati-

8 Hernandez Gil, Antonio, El abogado y el razonamiento juridico, Madrid, 1975, p.
131.

86 Zuleta Puceiro, Enrique, Razén prdctica y codificacion, citado por Montejano en
ob. cit. nota 87.
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vo, sino de modo muy principal, para hacer del ordenamiento juridico vigente
una herramienta eficaz para la concrecién de lo justo.

Con razén afirma Montejano que es menester “retomar las notas esencia-
les de las tesis juridicas clasicas; afirmacién del caricter préctico de la cien-
cia del derecho, actitud de compromiso respecto a la realizacién concreta de
la justicia junto con la recuperacién de la finalidad moral y del fundamento
de lo juridico; ...adecuada comprensidn del cardcter instrumental en los textos
legales, concepcién plural de las fuentes (causa formal extrinseca), Io que im-
plica la ruptura del monopolio legislativo y la admisién de diversos niveles de
concrecién normativa; finalmente, discernimiento de la analogia existente entre
la ley (expresi6n del derecho normativo) y el derecho. Pero la afirmacién doc-
trinaria no basta —agrega Montejano— porque la moderna actitud cientifica es
solidaria con la mentalidad social «juridista» presente en gran cantidad de
hombres de derecho de nuestro tiempo. Para renovar los sistemas juridicos es,
pues, también necesario superar esa mentalidad”®

Si el presente trabajo logra poner de manifiesto los errores metodoldgicos
gue suscitan las graves incoherencias de los criterios indemnizatorios de los
dafios a la persona, y si posibilita su superacién, habremos contribuido —al
menos respecto de estas cuestiones— a que esos puntos de partida iusfiloséfi-
cos —que son los nuestros— iluminen la solucién del problema planteado.

Htcror PEDRO IRIBARNE

87 Montejano, Bernardino, Ideologia, Racionalismo y realidad, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1981, p. 203.
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LA JURISDICCION NAVAL MILITAR EN EL RIO DE LA PLATA
(1748-1895)

SUMARIO: 1. Determinacion de los cuerpos legales que rigieron en la juris-
diccion naval. — 2. Las ordenanzas navales de 1748. — 3. Las Ordenanzas Ge-
nerales de la Armadae Naval de. 1793. — 4. La Marina de Guerra espafiola en
cuestiones relacionadas con la represion de los delitos se rigid por las ordenanzas
de 1802. — 5. Su convdlidacién por obra de leyes patrias. — 6. Hasta el afio 1817
rigié en el pais la ordenanza espafiola sobre corso del afio 1801. — 7. En las
cuestiones nduticas los gobernantes argentinos no precisaron las ordenanzas es-
paiiolas a cuya aplicacion aludian. — 8. Las faltas disciplinarias del personal
naval y las infracciones a las ordenanzas fueron consideradas fdltas al servicio
y juzgadas de acuerdo con las ordenanzas de 1748. Esta jurisprudencia varié al
sancionarse los codigos militares de 1894. — 9. Organizacion de la jurisdiccion ma-
ritima bajo el régimen espafiol. — 10. Las cortes navales. — 11. Causas que
tienden a explicar por qué durante la época independiente no se constituyeron
tribunales navales para juzgar infracciones de cardcter delictual con cardcter per-
manente. — 12. Hasta la presidencia de Sarmiento la Republica Argentina no
tuvo una escuadra permanente, Disposiciones adoptadas por Sarmiento para or-
ganizar en forma estable la escuadra de mar.

1. Con relacién a los ejércitos de tierra no se ha planteado el problema
de la determinacién de cuéles fueron las ordenanzas generales que rigieron en
Espafia durante el periodo pre-independiente, con relacién a nuestro pais, y
en el tiempo que siguié a nuestra emancipacién politica, pues esas ordenan-
zas fueron las que mandé6 observar Carlos III en 1768.1

En cambio, no ocurre lo mismo con referencia a la Armada de Guerra, en
razén de que hubo varias ordenanzas generales en materia naval? y de que
ellas tuvieron por razén de su contenido una competencia limitada, razén por
la cual es necesario exponer el 4mbito de aplicacién de cada una de ellas.

1 Ordenanzas de S. M. para el régimen, disciplina, subordinacion y servicio de sus
Exércitos; Madrid, Antonio Marin, Impresor de la Secretaria del Despacho Universal de
la Guerra, 1768 (ALMmAN'rE ]OSE Bibliografia Militar de Espafia; Madrid, 1878, 578).

2 Ver Tanzi, Hicror- Jost, “La justicia naval militar en el periodo hxspémco en:
Revista de Historia de América; México, Instituto Panamericano de Geografia e Historia,
1976, n° 67-68. Este dxshngmdo autot expresa en otro de sus documentados estudios:
“En ]UIISdICClOI] de la marina, también se dictaron normas especiales que reemplazaron
paulatinamente las leyes castellanas y las irreguladas formas del periodo de la conquista.
Las leyes d= Indias otorgaron competencia para juzgar a la gente de la flota” a los almi-
rantes de ellas. (Recop., IX, XV, 2, 21 y 78) y se tenia mandado que la justicia comin
no interviniera en las causas de la gente de mar y guerra (id., IX, XV, 75). Huho tam-
bién para los embarcados reglas especiales: en 1606 Felipe III dio las Ordenanzas del
Océano; en 1717, en tiempos del Ministro Patifio, se redacté una Instruccién sobre dife-
rentes puntos que se han de observar en la marina con fuerza de ordenanzas, que intenté
ordenar la dispersa legislacién en la materia. En 1748 se publican las Ordenanzas de
S: M. para‘ el gobierno militar, politico y econémico. de--su Armada Real, que son las que
introducen un cambio substancial, como que establecieron los consejos de guerra -para
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2. Para el régimen de la Armada espafiola se dictaron a partir de media-
dos del siglo XVIII varias ordenanzas generales.

La primera de ellas es la Ordenanza Naval de 1748, cuya importancia
radica en que en ella se establecié que los matriculados en la Marina Real
gozarian de la jurisdiccién privativa militar “en el conocimiento de sus causas
civiles y criminales a sus respectivos jefes con inhibicién de los demas tribu-
nales y el privilegio exclusivo de la pesca y navegacién en cuanto baﬁez el
agua salada”, como se disponia en el titulo 3% del Tratado X de la expresada
ordenanza.?

De estas ordenanzas de 1748 el Tratado V es el que se referia a la parte
juridica y judicial, pudiéndosela calificar hoy con criterio moderno como un
cédigo de faltas y de disciplina para el personal navegante.t

Como juicio critico acerca de estas ordenanzas reproducimos el parecer
de Zaffaroni y Cavallero quienes expresan que “De las Ordenanzas de la Ar-
mada de 1748, inspiradas en los precedentes espafioles y en las Ordenanzas
francesas de 1689, redactadas por el capit4n de navio Joaquin de Aguirre y
Oquendo, se ha dicho que resultaron superiores a los modelos que le inspira-
ron e incomparables con los precedentes que utilizaron, asegurandose que
fueron la primera legislacién militar, propiamente dicha, que ha habido en
Espafia (Montes I, p. 113). Bajo el epigrafe De la disciplina y materias de
justicia’ agrupaba la ordenanza cinco titulos dedicados a la politica y discipli-
na en los buques; a los individuos y casos sujetos a la jurisdiccién de marina;
al consejo de guerra criminal; a los crimenes que deben examinarse en consejo
de guerra y penas que les corresponde; y, finalmente, al modo de sustanciarse
ias causas de los oficiales de guerra de la armada. El titulo II reservado, co-
mo queda dicho, a la jurisdiccién, establecia que quedaban sujetos al fuero
de la armada, en el orden penal, todos los que prestaren servicios en ella, sea
cual fuere el cuerpo a que pertenecieren, los obreros de construccién y arma-
mento de las naves, y toda la gente y matriculados de mar. Las penas con
que se conminaban las correspondientes figuras delictivas eran las de muerte,
castigos corporales, etc., distinguiéndose la indole y gravedad de la pena segtin
la condicién del juzgado, El procedimiento se regulaba con cierta minuciosidad,
otorgandose garantias al imputado, entre las que merece destacarse la de pro-

entender en las causas de los aforados desde tropa a oficiales (tratado V). Notables
fueron también las Ordenanzas Generales para la Armada Naval, publicadas en 1793, mu-
chos de cuyos articulos y disposiciones se reproducen en las reglamentaciones navales mo-
dernas de las armadas americanas. En 1802 vio la luz la Real ordenanza naval para el ser-
viclo de los baxeles de S. M. derogada pocos afios después (en 1808)” (Tanzr, HEcTom
Jost: El derecho militar indiano. Importancia, contenido de la materia y estado actual
de la investigacion, Academia Nacional de la Historia, Memoria del III Congreso Vene-
zolano de Historia del 26 de septiembre al 1¢ de octubre de 1977, Caracas, 1979, 1M, 274).

3 La ley 1, titulo 7, Libro VI de la Novisima Recopilacién de 1805 reproduce en
extracto al insertar la Real Cédula del 8 de marzo de 1793 las disposiciones de las Orde-
nanzas Navales de 1748 en lo referente a la determinacién del fuero naval con caracter
privativo o exclusivo.

4 Tratado Quinto de las Ordenanzas de la Armada de 1748; Madrid, Imprenta de
Miguel Givesta, 1878.

— 83 —



veerle de defensor, lo que es tanto mis meritorio si se tiene en cuenta que
las referidas ordenanzas se dictaron en época en que en otras legislaciones
europeas, los procesados no poseian mas garantia que el caprichoso y ampli-
simo arbitrio de la autoridad militar o corte marcial. No obstante, el érgano
juzgador, el consejo de guerra, no tenia obligadamente que fundamentar sus
fallos, pero la sentencia requeria dictamen del auditor, quien proponfa al co-
mandante general la aprobacién o el disenso. En este Gltimo caso la causa
se elevaba a la resolucién del Consejo Supremo de Guerra. Las causas de
cficiales de la armada, civiles y criminales por delitos comunes, eran juzgadas
por el comandante general, previa consulta con el auditor, y apelables para
ante el Consejo Supremo de Guerra™. ¢ bis

3. La organizacién definitiva de la Armada Real se llevé a cabo durante
el reinado de Carlos III y por la iniciativa de los Valdez y Mazarredo que
navegaban sobre la estela del emprendedor Marqués de Ensenada.

Mediante la Real Cédula despachada en Aranjuez el 8 de marzo de 1793
con actuacién del Secretario del Despacho Universal de Marina, el Bailio Don
Antonio Valdez, se mandé observar la primera parte de la recopilacién que
se estaba preparando, comprensiva de la gobernacién militar y marinera de
la Armada en general y de las fuerzas embarcadas, que apareci6 con la de-
nominacién de Ordenanzas Generales de la Armada Naval cuya edicién oficial
dividida en dos volimenes apareci6 impresa en el afio de 1793 por las im-
prentas de Ibarra y la Real, respectivamente, después de siete afios de medita-
ciones de su autor, el ilustre Mazarredo, las cuales se reputan tan sabias co-
mo famosas.

En la Real Cédula promulgatoria de estas ordenanzas se dejé consignado
expresamente que ellas no se referian a la organizacién juridica de la Armada,
lo cual se expresaba al decirse “...observen y hagan observar cuanto queda
instituido sobre esta parte primera de ordenanzas generales de la Armada Na-
val, sin embargo, de cualquier ley contraria siguiéndose entendiendo por las
que rigen actualmente las materias de justicia y demis partes de los cuerpos
militares y otros ramos de marina que no comprende hasta que se verifique
su nueva recopilacién como lo tengo dispuesto™’

Ahora bien, la anunciada recopilacién de las ordenanzas navales no llegéd
a publicarse, salvo la primera parte que queda indicada. Posteriormente, en
1805, al aparecer la Novisima Recopilacién, en el Libro VI, titulo 7, se inser-
taron disposiciones referentes al servicio de marina, fueros y privilegios de
los matriculados, con un titulo (el 8°) dedicado al corso maritimo.

De haber llegado a su término la Nueva Recopilacién para Indias desti-
nada a reemplazar a la que entré en vigor en 1680, se hubieran incluido pre-
ceptos sobre la materia, pero como la ley del nuevo cédigo indiano que estaba
preparando Manuel José de Ayala no lleg6 a su término, pues s6lo se mandé

4 bls ZAFFARONI, EUGENIO RA¥L; CAvALLERO, RicaRDO JuaN, Derecho Penal Militar.
Lineamientos de la Parte General; Buenos Aires, Edicicnes Juridicas “Ariel”, 1880, 174-

©. 176, § 162.

5 Ordenanzas Generales de la Armada Naval; Madrid, Imprenta Real, 1793, 1L, 573.
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observar parte de su primer libro, nada podemos decir de su contenido en
relacién con la materia estudiada.

El contenido o materia propia de las ordenanzas de 1793 estd relacionado
con el régimen y organizacién de las flotas y navios destacados para la ca-
rrera de las Indias. De esta compilacién que para nada se referfa a la penolo-
gia aplicable al personal naviero, ya fuera en cuanto a delitos o faltas que
pudieran cometer, los tratados mas importantes son el V y el VI, que se refe-
rfan respectivamente al régimen disciplinario y econémico que debia imperar
en los bajeles estando tanto en puerto como en navegacién, en tiempo de paz
como en estado de guerra.

4. No obstante esa insuficiencia de las fuentes de conocimiento podemos
propiciar la hipétesis muy presumible de que con el transcurso de los afios la
Corona y sus consejeros 4ulicos variaran de parecer y pensaran por tanto lle-
nar el hueco legal en materia punitiva criminal para el personal naval con los
capitulos 32 a 36 de la ordenanza naval que se mand6 observar en 1802.

Y asi ocurri6, en efecto. Por Real Cédula expedida en Barcelona el 18
de septiembre de 1802 “se mand6 todo lo establecido en la nueva ordenanza
naval inserta en ella y comprensiva de 36 titulos en que se resuelve todo el
servicio a bordo de los buques de guerra aboliendo cuanto se hallare con
antelacién instituido directa o indirectamente en contrario”.$

La represion de las infracciones de caracter delictual cometidas por el
personal perteneciente a la Armada de Guerra espafiola fue contemplada en los
titulos 32 a 36 de la Real Ordenanza Naval para el servicio de los baxeles de
S. M. del afio 1802, siendo impresa por la Imprenta Real en Madrid el afio indi-
cado. Su contenido se refiere a los siguientes tépicos: titulo 32: “De los jui-
cios criminales”, titulo 33: “De las penas extensivas a oficiales de guerra”, titu-
lo 34: “De las penas por delitos comunes a tropa y marineria embarcada”,
titulo 35: “Penas a la tropa por delitos que le son particulares” y titulo 36, que
es el 1ltimo, que trata lo relacionado con las penas a la marineria por delitos
gue le son especiales.

En la Real Cédula promulgatoria de esta ordenanza, expedida en Barce-
lona el 18 de septiembre de 1802, se consigna una disposicién que merece ser
comentada. Por lo general los cuerpos legales como son los cédigos y leyes
generales con efecto de tales, destinados a reemplazar ramas enteras de la
legislacién en vigor contienen una cldusula por la cual se produce la novacién
juridica de las anteriores disposiciones por las nuevas que se dictan con el
objeto de que los preceptos anteriormente en vigor ya legales y especialmente
consuetudinarios dejen de tener validez juridica. El sistema indicado, que es
el comdn, fue aceptado como queda transcripto por la Real Cédula de 1793
mandando poner en vigor las Ordenanzas Generales de la Armada Naval. En
cambio, en la citada Real Cédula de 1802 se acepta otro régimen desde que se
dispuso “...continuando en vigor lo que anteriormente se practicaba y estaba

6 Novisima Recopilacién, Libro VI, titulo 7, ley 14, nota 12.
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dispuesto sobre los puntos de que no trata mientras Yo no haga publicar las
innovaciones que tenga prevenidas”.?

5. La vigencia en el pais de estas ordenanzas fue especialmente dispuesta
por el Estatuto Provisional de mayo 5 de 1815 (Seccidn VI, cap. 19, art. 2) y
por el Reglamento del 3 de diciembre de 1817(Seccién VI, cap. 19, art. 1) sin
la individualizacién correspondiente, pues en la primera de las disposiciones
legales citadas se preceptuaba que regirian “las disposiciones de la ordenanza
de Marina que actualmente rige, en todo lo adaptable a las actuales circuns-
tancias del Estado”. En el Reglamento de 1817, por su parte, se estatuyé: “En
todo lo respectivo a las fuerzas de mar se observari la (ltima ordenanza de
Marina en todo lo adaptable a las actuales circunstancias del Estado”, por lo
que practicamente se reiteraba lo ya dispuesto en términos similares.®

6. Por falta de la indicacién adecuada por parte de los gobiernos patrios
se presenta también en materia de presas y corso maritimo la indetermina-
cién acerca de cudl fue la ordenanza naval espafiola que se aplicé entre noso-
tros hasta que se dicté la correspondiente prescripcién orgénica. Asi, al crearse
el Tribunal de presas maritimas el 20 de junio de 1814, en el art. 2° de la
resolucién respectiva se dispuso que el tribunal que entenderia en esa clase
de asuntos conformaria sus resoluciones “a lo dispuesto por las Ordenanzas
generales y particulares sobre apresamientos y detenciones hasta’tanto la Asam-
blea General establezca en la materia las formas y reglas que sean de su so-
berano beneplécito”?

En atencién a que el reglamento sobre corso recién se dicts, y con carac-
ter provisional, el 15 de mayo de 1817, es conveniente determinar a qué orde-
nanza espafiola sobre corso se alude en esa disposicién y ella no es otra que
la que se dicté el 20 de junio de 1801, precisamente la que se indica en el
art. 14 del decreto de noviembre 18 de 1816 que disponia se continuase la
guerra de corso contra los espafioles.10

7. Pareja ausencia en cuanto a la determinacién de cuil era la ordenanza
naval aludida encontramos en el decreto del Gobernador Interino de la Pro-
vincia de Buenos Aires, D. Juan José Viamonte, del 4 de septiembre de 1829,
que disponia en su art. 4: “Se procedera, inmediatamente, al desarme de los
buques de guerra que no queden destinados al servicio, practicindose esta
operaci6n en la forma prescripta por la ordenanza”ll

7 Real Ordenanza Naval para el Servicio de los baxeles de S. M.; Madrid, Imprenta
Real, 1802, 5086.

8 Registro Nacional de la Repu'i)lica Argentina que comprende los documentos expedi-
dos desde 1810 hasta 1873; Buenos Aires, Imprenta “La Republica”, 1879, § 787 y 1144,

9 Domincumz, Erciuio: Coleccion de Leyes y Decretos Militares concernientes al
Ejército y Armada de la Reptiblica Argentina. 1810 a 1896. Con anotaciones de deroga-
ciones, modificaciones, etc.; Buenos Aires, Compaifiia Sudamericana de Billetes de Banco,
1898, 1, 143.

10 Registro Nacional de la Republica Argenting. ..cit.; § 1012,

il Registro Nacional de la Repiiblica Argentina. . .cit.; § 2329 Domincuez, Colec-
cion de Leyes y Decretos Militares. . .etc.; I, 487.
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La determinacién en éste y otros casos de cuél era la ordenanza referida
era indispensable, pues, como queda aludido, en esta materia a diferencia de
lo que ocurri6 con los reales ejércitos, hubo varias ordenanzas en vigor. Es
deplorable que no se hiciera la discriminacién del caso determinando indivi-
dualmente cudles eran las ordenanzas navales espafiolas a las cuales o a la cual
se consideraba en vigor o se ratificaba su vigencia legislativa, Esta deficiencia
en la determinacién de tales ordenamientos la encontramos también en obras
de especialistas, como por ejemplo en la del Dr. Ramén Ferreyra que fuera
Fiscal de Estado, Procurador de la Corte Suprema del Gobierno de la Con-
federacién Argentina, luego Progurador del Tesoro y primer profesor de Dere-
cho Administrativo en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires, quien se limit6 a consignar al respecto: “rigen las ordenanzas gene-
rales, con algunas modificaciones de reglamentos™12

Como excepciones a esta falta de determinacién a fin de precisar cudles
fueron las ordenanzas navales espafiolas que rigieron en las aguas jurisdiccio-
nales argentinas podemos citar la reglamentacién para el pago del perso-
nal embarcado en los buques de la Armada Nacional aprobada mediante
el decreto del 29 de.diciembre de 1880, que expresa en su art. 1: “El pago
de haberes a las tripulaciones de los buques de Escuadra se hard por medio de
oficiales habilitados elegidos en cada buque conforme a lo prescripto en el
Tratado VII, titulo 4 de las Ordenanzas Generales de la Armada”13 Otra indi-
vidualizacién concreta de las disposiciones legales dictadas por la Madre Patria
que debian respetarse por la Armada Argentina fue determinada recién en
el art. 1 del decreto del 5 de febrero de 1881 que disponia: “El Jefe del Estado
Mayor se ajustard a la iniciacién y secuela de las causas del fuero de marina
a lo dispuesto en los articulos 2, 4 y 8 del titulo 3°, Tratado V de las Orde-
nanzas Generales de la Armada”4

8. En materia naval, a diferencia de lo ocurrido en los ejércitos de tierra,
en los que desde la primera época comenzaron a actuar los tribunales militares
y aun los llamados juicios de tambor como en el caso de Liniers y luego en el
de Alzaga, las cortes navales no tuvieron actuacién.

Como contada excepcién puede citarse lo sucedido a raiz de la derrota
de Azopardo en el combate ocurrido frente a San Nicol4s el 2 de marzo de

. 12 FerreYRA, RAMON, Derecho Administrativo General y Argentino; Buenos Aires,
Imprenta de Pablo E. Coni, 1866, 231.

13 Registro Nacional de la Reptblica Argentina.. .cit.; § 11.790. Domincuez, Colec-
cion de Leyes y Decretos Militares. . .cit.; II, 661.

., 1% Registro Nacional de la Republica Argentina...cit; § 11853. Dominguez, Colec-
cién de Leyes y Decretos Militares. ..cit,; III, 14. En el art. 1 del decreto citado hay
un error. de cita y reenvio, pues todo el Tratado V, titulo 3 de las Ordenanzas Generales
de la Armada Navdl se refiere a los cambios de guardia y control de orden que debia
reinar a bordo de los bajeles de S. M. Catélica. En cambio, la cita es exacta si recurrimos
a las ordenanzas de la- Armada de 1748, pues en el Tratado V, titulo 3 de ellas, que se
ocupa “Del consejo de guerra criminal”, y en los articulos citados por el decreto de 1881,
se indican las reglas de procedimiento para prevenir en las causas que competian al fuero
de la marina, -como puede comprobarse recurriendo -al Tratado Quinto de las Ordenanzas
de la Armada de 1748 (Madrid, 1878, 133, 136 y-155).. . o -
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1811 que motiv6 la formacién de un consejo de guerra que puso de relieve
el heroico comportamiento de! mencionado jefe argentino.!3

En una oportunidad infortunada como la ocurrida en el afio 1833 cuando
fuerzas britdnicas tomaron por la fuerza el establecimiento de Puerto Luis
obligando a la goleta “Sarandi” a alejarse del lugar, ese descalabro no fue
juzgado como accién naval, ya que se aplicaron, por el consejo de guerra que

se formé, las disposiciones de las ordenanzas de los ejércitos de 1768.16

El Teniente Coronel José Marfa de Pinedo fue procesado por el Consejo
de Guerra de Oficiales Generales que se coustituyé en Buenos Aires por haber
arriado el pabellon nacional sin oponer la resistencia debida al ser ocupado
Puerto Luis en las Malvinas por la fragata inglesa “Clio” el 3 de enero de 1833.
El Ministro de Guerra y Marina mand6 formar la causa que debia estar en
estado de ser vista en seis dias, designando instructor al Coronel de Ejército
al servicio de la Marina D, Francisco Lynch y al Auditor de Marina Dr. Rafael
Macedo Ferreyra. Pinedo design6 como defensor al General Tomis Guido que
sc excusé de aceptar, admitiendo el cargo el General Félix de Alzaga. Dispuso
la sentencia: “Habiéndose recogido los votos, resulté visto el proceso seguido
contra el teniente coronel José Maria Pinedo, comandante de la goleta de gue-
rra «Sarandi» para esclarecer la conducta militar que observé en su derrota y
comisién a las Islas Malvinas, permitiendo en ellas arriar ignominosamente el
Pabellén de la Reptblica, y enarbolar el de S. M. B. sin hacer respetar el honor
y el crédito de la Provincia; y habiéndose hecho relacién de todo, oida la
defensa de su procurador, el general Félix de Alzaga, el dictamen y conclu-
sién fiscal y teniendo en consideracién las circunstancias que mediaron, el
Consejo ha condenado y condena al referido temiente coronel José Maria Pi-
nedo a la privacién absoluta de su empleo; y se hard saber en el orden gene-
ral del Ejército”. Firman la sentencia condenatoria el General Celestino Vidal,
los Coroneles Paulino Rojas, Ramén Rodriguez, Manuel Olaz4bal, Victorino
Llorente, Nicolds Martinez Fontes y Bonifacio Ramos. Se excusé por razones
de trabajo el Inspector y Comandante General de Armas D. Elias Galvin. Ese
mismo dia, 14 de febrero de 1834, la causa se elevé al Ministerio de Guerra y
Marina y el dia siguiente el Auditor General, Dr. Insiarte, se expidié aconsejando
la aprobacién de la sentencia. El Ministro de Guerra, Gral. Juan Ramén Bal-
‘carce por resolucién del 7 de marzo de 1834 modificé el pronunciamiento del
Consejo de Guerra de Oficiales Generales disponiendo: “El Gobierno, fiel eje-
cutor de la ley, debe hacerla aplicar a todo aquel que falte a ella, pero es
deber suyo en materia de gravedad, penetrarse si la que ha dictado contra algin
individuo y debe recibir su sancién retne todos los requisitos que para tales
casos previenen las mismas leyes; y observando que en el proceso formado al
teniente coronel José Maria Pinedo se halla: 1° que no se ha cumplido ¢on Io
que previene el Reglamento provisorio de 1814 en la seccién 6%, cap. 8°, cuyo
mal no se ha subsanado con la medida que se adopté después (declaracién del

15 CaLLET-Bors, Teoporo, Ensayo de Historia Naval Argentina; Buenos Aires, 1929,
48-52. .

18 Proceso mandado seguir por orden superior al Teniente Coronel D. José Maria de
Pinedo, comandante de la goleta de guerra “Sarandi”. 1833. Archivo del Consejo Supremo
de Guerra de las Fuerzas Armadas, legajo 2, expte. 15.
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reo en presencia de su defensor); 2° no haber efectuado el cargo segtn se pre-
viene en el tratado 89, tit. 69, art. 10 de las. Ordenanzas del Ejército; 3° haberse
nombrado un intérprete que no debfa, -por ser un oficial que Pinedo habia
dejado preso en ésta a su salida; 49 haberse leido la conclusién fiscal faltando
a lo prevenido en el tratado 89, tit. 62 art. 17 de las prenotadas Ordenanzas;
5° no haberse estudiado los votos segiin se ordena en el mismo tratado y titulo
anterjor, art. 18. El Gobierno, teniendo en vista todo lo anteriormente dicho,
v @ mis de estas consideraciones que se¢ merece el oficial encausado, como
también haciendo uso de las altas prerrogativas y facultades que le competen
por la misma Ordenanza en su cardcter de Jefe Superior de la Provincia, se
conforma en su absoluta separacién de la marina y se suspende de su empleo
por 4 meses, después de los cuales serd reincorporado a la Plana Mayor del
Ejé cito permanente”.1?

Pocos son los casos de consejos de guerra que se conocen.t® Es que en los
casus de violacién de los deberes militares por parte de jefes y oficiales de la
Marina de Guerra, las infracciones no fueron de una gravedad inusitada, por
lo cual fueron sancionadas aplicando castigos de cardcter disciplinario cuya
mayoria consistié en dar de baja al implicado.

A titulo ejemplificativo citaremos algunos casos.

Por decreto del 7 de febrero de 1888, por razones de mejor servicio, fue
separado el Teniente de Navio D. Ramén Cavenago del comando del aviso
“Resguardo”.1®

Por haber desertado de la Plana Mayor del vapor “General Alvear” fue sepa-
rado del servicio de la Armada el Alférez de Fragata D. José Ignacio Igarzabal,
segln decreto del 6 de octubre de 1888.2°

En sancién similar incurri6 el Alférez de Navio D. Félix Casanova por
ausentarse al extranjero sin licencia. Para separar definitivamente del servicio

17 Rufz Moreno, Ismoro, “El proceso por la ocupacién de las Malvinas” en: Jurispru-
dencia Argentina, 1948-111, seccién doctrina, 24/27.
: 18 Ver v.gr. Prccmirl, Ricarpo, Lecciones de Historia Naval Argentina, Buenos
Aires, 1967, 213. Defensa del Sargento Mayor al servicio de la Marina Argentina don
César Fournier pronunciada por el Coronel Mayor Tomds Guido ante el Consejo de Guerra
de Generadles. Sumario de la acusacién dirigida contra el mismo y apuntes de Angel Justi-
niano Carranza sobre el hecho de la causa. 1827 (Archivo General de la Nacién, Colec-
cidn Biblioteca Nacional, documento Ne 8.500). Sumario formado contra el marinero Pe-
dro Cechini por insubordinacién. Sublevacion en la goleta “Once de Septiembre”. Archivo
General de la Nacibén, Divisién Nacional, Seccion Gobierno, Sumarios Militares, letra “S”,
legajo 28, expte. 847 (10.30.2.8). Causa seguida por intento de sublevacion en la cor-
beta “La Heroina”, 1820. Archivo General de la Nacién, Division Nacional, Seccién Go-
bierno, Sumarios Militares, letras “H-I-J”, legajo 17, expte. 449 (10.29.11.7). Sumario
formado en 1828 contra los sublevados en la goleta “Guanaco”. Archivo General de la
Nacién, Divisién Nacional, Seccion Gobierno, Sumarios Militares, letras “S-T” (10.80.3.1).
Sobre este dltimo proceso mencionado véase el ilustrativo trabajo de Jurio ARrTURO BE-
NENCIA titulado Sangre en la Guanaco. Azar y muerte en la Maldonado, en Academia
Nacional de la Historia, Investigaciones y Ensayos, Buenos Aires, XXV (julio-dictembre
de 1978), 341-358.

19 Domincuez, Coleccién de Leyes y Decretos Militares. . .cit.; III, 255,

20 DomMincuez, Coleccién de Leyes y Decretos Militares. . .cit.; 1II, 305,
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de la Armada a dicho oficial se invocé en este supuesto lo preceptuado en la
ley de ascensos militares N° 1254, art. 44, i. 5° segtn el cual perdia el estado
militar y seria dado de baja el oficial que se ausentase sin licencia por més
de quince dias estando en servicio activo.2!

Al no aceptar sus puestos al tiempo de salir de sus puertos la corbeta “La
Argentina” y las cafioneras “Parand” y “Uruguay” fueron dados de baja los ciru-
janos afectados a esos buques, lo cual se dispuso en el decreto del 20 de no-
viembre de 1889.2

Por abandono de su puesto, desempefiado en una oficina, fue también da-
do de baja el Teniente de Navio D. Santiago Albarracin, segin puede leerse
en el decreto del 4 de noviembre de 1893.%3

Sin sumario previo y por simple decreto —del 23 de agosto de 1895— fue
exonerado del cargo de Jefe del Estado Mayor de la Marina el Contraalmirante
Daniel Solier.?*

Cuando la cuestién planteada tomé algin viso de gravedad se designd
administrativamente una comisién investigadora a fin de precisar los hechos
imputados. Tal ocurrié con la comisién que se designé por decreto del 14 de
septiembre de 1892 para investigar las irregularidades y faltas de disciplina en
cl personal docente de la Escuela Naval Militar puestas en conocimiento del
Estado Mayor por el Director de ese establecimiento.2

Como se infiere de los casos relatados, ninguno de los hechos imputados
que motivaron la aplicacién de las sanciones indicadas eran de caricter crimi-
nal o que motivaran la formacién de cortes navales.

En la causa que se sigui6 ante un consejo de guerra integrado por mari-
nos al Jefe del cazatorpedero “Rosales” (Capitin de Fragata Funes, y a su
segundo comandante, Teniente de Navio Victorica), nave naufragada en alta
mar con ocasién de integrar una divisién que debia concurrir al puerto de Palos
en Espafia con ocasién de celebrarse el cuarto centenario del descubrimiento
de América el tribunal imputé a los enjuiciados la comisién de faltas de servicio
que fueron sancionadas con suspensién en los empleos, de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 24, tit. 5 de las ordenanzas de 1748, lo cual fue aprobado por
el Poder Ejecutivo Nacional mediante el decreto del 4 de mayo de 1894.%

21 Decreto del 7 de agosto de 1889 en: Domincurz, Coleccion de Leyes y Decretos
Militares. . .cit.; III, 346,

22 Decreto del 20 de noviembre de 1889, en: Domincurz, Coleccion de Leyes y
Decretos Militares. . .cit.; III, 361. .

23 DomiNcuez, Ccleccién de Leyes y Decretos Militares. . .cit.; III, 573,

24 Domincuez, Coleccion de Leyes y Decretos Militares. . .cit.; IV, 70,

23 Dowmincuez, Coleccion de Leyes y Decretos Mlitares. . .cit.; 111, 467,

26 Registro Nacional. Afio 1894. Primer semestre; 556. Referencias a este luctuoso
suceso, que fue airibuido a un temporal entonces no previsible meteorolégicamente como
puede ccurrir hoy dia, pueden consultarse en MABRAGARNA, Hecror, Los Mensajes. Historia
del desenvolvimiento de la Nacién Argentina redactada cronoldgicamente por siis gober-
nantes. 1810-1910; V, 36-37. FicurroaA, Jost B., “La Torpedera Rosales”, en: Revista
Nacional. .. dirigida por ApoLro P. CArrRANzA; Buenos Aires, 1892, XVI, 294-311. En
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En cambio, con posterioridad a la sancién de los cédigos militares de 1894
la jurisprudencia anotada en materia naval de resolver administrativamente las
infracciones de indole no delictual cometidas por el personal de la marina de
guerra vari6, ya que por decreto del 17 de abril de 1895 se dispuso la forma-
cién de un consejo de guerra para juzgar al comandante y a los marineros del
vapor “Teuco” por la pérdida del mismo de acuerdo con lo dispuesto por los
arts. 13 y 15 de al Ley de organizacién y competencia de los tribunales mi-
litares.Z7

9. Una jurisdiccién diferente tenia la marina con goce de fuero activo
y pasivo con la particularidad de que para los matriculados de la Armada
Naval no habia fueros jurisdiccionales especiales pues las causas de los matri-
culados de cualquier especie que fueren pertenecian al juzgado de marina
instalado en cada distrito o provincia maritima con apelacién para ante el Ca-
pitdn General de cada departamento maritimo y del cual sélo se podia recu-
rrir ante el Supremo Consejo de Guerra y Marina. 2

10. Otro ejemplo que puede aducirse como demostrativo de la supervi-
vencia de disposiciones castrenses de la época hispénica es €l que se refiere al
enjuiciamiento de las faltas cometidas por personal de la Armada.

Los codificadores de 1895 consignaron disposiciones adecuadas en los arts.
9a 11 y 77 inc. 3° de la Ley sobre organizacion y competencia de los tribu-
nales militares y 376 a 378 del Cédigo Penmal Militar sobre faltas y consejos de
disciplina con caricter general, pues toméndolas de la institucién que existia
en la Armada Argentina, recogiendo los precedentes de la ordenanza naval
espafiola de 1748 que consistia en que en tiempos de paz las faltas menores eran
juzgadas correccionalmente por tribunales especiales cuya préctica, como lo
reconocia la comisién redactora, habia producido buenos resultados, legalizin-
dose asi, para el enjuiciamiento de acciones de poca monta contrarias a los
deberes militares, el mantenimiento de tribunales disciplinarios para entender
en faltas, distintos de los consejos de guerra para prevenir en la represién de
actos antijuridicos considerados como delitos.?®

este Gltimo articulo citado se estudia el hecho desde el aspecto de las inclemencias del
tiempo y de la posibilidad de su previsién. El decreto por el que se dispuso la salida
de la divisién naval que comandaba el Contraalmirante Solier es del 4 de julio de 1892
(Registro Nacional, Afio 1892. Segundo semestre; 118. Domincurz, Coleccién de Leyes
y Decretos Militares. . .cit.; 462). Ademas de la circunstancia ciclénica de que hizo mé-
rito Figueroa, es de tener en cuenta que antes de partir, el comandante de la Rosales
hizo presente a la superioridad que el buque bajo su mando no se hallaba en condicio-
nes de navegabilidad, lo que desgraciadamentz resultd exacto. En cuanto a la conducta
del jefe y demés oficiales de la Rosales —que fueron los {nicos sobrevivientes del naufra-
gio— fue expuesta en forma inteligente y habil por su defensor, el entonces Capitan dz
Fragata D. Manuel Garcia Mansilla.

21 Registro Nacional. Afio 1895. Primer semestre; 647.
28 Constiltese Novisima Recopilacién de 1805, Libro VI, titulo 7, leyes 1 a 3.

29 Codigos Militares para el Ejército y la Armada de la Reptblica Argentina; Bue-
vos Aires, 1895; 50-51, 63, 64, 70, 76 y 78. MacNasco, Osvarpo, Introduccion a los Cé-
digos Militares. . .; XVII y XXVL
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Creo que los redactores de los cédigos militares de 1894 estaban en lo
cierto cuando afirmaban que esos tribunales ad hoc, si especiales vigentes en
aquel entonces en nuestra Marina de Guerra, eran una adaptacién del extran-
jero, pero no creo que su filiacién fuera italiana sino espafiola, como queda
consignado.® En cambio, en la reforma de 1898, se consignaron muy escuetas
disposiciones como la contenida en el art. 504 relativa a la normalizacién de
las faltas disciplinarias, lo que motivaria que el respectivo Ministro de Ma-
rina, al tiempo de discutirse la ley de reformas al Cédigo de Justicia Militar
(ley 4708) abogara por el restablecimiento de cortes especiales para entender
en el juzgamiento de faltas tipicas y leves cometidas por el personal de mar.

11. La explicacién de las causales que tienden a fundamentar el porqué
durante el siglo XIX no funcionaran en el pais tribunales navales para juzgar
casos por la comisién de infracciones delictuales previstas por las ordenanzas,
puede basarse en dos érdenes de razones: 1) como la Marina de Guerra Ar-
gentina ha tenido durante su ya centenaria existencia una actuacién ejemplar
coronada con los lauros de la victoria, ello contribuye a explicar por qué no
tuvieron oportunidad de llenar su cometido las cortes navales; 2) a ello debe
agregarse que, hasta la presidencia de Sarmiento, la Reptiblica no tuvo escua-
dra en forma permanente. A este respecto es muy ajustado a la verdad hist6-
rica lo que expresara el ya citado Dr. Ferreyra al decir: “en cuanto a la Ma-
rina de Guerra, la Reptblica no ha tenido armada permanente y cuando (la)
ha necesitado ha improvisado, diremos, una escuadra como en 1859 y 1861.
Después la desarmaba y daba otro destino a los buques arrenddndolos, ven-
diéndolos o en algin servicio nacional, por no soportar los fuertes gastos en
estado de paz y hasta hoy se sigue este sistema con excepcién de algunos bu-
ques armados en guerra que sirven de base de la Escuadra”.3t

12. Las vicisitudes de nuestra Armada en cuanto a su rearme y desarme en
la forma afirmada por el Dr. Ferreyra es lo exacto hasta los tiempos de Sar-
miento. Después de la guerra contra el Emperador del Brasil, por decreto del
4 de septiembre de 1829 (arts. 7 y 10) fue dispuesto que, de acuerdo con lo
establecido en la ordenanza, se procediese al desarme y venta en publica. su-
basta de los buques de guerra que no continuasen afectados al servicio del
Estado. 32-

Terminado el conflicto entre la Confederacién Argentina y el Estado de
Buenos Aires, tanto el Gobierno de Paranid —mediante el decreto del 23 de
diciembre de 1859— como las autoridades portefias por su parte —mediante
resolucién del 2 de enero de 1860— dispusieron el desarme, venta y arrenda-
miento de los buques a vapor y a vela que no fueran necesarios para la policia
de los rios interiores, conforme lo establecido en los acuerdos internacionales
sobre libre navegacién de los cursos de agua.33

% 30 Cédigos Militares para el Ejército y la Armada de la Repiublica Argentina. . .cit.;
y 70

3t FERREYRA, Derecho Administrativo. . .cit.; 230-231.

32 Registro Nacional. . .cit,; § 2329. Domincuez, Coleccion de Leyes y Decretos Mili-
tares. . .cit.; I, 487.

B Dowmincuez, Coleccidn de Leyes y Decretos Militares. . .cit; 11, 138-137.
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A titulo corroboratorio, es procedente reproducir aqui lo que expresara
el Capitdn de Fragata D. Héctor R. Ratto en un discurso pronunciado en el
Museo Sarmiento hace varias décadas: “En el pasado —dijo el distinguido his-
toriador naval— es cierto, la terminacién de la lucha naval signific6 para sus
miembros la baja, la miseria y el hambre. En esta triste afirmacién no hay
hipérbole alguna, asi al término de la guerra contra el Imperio del Brasil pudo
leerse en la prensa periddica un aviso que ofrecia en venta casacas, espadas
y sombreros de dos picos para que sus duefios pudieran con su producto pagar
el retorno a sus hogares. Situaciones andlogas se presentaron en 1814, 1828,
1834, 1847 y 1852 al terminar las acciones que habian provocado el armamento
de las improvisadas escuadras”34

Las iniciativas del Presidente Sarmiento en materia de organizacién mili-
tar y naval estaban encaminadas —ante todo— al perfeccionamiento de la ins-
truccién del personal de los cuadros, para que éstos llegaran a tener una jerar-
quia verdaderamente profesional y técnica. Entendia que con ejércitos analfa-
betos la estabilidad institucional peligraba por cuanto el desorden hacfa presa
facil de ellos. Crefa que elevando la instruccién de los cuadros el manteni-
miento del orden institucional serfa su consecuencia légica, y en una ocasién
lleg6 a afirmar que el espiritu revolucionario moriria el mismo dia en que los
primeros cadetes llegaran a los grados més altos de la jerarquia militar. Esa
jerarquizacién del personal, respaldada por leyes penales adecuadas, hizo po-
sible una Armada moderna.

GuiLLERMO PALOMBO

3‘% Rarro, HEcTor R., Sarmiento y la Marina de Guerra. Edicién del Museo Histérico
gamgenig,m Buenos Aires, 1944, serie II, No 11; 19. Conferencia leida el 11 de septiem-
re de .
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ESCOLIOS

JUSTICIA Y MISERICORDIA
(Reflexiones en las fronteras del Derecho)

“La misericordia auténticamente cristiana es
también, en .cierto sentido, la mds perfecta
igualdad entre los hombres y, por consiguien-
te, también la encarnacion mds perfecta de la
justicia, en cuanto también ésta, dentro de su
dmbito, mira al mismo resultado”.

' (Juan Pasro II)

“Toda institucion juridica que se ajuste a los
principios del derecho natural dispone a los
sujetos comprendidos en su régimen para ac-
ceder al orden sobrenatural”.

(TomAs CASARES)

SUMARIO: I. DE PORQUE UN SISTEMA LEGAL ES COMO ES. VALOR DH LA Fi-
10soFiA DEL DErrEcHO. — II. DERECHO, JUSTICIA Y SUS ANALOGADOS. — III. PLAN-
TEO DEL TEMA. ¢ES SUFICIENTE LA JUSTICIAP — IV. UN CASO PARTICULAR: LA
ELECCION DEL COLEGIO EN CASO DE HIJOS DE PADRES SEPAPADOS., — V. SUPUESTOS
UTILES COMO HIPOTESIS DE TRABAJO: a) La cuestion del Derecho de Familia. b) El
privilegio por gastos funerarios. ¢) El privilegio de los créditos provenientes de ali-
mentos suministrados. d) Los principios de in dubio pro reo e in dubio pro operario.

e) El socorro aerondutico. f) Breve intromision en el Derecho de la Navegacion.
Asistencia y salvamento, Avena gruesa. g) Otros casos. — VI. LA JUSTICIA Y LA MI-
SERICORDIA EN LA OPINION DE LA IGLESIA. ENSENANZAs DE SU SANTIAD JuaN Pa-
BLo II. — VIL JusTiciA Y MisericORDIA. — VIII. CONCLUSIONES. PARCIALES.

1. DE PORQUE UN SISTEMA LEGAL ES COMO ES. VALOR DE LA FILosorfa DEL DERECHO

La multitud de problemas que acucian al jurista, la voragine de litigios
con que se enfrenta, le impiden detenerse a reflexionar sobre la osamenta del
sistema que aplica y lo ordena en convivencia.

La pereza intelectual o el escepticismo sobre las ideas filoséficas, en otros
casos, evitan que se piense sobre las bases del esquema juridico.l

Un sistema juridico, o legal especificamente, no nace por generaciéon es-
pontinea ni es una creacién arbitraria. Responde a una serie de circunstancias

1 Este llamado de atencién ha sido efectuado antes de ahora por numerosos y califica-
dos juristas. Por citar algunos, podemos recordar los trabajos de Canros RagL Sanz, “Consi-
deraciones en torno al abuso del derecho”, La Ley, 9 de abril de 1981; Joror Mosser Iru-
RRASPE, en el prélogo al libro de Carlos Massxm La desintegracion del pensar juridico en la
edad moderna, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1980 Carros - Ionacio MassmNi, Necesidad
y significado para ol jurista, del estudio de la fdosofza del derecho, Mendoza, Idearium, 1980.

— 94 —



y se ordena tras determinadas ideas filoséficas. Los sistemas juridicos se expli-
can por la filosofia que los respalda y, en algunos casos, se destruyen por ella.

En relacién a esto, debemos decir, tal como lo ha recordado el doctor
Carlos Radl Sanz, que no puede dejar de reconocerse “el merecido repudio
de los juristas ante ciertas filosofias del derecho, que a fuer de coherentes ter-
minan por no explicar el duro y desnudo campo de la actividad concreta de
los practicos”. “Asi la reflexién iusfiloséfica se torna mera logomaquia o —lo
que es mdas frecuente, por desgracia— vacia expresién de buenas intenciones
en boca de quienes ignoran lo que deberian saber”?2

Mas, el verdadero jurista no puede obnubilarse con falsas o estériles filoso-
fias. Los espejismos, légicamente perfectos y atrayentes a simple vista, son
irreales.

Es obligacién del jurista penetrar la coraza normativa, llegar al nucleo,
aunque eso implique plantearse interrogantes profundos, o lo que resultarfa
mdés complicado, replanteérselos,

La filosofia del derecho muestra algunos temas que incitdn a planteos no-
vedosos. Uno de ellos, creemos, es el que en esta oportunidad intentamos dar
a luz.

Sea éste o cualquier otro, queda dicho que es deber del buen jurista re-
capacitar sobre las esencias filos6ficas que alimentan la estructura juridico-po-
sitiva. ‘

II. DERECHO, JUSTICIA Y SUS ANALOGADOS

No escapan a los interesados por el derecho los problemas que se susci-
tan a raiz de no poseer un concepto univoco del término en estudio.

Tanto se ha denominado “derecho” al “arte de lo bueno y equitativo”, a
la ley, a la prerrogativa individual, a la voluntad general, al lugar donde se
imparte justicia, a “lo que los jueces dicen que es”, etcétera.

Preocupacién antigua es la de discernir con precisién el analogado prin-
cipal de la palabra. Mediante una analogia de atribucién, y desentrafiando
la naturaleza misma de las cosas es como debe hallarse el verdadero sentido.

Lo cierto es que no siempre se consideré correctamente ese analogado
principal.

En cierta forma, igual suerte corre la palabra justicia. Asi es, ella no fue
entendida en igual sentido, ni lo serd sin duda.

Histéricamente, y saltando etapas, puede recordarse el pensamiento aris-
totélico. Como se sabe, Aristételes retoma las ensefianzas de Platén sobre el
concepto de justicia y continda su elaboracién. A la idea moral de su maestro
le agrega la relacién de alteridad (“la justicia asi entendida es la virtud per-
fecta, pero no absolutamente, sino con relacién a otro™),3 por un lado, y desa-

2 SANZ,’CARLOS RAUL, ob. cit.,, p. 1.
3 ArisTOTELES, Etica Nicomaquea, Libro V, Capitulo I. Porria, S. A., p. 59.
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rrolla, por otro, otros conceptos de justicia (natural y legal; distributiva y co-
rrectiva).

Receptando vertientes filos6ficas diversas, San Agustin elabora (sin pro-
ponérselo) una doctrina iusfiloséfica con muicho, si no todo, de teologia.

La justicia para el Hiponense ya no serd la aristotélica, ahora “la verda-
y
dera y tnica justicia plena vive en Dios”.

San Agustin es sélo un ejemplo de toda una etapa del derecho. Una etapa
en la que esta disciplina era considerada en sentido sacral. Pensamiento ema-
nado de las Sagradas Escrituras y no del Corpus Juris. Centrado sobre la idea
de Torah, asimilada al Nomos y la Lex después de la traduccién de los Setenta
y en la Patristica Griega y Occidental. Linea de pensamiento en que también
la justicia era muy diferente de la aristotélica.

Acerca de esto sefiala Villey que “es suficiente abrir la Biblia para com-
prender que la palabra justicia (Zedaka, que la versién griega de los Setenta
traducia por dikaiosune y la Vulgata por justicia) esté entendida de una ma-
nera muy diversa que en Aristételes”. “Ser justo es ser conforme a la voluntad
divina, observar perfectamente su ley”4

En este 4mbito trabaja siglos después Santo Tomés y “redescubre el di-
kaion”. Coloca en su justo lugar lo temporal y lo espiritual, revaloriza la im-
portancia del suum cuique tribuere pero desde una consideracién teolégica
(Santo Tomés era un teblogo y no un jurista).

Para el doctor Angélico la justicia serd “el habito segtn el cual uno, con
constante y perpetua voluntad, da a cada uno su derecho”® Un “medio entre las
cosas” (medium rei); armonia a obtener objetivamente.

De alli en méas el concepto de justicia evoluciona, o mejor dicho, involu-
iona .8
ciona.

4 VLY, MiceEL, El derecho. Perspectiva griega, judia y cristiana. Ed. Ghersi, p. 143.

5 SanTo ToMmAs DE AQuiNo, Suma Teoldgica, I1a Ilae, qu. 58, art. 1, ad. 1.

6 Particularmente sugerible es la obra de Massini mencionada en la nota 1, La desin-
tegracion. . .. Sefiala Massini que el pensar juridico moderno tiene ciertos caracteres claros,
a saber: racionalismo metédico, sistematismo deductivista, normativismo, abandono del fina-
lismo, perspectiva individualista, caracter revolucionario. En el mismo lugar (p. 101), Carlos
Massini trae un “Esquema del pensamiento juridico modemo” en el que se sintetiza acaba-
damente la “involucién” indicada. Sin 4nimo de agotar la temética del “Esquema”, -al cual
me ramito, cabe destacar la influencia primordial de ciertos pensadores en los sistemas juri-
dicos actuales. Asi, influye decididamente sobre el pensamiento moderno Guillermo de Ock-
ham, a través de su filosofia Nominalista y su teologia voluptaria. Esta linea definird el cri-
terio de varios pensadores protestantes, tal el caso de Lutero. De esta manera, el sesgo vo-
luntarista en la nocién de ley y de contrato estard presente en casi todos ellos. De alli se
pasa indirecta o directamente a Grocio, quien a través de Puffzndorf, Leibniz, Thomasius
y WOlff engendrara los principales exponentes de la codificacién decimondnica. En el C6-
digo Napoleén serd capital la intromisién de Jean Domat. El que, amén da abrazar la filo-
sofia cartesiana, era voluntarista en materia moral. Las consecuencias del pensamiento juri-
dico moderno, tal como destaca Massini, se observan especialmente en temas tales ccmo el
constitucionalismo, la dogmaética, el deductivismo judicial, €l voluntarismo en los contratos,
la pretericién dz la justicia distributiva, la distorsién del derecho natural.
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Toda elaboracién juridica que se precie debe rescatar del farrago las ideas
claras. Limpiar la realidad de los objetos espurios es presupuesto para cual-
quier anilisis.

ITI. PLANTEO DEL TEMA. (ES SUFICIENTE LA JUSTICIAP

En lo expresado en el parigrafo anterior estin las bases del cuestiona-
miento que propongo: gbasta la justicia para ordenar la convivencia? No - po-
demos intentar una respuesta sin antes precisar la terminologia.

De alli el breve repaso efectuado. Porque si entendemos a la justicia al
modo de San Agustin no es desmedido aseverar que la solucién ser4d distinta .
de la que se llegard si partimos de una concepcién aristotélica.

Aqui, el concepto de justicia con el que trabajaremos, es el dado por Aris-
toteles y perfeccionado por Santo Tomiés.

Siendo las cosas de esta forma, ¢hay casos en los que la exactitud de la
justicia entendida en sentido aristotélico-tomista no es suficiente?, gbasta la
justicia para ordenar la convivencia en miras al bien comun?

Y éste es el meollo de la cuestién, éste es el interrogante. Pienso, por mi
parte, que deben plasmarse otros valores. Y voy a tratar de fundamentar en ¢l
desarroilo de estas ideas tal aserto. ‘

En el d4mbito de los derechos patrimoniales la funcién de los conceptos de
justicia distributiva y justicia conmutativa es capital.

La distribucién de las cargas y los beneficios conforme al criterio que se
meritie como el méas apropiado para el orden de la ciudad, es sin duda suficien-
te. Y si a este momento distributivo le afiadimos un momento correctivo o con-
mutativo, la armonia estar4 lograda.

Distribuyamos las cargas, corrijamos los repartos: la ciudad vivird en ar-
monia y mediante ella los individuos se realizardn en plenitud, convivirin en
dignidad. Palabras mas, palabras menos, tal la idea aristotélica ¢Errada?, ginapro-
piada? Desde ya que no. ¢Completa? Es lo que se discute.

Inmersos en la esfera del derecho de familia la cuestién no es tan mate-
mética. Entran a jugar valores de diferente entidad. Ya no alcanzaran formas
distributivas. Ya la tarea de los jueces no consistird en corregir desproporciones,
serA mucho més delicada. Si un criterio judicial de no aceptar el reajuste del
saldo de precio en una compraventa puede tener consecuencias serias, jqué de-
cir de las derivaciones de una decisién respecto de la tenencia de los hijos!

No parece adecuado, por lo demés, que debamos manejarnos con el con-
cepto de justicia estricta én la 6rbita de los derechos patrimoniales y con otro
orden de valores en el campo del derecho de familia. Sucede que es maés ajus-
tado el concepto de justicia referido a lo patrimonial, mientras que la insufi-
ciencia de ella en el derecho de familia se hace patente, Digamos también que
el cuestionamiento que efectuamos en esta oportunidad puede canalizarse en
dos aspectos. Uno, referido a la materia juridica especificamente; otro, a la con-
vivencia social. Mas, no creo que haya diferencias sustanciales entre ambos; no
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puede arrancarse uno del otro. Sabemos que en derecho, intentar construir “teo-
rias puras” no es més que hacer pura teoria. Por lo tanto, lo que intento aclarar
es si en el &mbito juridico y en la convivencia basta con la justicia estricta.

IV. UN cAsO PARTICULAR: LA ELECCION DEL COLEGIO EN CASO DE HIJOS DE PADRES
SEPARADOS

Un tema particular en el que puede apreciarse con claridad el problema
es el que hace a la eleccién del colegio de los hijos por padres separados o di-
vorciados. A este respecto, hay una interesante serie de fallos en los que nues-
tros jueces han decidido dejando de lado esa justicia “mecanicista” que, a veces,
suele propugnarse.” Estudiando a fondo el tema, desechando la caparazén legal
y obteniendo una adecuada composicién de los intereses en juego.

En esa jurisprudencia a la que aludo, puede verse cémo los jueces no se
limitaron a aplicar una férmula: patria potestad + derechos inherentes a la mis-
ma = eleccién del colegio por quien ejerce la patria potestad. Nos ensefian que,
en sentido refiido con las ideas mateméticas, dos més dos pueden no ser cuatro
si la situacién prudencial asi lo requiere.

Muchas cosas hay en juego como para que los jueces omitan una respuesta,
no sélo los articulos 15 y 16 del Cédigo Civil® Muchas cosas como para que
la sola herramienta de la justicia legal sea suficiente. Ni por pereza intelectual
ni por apego desmedido a las normas puede despreciarse lo inapreciable: la per-
sonalidad de algin hombre. De poco vale que un principio diga expresamente
que la eleccién del establecimiento educacional al que concurrirdn sus hijos,
estd en manos de quien ejerce la patria potestad, si en la prédtica tal solucién
destruye moralmente un ser al que ya el destino golpeé con la nada afortunada
circunstancia de tener un padre y una madre, pero no padres. La ley sentara
un principio general, nadie podra exigir otra cosa. Al juez le corresponderi, en
la medida de sus posibilidades, restaurar una vida magullada. Y no sélo con pau-
tas de justicia, he aqui mi tesis, sino por sobre todo una mentalidad tefiida
de misericordia.

Reconozco que el planteo puede mover a inquietudes y conmocionar a mas
de uno. Comprendo que el tema no puede tratarse livianamente. Por esto, he
de intentar ciertas precisiones.

7 En estc sentido pueden verse los fallos obrantes en: El Derecho, 78-231 y ss.; 19-796;
87-142/143; Jurisprudencia Argentina, 1967-I111-423; La Ley, 10 de marzo de 1981. También
los fallos de la sala E de la Camara Nacional Civil de la Capital Federal, del 6/8/76
(R. 209.678) y del 24/8/76 (R. 211.3468). De la sala B del mismo Tribunal, fos casos sen-
tenciados el 10/11/76 (212.484) y el 9/11/79 (R. 253.150).

8 Me parece interesante rescatar aqui el pensamiento de Jorge Mosset Iturraspe quien
afirma que “los principios aludidos en el art. 16 son, para esta corriente (se refiere al indi-
vidualismo), principios de derecho positivo, no de derecho natural”, “Se extraen —contintia—
por la via de la abstraccién o la sintesis. No hay otros priacipios que los que se desprenden
de las normas legales”. Su trabajo, “Derecho sin ley (la costumbre como fuente)”, publi-
cado en La Ley, tomo 1979-B-32I; y en Estudios sobre responsabmdad por dafios, Rubinzal-
Culsoni Editores, Santa Fe, 1980, t. I, p. 83.
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V. SUPUESTOS UTILES COMO HIPOTESIS DE TRABAJO

El sistema juridico positivo argentino muestra, a mi juicio, varios casos
en los que puede encontrarse un fundamento al objeto de este trabejo. A tal
fin, resefiaré los que considero pertinentes con la finalidad primordial de acer-
car material suficiente como para emprender posteriores elaboraciones.

a) La cuestién del Derecho de Familia

En este 4mbito del derecho, ya lo expresé maés arriba, la insuficiencia de
la justicia estricta resulta visible.

Esto en el caso de la interpretacién o aplicacién de las normas respecti-
vas. En relacién a la forma en que se estructura el sistema, la situacién no varia.

Tal como ha dicho Guillermo Borda, refiriéndose a los caracteres del de-
recho de familia, “ninguna otra rama del derecho est4 tan directamente influida
como ésta por ideas morales y religiosas”. “El papel de la voluntad es, en ma-
teria de familia, mucho méis restringido que en el resto del derecho privado”.
Destacando ademds, siguiendo a Castdn Tobefias, que “mientras los derechos
patrimoniales se asientan sobre una base de igualdad entre las partes, los de
familia, por el contrario, se refieren a relaciones de superioridad y relativa
dependencia”.®

Las peculiares caracteristicas de las relaciones de familia explican por qué
el soporte normativo varia en relacién a la esfera patrimonial. Es elemento
caracterizador del derecho de familia, al ver de Elias P, Guastavino,! la “in-
fluencia directa y profunda de la infra y supraestructura moral: con mayor
intensidad que en otras secciones del derecho civil se observa en nuestra
disciplina la vigencia y la influencia de los sentimientos morales”. En idéntica
forma, Roberto de Ruggiero sefiala que “en ningn otro campo influyen como
en éste la religién, la costumbre, la moral”. “Antes que juridico, la familia es
un organismo ético: de la ética, en efecto, proceden los preceptos mas esen-
ciales que la ley presupone y a los cuales hace constinte referencia...”.11

En definitiva, parece claro que las leyes atinentes al derecho de familia
han de considerar algo mas de lo suyo de cada uno.12
b) El privilegio por gastos fumerarios

La materia de los privilegios es una de las que mas dolores de cabeza
causa a los juristas. Dentro de ella hay innimeros temas a considerar, uno
mas apasionante que el otro.

' 9 Borpa, GurLLErMo, Tratado de Derecho Civil. Familla, Buenos Aires, Perrot, 1955,
p- 12, n° 3.

10 GuastaviNo, ELias P., Bien de Familia, Buenos Aires, Bibliografica Omeba, 1962,
p. 34, ne 14,

11 Citado por Elias P. Guastavino, ob. cit,, p. 34, nota 94.

12 Tal como ha expresado Spota, “nuestra ley civil, con frecuencia ha mostrado mas
preccupacion por el aspecto patrimcnial que por la persona individual, considerada ésta con
prescindencia de si es o no titular de derechos patrimoniales”. Tratado de Derecho Civil, t. 1,
vol. 31, p. 20, n. 25. Esta tendencia que destaca Spota responde indudablemente a un des-
fasaje ideolégico-juridico producto de filosofias desorientadas o desorientadoras. Producto, en
fin, de la “involucién” mentada con anterioridad.
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A los efectos del trabajo actual me referiré al fundamento del privilegio
por gastos funerarios.

Sabido es que se han propiciado varias posturas con el fin de fundamentar
la razén de los privilegios. De tal suerte, se ha echado mano a exigencias de
equidad, a razones de orden publico, etcétera. El doctor Molinario, por su
parte, ha afirmado que todo privilegio es una garantia establecida por la ley
a favor de determinados acreedores que se han encontrado o podido encon-
trar en la imposibilidad de exigir seguridades personales o reales.13

Considero que el fundamento inmediato no es uno, sino que, por el con-
trario, cada supuesto responde a circunstancias especiales.

El art. 3880 del Cédigo Civil instituye como crédito privilegiado sobre la
generalidad de los muebles, entre otros, a los gastos funerarios (inciso 19).
A su vez, la ley de concursos 19.551 lo prevé en el inciso 5 del art, 270.

Ha dicho Llambias al respecto: “La muerte, que es el hecho humano mas
trascendente, no podia dejar de contemplarse en la teoria de los privilegios.
Para alentar sentimientos de piedad ante la muerte, y de solidaridad humana3*
la ley ha favorecido, con un privilegio de grado muy preferente, a los créditos
que se originan en la sepultura de los muertos. De este modo los deudos de los
fallecidos pueden costear con menores dificultades los gastos que la muerte
impone: el favor concedido al acreedor, por este privilegio, es el resultado de
la consideracién debida al difunto y de la conmiseracién por sus deudos” 13

Nuevametne la ley ha traspasado el umbral de la justicia para contemplar
valoraciones diferentes.

c) El privilegio de los créditos provenientes de alimentos suministrados

Tal es el caso previsto en el inciso 6 del art. 270, de la ley 19.551, protegido
con privilegio general.

A juicio de Saitl Argeri,'® el fundamento de la norma obedece “a razones
de piedad y humanidad,X™ en cuanto la preferencia otorgada por la ley persuade
otorgar el crédito a quien no lo haria temiendo la insolvencia”.

d) Los principios de in dubio pro reo e in dubio pro operario

Se ha discutido la fundamentacién de la regla del in dubio pro reo. Regla
reconocida doctrinaria y legislativamente desde antiguo.18

13 MoLiNARIO, ALBERTO D., Los privilegios en el derecho civil argentino, Buenos Aires,
1941, n° 26.

14 La bastardilla es mia. Tiende a dejar de manifiesto a qué conceptos se han echado
mano para fundamentar el instituto.

15 Liamsias, JORGE JoAQu'N, Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, t. 1, p. 662, n® 501.

16 ARGERI, SAUL A., La quiebrg y demds procesos concursales, La Plata, Editora Pla-
tensc. 1974.

17 La bastardilla es mia. (Ver al respecto la nota 14).

18 La Constitucién de 1949 recibié estz principio en ¢l art. 29, en los siguientes térmi-
nos: “...En caso de duda, deberi estarse siempre a lo mas favorable al procesado...”.
El art. 13 del Cédigo de Procedimientos en lo Criminal de la Capital Federal y Territorios
Nacionales observa una redaccién casi idéntica. En el orden provincial las normas respectivas
hacen lugar al mismo principio.
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Por ejemplo, Obarrio asegur6 ® que “la interpretacién que conduce a res-
tringir su aplicacién (la de la ley penal) en caso de duda o de falta de preci-
sién en sus términos, no sélo es admitida sino que es reclamada por los prin-

cipios de la equidad y de la justicia misma”2

Mientras que Ricardo Nifiez entiende que “histéricamente, la admisién del
principio in dubio pro reo como limite de la interpretacién gravosa para el acu-
sado, debe mirarse como un resguardo mis de la libertad individual, la que
presupotie la determinacién consciente de la persona frente a la prohibicién
y a sus consecuencias”. “Pero cientificamente —agrega Nufiez— su lugar se en-
cuentra en el problema de la culpabilidad, aunque transformada la solucién
de duda en la de error o ignorancia del derecho por parte del autor”

En el plano iusfilos6fico creo ver la esencia del axioma en valoraciones
superiores a la justicia. La intencién del legislador (o constituyente) al plas-
mar dicho principio no parece ser la de resguardar el suum cuique tribuere.
Denota una actitud protectora hacia el individuo objeto del proceso penal. Una
intencién de ayuda que excede la colaboracion de la mera virtud de la justicia,
previendo las consecuencias dafiosas que produciria una solucién exenta de un
grado suficiente de certeza,

El derecho laboral presenta un supuesto semejante al comentado. Es el
que ordena al juez o al intérprete que, entre los varios sentidos posibles de la
norma, debe elegir el que resulte mas favorable para el trabajador2 Y va to-
mado de la mano con la regla de la norma m4s favorable al trabajador. La que,
a diferencia del in dubio pro operario, no se refiere a la interpretacién sino
a la aplicacién de la norma.

Se ha buscado justificar el principio, genéricamente, en el caricter tuitivo
del derecho laboral 2

Quiero rescatar la opinién de Bayon Chacén y Pérez Botija, quienes afir-
man que estos principios interpretativos “son simples postulados, que sociol6-
gicamente primero y juridicamente después, por disposiciones legales o por
resoluciones judiciales, se han convertido en criterio de orientacién del legis-
lador y del juez en defensa de la parte que se estimé mas débil en la relacién
laboral, para restablecer, con un privilegio juridico, una desigualdad social”.2¢

Incursionando més alla del matiz protectorio del derecho laboral la idea
en cuestién nuevamente nos plantea el interrogante de si s6lo se tiene en miras

19 Oparrio, MANUEL, Curso de Derecho Penal, Buznos Aires, Lajouane, 1902, p. 40.

20 Intencionalmente omito toda referencia a la cuestién de si la regla in dubio pro reo
vale tanto en lo referente a la' valoracién de la prueba cuanto como principio rector de la
interpretacién de la ley penal.
. 21 gotisﬁmz, Ricaroo, Tratado de Derecho Penil, Buenos Aires-Cérdoba, Lerner, 1976,
. I, p. 2

22 Ver en nuestro derecho, el articulo 9, pérrafo 20 de la Ley de Contrato de Trabajo.

23 TissEMBAUM, MARIANO en el Tratado de Derecho del Trabajo, dirigido por Mario
Deveali, Buenos Aires, La Ley, 1964, t. I, p. 395. En estz lugar leemos: “El citado principio
interpretativo, que tiende a solucionar las situaciones de duda en favor del trabajador, cons-
tituye una consecuencia légica del fundamento que inspira al derecho del trabz;]'o en
cuanto sus normas se orientan a la proteccién de aquél”. ’

% Citados por Tisszuabaum, ob. y loc. cits.
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la justicia o si, de manera més amplia, la tutela del mas débil significa la re-
cepcién de valores diferentes.

e) El socorro aerondutico

Este instituto consiste, tal como lo explica el doctor Videla Escalada, en
“el conjunto de obligaciones que €l derecho aeroniutico impone a diversos su-
jetos en beneficio de quienes con motivo de un accidente sufrido durante el
desarrollo de una actividad aeroniutica, se encuentran en precarias condiciones
de vida o expuestos a experimentar graves dafios en sus personas o bienes, asf
como también en la determinacién de las recompensas que deben pagarse por
las ayudas prestadas en aras de esas circunstancias” 2

El mismo- profesor, al escudrifiar en el fundamento del socorro aeroniutico
precisa que “sg trata de la proyeccién juridica de un deber de profundo conte-
nido moral que a raiz del desarrollo adquirido por la aeronavegacién ha tras-
cendido el campo en que originalmente estuvo situado, para dar lugar a una
penetracién en el terreno estrictamente juridico, proceso que permite apreciar,
una vez mis, la integracién del conjunto de los preceptos de contenido ético” 2

f) Breve intromision en el Derecho de la Navegacion. Asistencia y salva-
mento. Averia gruesa

Siguiendo con el intento de presentar ciertas instituciones de diversas ra-
mas juridicas en las que puede estudiarse la existencia de un fundamento su-
perior al justo, toco ahora el tema en el derecho de la navegacién. Reiterando
que este repaso es necesariamente muy breve.

En cuanto a la asistencia y el salvamento ha dicho el doctor Luis Beltrdn
Montiel 27 que son, “incuestionablemente, tipicos institutos del derecho de la
navegacién cuya influencia se ha proyectado incluso sobre el derecho aero-
niutico”. “Se inspiran ambos —dice— en principios de solidaridad humana y
encuentran su fundamento en los riesgos especificos que acechan a la acti-
vidad navegatoria”.

Por otra parte, la fundamentacién del instituto de la averia gruesa® ha
hallado miltiples elaboraciones y respuestas.® Conforme cierta opinién, el fun-
damento estaria en los principios de solidaridad e interdependencia que ca-
racterizan al derecho de la navegacién.

25 VipeLA EscArLapA, FEDERICO, con la colaboracién de Maria Laisa Casas de Cha-
morro Vanasco, Manual de Derecho Aerondutico, Ed. Zavalia, 1978, p. 567.

28 Autor, ob. y loc. cits.

27 BELTRAN MoNTIEL, Luis, Curso de Derecho de la Navegacidn, Buenos Aires, Astrea,
1979, p. 412.

Recordemos que conceptualmente pueden distinguirse la asistencia del salvamento, Sien-
do ambos dos variantes del auxilio que un buque puede prestar a otro.

28 Segln las Reglas de York-Amberes, versién de 1974, “existe un acto de averia gruesa
cuando, y solamente cuando, se ha efectuado o contraido, intencional y razonablemente, al-
gun sacrificio o gasto extraordinario para la seguridad comtn, con el objeto d= preservar de
un peligro a los bienes comprometidos en una expedicién maritima”.

29 Ver: Luis B. Montiel, ob. cit, p. 432, n. 10. También Osvaldo Blas Simone,
“Fundamento de la averia gruesa en el derecho de la navegacién”, ED, 99-811.
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Personalmente, creo que el fundamento Wltimo de la contribucién en ave-
ria gruesa debe buscarse en el postulado de justicia distributiva conforme al
cual las cosas salvadas deben compensar las sacrificadas.

No obstante esto, sefialo el tema como 1til a los efectos de la tarea.

g) Otros casos

El ordenamiento juridico es capaz de sorprender a cualquiera. Infinidad
de variantes, gamas y posibilidades. Intrincadas cuestiones que hacen ver al
jurista que mientras mas profundiza sus conocimientos, més le falta por cono-
cer. jAtrapante paradoja la del derecho!

Es asi que pueden citarse otros casos que merecerian mayor detenimiento
y atencién en pos de una respuesta al interrogante que planteamos. En este
sentido, creo significativos los supuestos de la representacién promiscua de
incapaces, la institucién del defensor de oficio, y otras tantas. Aspectos que
convulsionan los pensamientos acartonados y exigen una cosmovisién amplia,
sobrepasando la rigidez habitual. También se me ocurre ahora, la norma del
art. 76 de la ley 2393: “Salvo causas graves, los hijos menores de cinco afios
quedarén a cargo del conyuge inocente, @ menos que esta solucion fuere incon-
veniente para el menor; si ambos conyuges fueran culpables, el juez decidird el
régimen mds convendente al interés de los hijos, segun las circunstancias del
caso”

Este paragrafo sirvié para apuntar algunos ejemplos en los que el sistema
juridico ha dado respuesta a imperativos distintos de la justicia estricta.

Generalmente me apoyé en las ideas de diversos autores, especialistas en
cada rama, demostrando as{ que ain queda mucho por avanzar. Y, por cierto,
queda mucho por equivocarse. Porque el anélisis no excluye los posibles errores.

VI. LA JUSTICIA Y LA MISERICORDIA EN LA OPINION DE LA IGLESIA. ENSENANZAS
DE Su SANTIDAD JUAN Pasro II

Desde una posicién no juridica sino pastoral, la Conferencia Episcopal
Argentina, siguiendo los pasos de Su Santidad Juan Pablo II, ha expresado con
exactitud en el documento “Iglesia y Comunidad Nacional” (del 8 de mayo de
1981) la indole del problema: “La comunidad —han dicho nuestros obispos—
se constituye por la accién de todos sus miembros. Aunque haya diversas fun-
ciones, todos tienen la responsabilidad de sostenerla y enriquecerla con el ser-
vicio de sus virtudes. No bastan actos aislados socialmente buenos. Son nece-
sarias las actitudes permahnentes, que es lo que llamamos virtudes sociales. Des-
tacamos la justicia por la cual se ejercen derechos y se cumplen deberes, y se
distribuyen las cargas y los bienes conforme a la ley”. Concluyendo la idea
en estos definitivos términos: “La sola justicia, sin embargo, no es suficiente
para regular la conducta de una comunidad”3!

.30 Destaco la parte en bastardilla,
31 Conferencia Episcopal Argentina, “Iglesia y Comunidad Nacional”, XLII Asam-
blea Plenaria, 4-9 de mayo de 1981. Claretiana, p. 26, nos. 67 y €8.
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No es casualidad que la Iglesia Catblica se preocupe por la justicia. La
expresion “justicia social” encuentra en la doctrina de la Iglesia su mas pre-
cioso contenido. Dentro del Magisterio de la Iglesia, la expresién fue usada
por primera vez por San Pio X en la Enciclica Jucunda Sane, dedicada a San
Gregorio Magno (a quien se llama “Publicus justitiae socialis absertor”),

Desde ese punto de partida hasta la actualidad, pasando por las funda-
mentales prédicas de Rerum Novarum (por nombrar la de mayor notoriedad),
el concepto ha alcanzado una trascendencia sin par. La Enciclica del Papa Juan
Pablo II, Laborem Exercens, ha vuelto a hacernos reflexionar sobre este con-
cepto.

Las injusticias sociales provocaron las manifestaciones de la Iglesia, con-
solidando un sentido de justicia complementario del sentido clasico.32

Siguiendo con la ténica de sus antecesores, el Sumo Pontifice Juan Pablo II
en su Enciclica Dives in Misericordia, del 30 de noviembre de 1980, nos ad-
vierte sobre la insuficiencia de la justicia pura.

“La experiencia del pasado y de nuestros tiempos —expresé Juan Pablo II—
demuestra que la justicia por si sola no es suficiente y que, mas atn, puede
conducir a la negacién y al aniquilamiento de si misma, si no se le permite
a esa forma més profunda que es el amor plasmar la vida humana en sus di-
versas dimensiones”. 3

Amor y misericordia que en lenguaje biblico se superponen. Amor que se

“hace notar en especial ante el sufrimiento, la injusticia, la- pobreza; en contacto

con la condicién del hombre y su fragilidad moral o fisica. Misericordia que

“es definida en el Antiguo Testamento de dos formas principales y con dife-

rencias semdnticas de matiz: hesed y rahamin; y otras expresiones que nos
demuestran la riqueza conceptual con que debe entenderse la misericordia
divina.®

VII. JusticiA Y MISERICORDIA

Entre la justicia y otros valores como la misericordia, €l amor, la caridad,
hay estrechos puntos de contacto a la par que algunas diferencias sustanciales.
Estos extremos han sido estudiados por el doctor Abelardo Rossi, a cuyas en-

32 El doctor Carlos Sanz, en su enjundioso trabajo sobre el contrato y su problematica
(“Reflexiones iusfiloséficas en torno a la problemdtica actual del contrato”, La Ley, 1978-D-
945 y ss.), observa en la elaboracién del concepto de justicia social por la Iglesia una reaccién
contra las tendencias maquiavelistas: “A tal punto el mundo post-maquavelista ha reducido
lo juridico a lo contractual que cuando la Iglesia —desde Ledn XIII— traté de rescatar la
dimensidn politica de la justicia, no encontrando un término moderno adecuado, acufié aque-
llo de la “justicia social”, pues era menester volver a poner sobre el tapete la vieja nocién
de la justicia distributiva”.

B Juan Pasro II, Dives in Misericordia. Ediciones Paulinas, p. 52.

34 El Sumo Pontifice nos ilustra respecto de este tema en la nota n® 52 de su Enciclica
mencionada (Ed. cit, pp. 19 y ss.). En esta oportunidad sefiala Juan Pablo II que, por
ejemplo, el término hesed “indica una actitud profunda de bondad”. Actitud que deriva de
una fidelidad, incluso hacia si mismos. “Cuando en el Antiguo Testamento el vocablo hesed
es referido al Sefior, esto tiene lugar siempre en relacién con la Alianza que Dios ha hecho
con Israel. Esa Alianza fue, por parte de Dios, un don y una gracia para Israel. Sin em-
bargo, puesto que en coherencia con la alianza hecha Dios se iabia comprometido a res-
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seflanzas me remito.3 Asi, ha observado refiriéndose a la justicia y la caridad
que esta ultima “es cristiana y tiene proyeccién de eternidad”. Mientras que
“la justicia es temporal y puede ser pagana”.3

- La justicia y aquellos valores se diferencian también por su objeto: “el
amor se centra en la persona que es, la justicia en los derechos que tiene”.
En la caridad, en el amor, “persona y objeto se identifican, en la justicia se
distinguen”. “He aqui pues, toda la diferencia que va entre lo tuyo de la justi-
cia y el tu del amor, entre dar algo y amar a alguien, entre dar lo que al otro
pertenece por derecho y darse al otro gratuitamente y por entero como Cristo
se dio por nosotros, sin que lo mereciéramos”. “Es asi que en las relaciones de
justicia siempre existe una medida objetivamente determinable, pues el quan-
tum de mi obligacién me estd dado e impuesto por los limites y en la extensién
del derecho del otro, En el amor no hay medida; por su propia naturaleza no
hay exceso en el amor, porque es una abertura a lo infinito”

El amor, como impulso unificante y a la vez elevante, en idéntica forma
que la justicia, no es proceso unilateral: “Bienaventurados los misericordiosos,
porque ellos alcanzarin misericordia”38

Los comunes juicios humanos sobre la misericordia la consideran efectiva-
mente proceso unilateral, manteniendo la distancia entre el que da misericordia
y quien es gratificado. De ahi deriva que se intente basar todo en la justicia;
liberando “de la misericordia las relaciones interhumanas y sociales”.3®

La justicia estrictamente entendida puede separar a las personas, la mise-
ricordia y el amor, por el contrario, tienden a la unién. Retnen en lo sublime.
Amando, actuando caritativamente, el hombre realiza su fin propio. Se per-
fecciona en su transito terreno. Con la justicia se apunta a integrar ordenada-
mente la comunidad. En palabras de Juan Pablo II: “Es imposible lograr esta-
blecer este vinculo entre los hombres si se quiere regular las mutuas relaciones
tinicamente con la medida de la justicia”%0

petarls, hesed cobraba, en cierto modo, un contenido legal. El compromiso juridico por par-
te de Dios dejaba de obligar cuando Israel infligia la Alianza y no respetaba sus condiciones.
Pero precisamente entonces hesed, dejando de ser obligacién juridica, descubria su aspecto
mas profundo: se manifestaba lo que era al principio, es decir, como amor que da, amor
mas fuerte que la traicién, gracia més fuerte que el pecado”. :

Por su parte rahamin ya en su raiz denota'el amor de la madre (rehem significa regazo
materno), Como dice Juan Pablo II, es una variante casi “femenina” de la fidelidad
masculina a si mismo, expresada en el hesed.

En los dos términos se muestra el “original aspecto antropomérfico” de la misericordia.

A su vez, el término hanan expresa un concepto mas amplio. En palabras de Su San-
tidad, significa “la manifastacién de la Gracia, que comporta, por asi decir, una constante
predisposicién magnénima, benévola y clemente”,

Mientras que el verbo hamal literalmente significa “perdonar (al enemigo vencido)”,
pero también “manifestar piedad y compasién”, y, como consecuencia, perdén y remisién
de Ia culpa. “También el término hus expresa piedad y compasién, pero sobre todo en
sentido afectivo”,

35 Ross1, ABELARDO “Justicia y Caridad”, en Acerca de la justicia, Toméas Casares y otros.
Abeledo-Perrot, pp. 51 y ss.).

36 Rossi, ABELARDO, ob. cit.,, p. 57.

37 Rossi, ABELARDO, ob. cit., p. 58.

3 Mt 5, 7.

39 Juan Pasro II, Dives in Misericordia cit., p. 59.

40 Juan PaBro II, ob. cit., p. 61.

— 105 —




Pero la tesitura que sustento no implica desdefiar a la justicia, muy por
el contrario. Entre justicia y amor misericordioso hay una relacién intima. La
misericordia como exigencia de perdén no anula las exigencias objetivas de la
justicia. “Un mundo del que se eliminase el perdén, seria solamente un mundo
de justicia fria e irrespetuosa, en nombre de la cual cada uno reivindicaria sus
propios derechos respecto de los demés; asi los egoismos de distintos géneros,
adormecidos en el hombre, podrian transformar la vida y la convivencia huma-
nas en un sistema de opresién de los méas débiles por parte de los mis fuertes
o en una arena de lucha permanente de los unos con los otros”4!

En las relaciones interhumanas la justicia apunta a los bienes materiales,
la misericordia a los valores del hombre en cuanto hombre.

Comprendo a la misericordia como un estado superior a la justicia, com-
ponentes ambos valores del proyecto supremo de bien comtn.

“La misericordia se hace elemento indispensable para plasmar las rela-
ciones mutuas entre los hombres, en el espiritu del més profundo respeto de lo
que es humano y de la reciproca fraternidad”42

En el acto justo damos al otro lo suyo, lo que le corresponde en justicia.
La actitud misericordiosa es entregar al pr6jimo una parte de nosotros; dar lo
nuestro al otro por la excelsa retribucién de no obtener retribucién.

Si cuando obramos justamente tenemos una conciencia saludable, recon-
fortada, la accién misericordiosa, el acto de caridad, provoca en nuestro espi-
ritu un impacto diverso: alivio que nos produce la justicia y elevacién sobre-
natural que conseguimos con €l amor.

En los tiempos actuales palpita con singular potencia un deseo ferviente
de justicia. Como se ha dicho, en la etapa actual de la humanidad hay ape-
tencia de justicia. Existe una inclinacién mayor hacia lo justo. Pero asi como
es evidente, también lo es que se trata de encubrir fines espurios con la cortina
de una falsa justicia. Sufrimos a veces una utilizacién intencionalmente falseada
del término. Lo bueno es rescatarlo de ese farrago para que vuelva a ser en
todo momento y lugar un instrumento insustituible para la convivencia arménica.

VIII. CONCLUSIONES PARCIALES

En definitiva, para saber si es suficiente la justicia en el ordenamiento
de los vinculos humanos es imprescindible precisar el concepto mismo de esa
virtud. En el caso de entender a la justicia como una actitud caritativa, piado-
sa, fraternal, a la manera de San Agustin, no hace falta decir otra cosa; todo
queda alli dentro.

Mas creo que el sentido correcto es el aristotélico.

Ya Santo Tomas tuvo oportunidad de analizar esa confusién agustiniana
que atribuia a la justicia el “socorrer a los desgraciados”, A juicio del Aquinate,
“a la justicia como virtud cardinal que es, se unen ciertas otras virtudes secun-
darias, como la misericordia, la liberalidad y otras semejantes (...), por lo

41 Juan Pasro II, ob. cit.,, p. 62.
42 Jyan Pasro II, ob. cit, p. 60.
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tanto, socorrer a los desgraciados, lo cual pertenece a la misericordia o a la
piedad, y hacer beneficios liberalmente, lo que pertenece a la liberalidad, se
atribuyeu, por cierta reduccién, a la justicia como virtud principal”43

Siendo asi, para lograr una sana convivencia, en algunos casos no alcanza-
ra con ser justo (no al modo de Job sino més bien al de los griegos). Debere-
mos llenar de amor nuestros actos, actuar con el corazén abierto hacia nuestros
semejantes,

Pero el derecho, a todo esto, sigue siendo el objeto de la justicia. Sostener
que tanto la misericordia como la justicia transitan hacia el bien comin no
implica la postulacién de un derecho sacral. El derecho como objeto de la
justicia por un lado; el amor, la misericordia, la caridad, la fratemidad, por
otro. Con la tinica e inmensa semejanza inmediata de movilizarse ambos hacia
el mismo fin.

La tarea que en este lugar emprendimos queda inconclusa. De alli que
las conclusiones sean meramente parciales; porque el tema solicita nuevas y
més profundas elaboraciones.

En contados ejemplos pudimos ver que, tanto en la praxis judicial como
en el terreno del derecho positivo, suelen aparecer valoraciones diferenciables
de 13 justicia.

Estos dos campos permiten estudiar ¢l tema en forma escindible. Por un
lado, encontrando en el ordenamiento positivo las valoraciones mentadas. Por
otro, el que consiste en la interpretacién y aplicacién jurisprudencial, donde los
magistrados, intencionalmente o no, acercan a los litigios consideraciones mise-
ricordiosas.

Es en este Gltimo plano donde las discusiones pueden surgir con mayor
fuerza. Aunque no se acepte este recurso judicial, no debe ignorarse jamas que
al juez siempre le queda la herramienta de la equidad.#

En el 4mbito del derecho positivo, y tal como lo ensefiara Tomés Casares,
“la .esencial rectitud de las leyes, la perfeccién de su formalidad especifica-
mente juridica, requiere que la asignacién de lo suyo a cada uno tenga en
vista el supremo fin de la existencia humana, y se constituya bajo una guia
supra juridica”.43

La finalidad es ir mds all4 de la justicia, pero siempre hacia el bien comun.

Ha dicho Casares:% “La comunicacién del derecho positivo con el orden
sobrenatural que promueva; en los limites de su 4mbito y segtin €l modo pro-
pio. de su naturaleza, un bien comin temporal que posibilite y favorezca esa
suma perfeccién de la existencia humana que es su formalidad cristiana, con-
cierne particularmente (...), a la prictica de la Fe y la Caridad”.

Jurio MarceLo CoNTE-GRAND

4% Santo Tomis pE AgQumo, Ila Ilae, qu. 58, art. 11, ad. 1.

4 Ver por ejemplo el interesante trabajo de Carlos Massini, “El juicio de equidad en el
sistema juridico argentino”, en El Derecho 83-843. Lugar donde Massini aclara el verdadero
concepto de la equidad y recuerda que Tomas Casares sostuvo que ella era “la Gltima puerta
de acceso a la plenitud de la justicia”.

45 Casaers, Tomis, “Plenitud del derecho”, en Universitas, n° 5, p. 6.

48 Casarrs, TomAs, ob. cit., p. 27.
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DOCUMENTOS

EL NUEVO CODIGO DE DERECHO CANONICO

Alocucion del Papa a los participantes
‘ en un curso sobre las
nuevas leyes eclesidsticas
organizado por la Pontificia Universidad
de Santo Tomds de Aquino de Roma

Deseo saludaros en el Sefior a vosotros, amadisimos profesores y alum-
nos y alumnas todos, que habéis participado hasta ahora en el curso especial
que la Pontificia Universidad de Santo Tomds de Aquino ha organizado para
profundizar en el nuevo Cédigo de Derecho Canénico. Me es muy grato salu-
daros hoy directamente, y dirigiros la palabra en latin, lengua en la que estd
escrito todo el Cédigo. Habéis llevado a cabo con aplicacién el trabajo acadé-
mico, con el que habéis intentado penetrar en un conocimiento més profundo
de las leyes del Cédigo promulgado en el pasado mes de enero.

Deseo testimoniar en primer lugar mi grato sentimiento y declarar mi estima
a los organizadores y a los participantes en este curso especial. Porque con
semejante iniciativa han mostrado entender bien el significado que tiene en
estos tiempos la mente del legislador y cudl es la importancia que tiene dentro
de sus preocupaciones pastorales, de forma que se estimule y confirme en to-
das partes un recto conocimiento y conciencia de la misma ley, que comenzari

a regir a partir del I domingo de Adviento de este Afio Santo Jubilar de la
Redencién.

Doy gracias a Dios por el gran interés con el que han sido preparados
o son preparados en toda la Iglesia cursos similares de renovacién canénica a
iniciativa de las Conferencias Episcopales o de los obispos en particular, de las
Universidades o de las facultades eclesidsticas, de las asociaciones de peritos
o estudiosos de Derecho Canénico, e incluso por iniciativa de simples grupos de
fieles deseosos de saber cuiles son las nuevas normas universales de la disci-
plina eclesidstica. La tarea es necesaria por si misma: no sélo conocer, sino
también hacer que todos conozcan estas normas, que nacieron después de tan
cuidadoso y largo trabajo de investigacién y consulta y que deberan regir en
el futuro el ordenado y tranquilo caminar de la vida social del Pueblo de Dios.
Vosotros sabéis muy bien que estas normas no son sélo patrimonio de los Pas-
tores de almas o de los especialistas en Derecho Canénico. Pues las leyes de
cada sociedad interesan a todos y cada uno: tanto a los gobernantes como a los
subditos. La ley canénica, cuyos principios nacen del mismo derecho divino,
y de la teologia confirmada por el Magisterio de la Iglesia, exige la misma
obligacién moral o responsabilidad a todos los fieles de la Iglesia —ministros
sagrados, laicos, religiosos— pues una misma ley rige sus derechos y deberes,
al mismo tiempo que regula la participacién comin de aquéllos en la tarea
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y en la misién apostélica y misionera de la Iglesia (Lumen gentium, 31; Apos-
tolicam actuositatem, 2), segin la miltiple variedad de carismas y ocupaciones,
condiciones y formas de vida entre los fieles (Lumen gentium, 7 y 13).

Es tarea de los ministros sagrados —en todos los 6rdenes y sectores del
cuerpo eclesidstico— ayudar mediante el propio e importante trabajo pastoral a
que todo el Pueblo de Dios adquiera el conocimiento y la conciencia de la gran
significacién y de la virtud salvifica que la ley canénica tiene para la vida de la
Iglesia, v a que el mismo Pueblo de Dios comprenda, observe y respete estas
normas sagradas con espiritu de amor y veneracidn. Conviene que los maestros,
los estudiosos y los peritos en Derecho Candnico aporten a los Pastores de almas,
en trabajos serios, los frutos del estudio y de la investigacién y s6lidas ayudas
para cumplir la nueva ley; estas ayudas deben evitar el uso inmoderado y par-
cial, al mismo tiempo que aclarar de forma precisa la tarea que conviene que
el nuevo Cédigo cumpla como instrumento de disciplina para conseguir de ma-
nera recta los fines del Concilio Vaticano IIL

Sé con certeza que vosotros pensdis todas estas cosas con atencién y que
estos mismos sentimientos vuestros y deseos y propésitos son corroborados por
¢l estudio comin de estas semanas. Por todo ello invoco para vosotros y para
vuestro trabajo el auxilio de Dios Omnipotente y pido por vosotros a Marfa
Santisima, Madre de la Iglesia y Espejo de Justicia. Sea para vosotros testimonio
de estos deseos y ayuda de estos propésitos la bendicién apostélica, impartida
muy afectuosamente a los presentes, corporal y espiritualmente.

14 de mayo de 1983.
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Notas Bibliograficas

LAS CAUSAS DEL DERECHO, por Ro-
dolfo Luis Vigo (h.), prélogo de Geor-
ges Kalinowski, Buenos Aires, Abele-
do-Perrot, 1983, 182 pp.

Luego de treinta afios de la aparicién
del libro de Alfredo Fragueiro Las cau-
sas del derecho, se notaba la necesidad
de un replanteo del tema, sobre todo a
raiz de los muy numerosos aportes y re-
formulaciones efectuadas dentro del
campo de la filosofia de corte clasico.
Era necesario receptar todas estas con-
tribuciones contemporaneas y proponer
una nueva version del permanente te-
ma de la etiologia del derecho; y deci-
mos que el tema es permanente, porque
s6lo quien conoce las causas de algo
puecéie tener auténtica “ciencia” acerca
de él

Riodolfo Vigo ha encarado la tarea con
intrepidez y solvencia, ajustandose del
modo mas estricto al pensamiento de
Toméas de Aquino, pero teniendo tam-
bién en cuenta todas las mas recientes
contribuciones al tema. Puede decirse
que el libro de Vigo recoge la auténtica
doctrina tomista acerca del derecho,
enfocada desde la perspectiva causal;
por ello, este volumen se constituye en
un breve manual de Filosofia Juridica
ad mentem Sancio Thomae.

El libro se inicia con una considera-
cién acerca de las necesarias raices me-
tafisicas de la Filosofia Juridica, enca-
rando una vigorosa defensa del realis-
mo metafisico clasico. Pone de mani-
fiesto la indispensable elucidaciéon por
la Metafisica de ciertos temas, como el
del bien y el del conocer, como supues-
to fundamental para la elaboracién de
un saber filoséfico acerca de las reall-
dades juridicas, ya que, segun el A, sin
un conocimiento acerca del ente no es
posible un conocimiento acerca de lo
Justo.

A continuacién desarrolla el A. 1a ana-
litica causal del derecho en el primero

de sus analogados, es decir, considera-
do como conducta justa. Estudia las no-
tas de la conducta que es materia del
derecho, concluyendo que ellas son: hu-
manidad, exterioridad y alteridad. Res-
pecto de la causa formal, pone de re-
lieve que, segin Santo Tomés, ella ra-
dica en la igualdad o proporcién que
adecua la conducta a los titulos de otro.

Pasando al tratamiento de las causas
extrinsecas, Vigo desarrolla todo lo re-
ferente a la causa ejemplar, no siempre
estudiada por quienes abordan el tema;
para el A, la causa ejemplar del dere-
cho como conducta justa es doble: re-
motamente lo son las normas, proxima-
mente el dictamen de la prudencia ju-
ridica. Pero las normas juridicas son
también causa eficiente moral de lo jus-
to, si bien la eficiencia fisica corres-
ponde a un acto voluntario, a la volun-
tad informada por el julcio racional de
la prudencia, que pone en la existencia
concreta la conducta recta en que el
derecho consiste. Por ultimo, desarrolla
el A. el tema del bien comun politico
como causa final de las leyes y de las
conductas gue éstas contribuyen a cau-
sar. :

Todo lo antedicho se encuentra in-
trinsecamente vinculado por el A. a los
temas del derecho natural y el derecho
positivo, de la naturaleza de la ley Eter-
na, de la estructura del acto voluntario,
de la radical politicidad del derecho,
e’gc., es decir, practicamente a todos los
topicos fundamentales de la Filosofia
Juridica entendida al modo clasico. Por
ello y por la fundamental verdad de
sus conclusiones, no dudamos en afir-
mar gue se trata de una obra funda-
mental para la emsefianza de la Filoso-
fia del Derecho y para el conocimiento
de todos aquellos que quieran saber lo
que el derecho esencialmente es, mas
alla de sus contingentes concreciones
en la vida social de los pueblos.

CarLos IoNAcio MassmNt

- 110 —




LA ENSENANZA DEL DERECHO EN LA
ARGENTINA (desde sus origenes
hasta la primera década del siglo
XX), por Maria Isabel Seoane, Bue-
nos Alires, Perrot, 1981, 108 pp.

HEste analisis histérico sobre la ense-
fianza del derecho en la Argentina,
desde sus origenes hasta la primera dé-
cada del siglo XX comprende un enfo-
que de las universidades espaficlas e
indianas, en su primera parte, y de las
argentinas, en la segunda. Se analiza
su génesls y desarrollo, planes de estu-
dio, métodos de ensefianza, grados acor-
dados, base biblografica, etc.

En la primera parte se resalta la im-
porfancia de la reforma carolingia del
siglo XVIIT, en la que se extiende mar-
cadamente la influencia de la Escuela
de Derecho Natural Raclonalista.

En la segunda seccién, M. Isabel Se-
oane indica también la gravitacion de
diversos profesores y politicos en la en-
sefianza universitaria de nuestro pais,
tales como Dein FPunes, Escalante,
Séenz (partidario de las ideas de la
Escuela del Derecho Natural Raciona-
lista) Somellera, J. M. Moreno, Teje-
dor, J. V. Gonzilez (quien dio una
oriemtacién positivista-socioldgica a la
Universidad de La Plata), entre otros.
Um sucinto analisis del desarrollo y ca-
racteristicas de las universidades de
Cérdoba, Buenos Aires, Tucumén, San-
ta Fe, Entre Rios y La Plata, sin omi-
tir sefialar la existencia, funcionamien-
to e importancia de las Academias de
Jurisprudencia, permite una visién de
conjunto, cuyos principales destinata-
rios son los estudiantes, segin lo ex-
puesto por la misma autora, en su Ad-
vertencia Preliminar.

El libro posee la cualidad de ser di-
déctico, en cuanto al método ordenado
de su exposicién, lo cual facilita la com-
prensién del desarrollo histérico de la
enseflanza del derecho. La concisién se
debe, en parte, a la voluntaria omisién
de autores, fechas, nombres, para que
“a costa de erudicién, ganase en agi-
lidad y fuese facilmente comprendida”

Hubiera sido tal vez 1util, del mismo
modo, para los estudiantes, contar con
los elementos para realizar un juicio
critico del tema. Sefialar en qué consis-
ten los aportes ideolégicos fundantes
de los cambios y estructura de la uni-

versidad, hublera permitido esclarecer
la verdadera trascendencia de los mis-
mos, y comprender la actual identidad
de nuestra ensefianza del derecho.

La reforma realizada en Bspafia, du-
rante el siglo XVIII, por Carlos III, es
el reflejo del pensamiento ilustrado de
la época. El hecho de introducir, ade-
més de la ensefianza de un derecho na-
cional, el aporte de la Escuela de De-
recho Natural Racionalista, sefiala ya
un rumbo que, pretendidamente ‘“to-
mista”, se aleja del genuino concepto
del “derecho”, acufiado por Santo To~
mas. En las raices de este pensamiento
racionalista llustrado, subyace la afir-
macién de que 1a razén puede “deduc-
tivamente”, derivar hasta los ultimos
postulados del Derecho Natural, a par-
tir de una “naturaleza humana” abs-
tracta e ideal.

En nuestro pais, las influencias del
viejo continente no dejaron de hacerse
sentir. La Universidad de Charcas, asi-
milé las ideas reformadoras carolingias.
En Cérdoba, se leian los textos “suare-
clanos y tomistas”; es de lamentar que
esta indicacién acerca de la base bi-
bliografica no se vea acompafiada por
una explicacién de la sensible diver-
gencia que existe entre ambos. Dean
Funes ha logrado, segin la autora, una
“armonia” entre la antigua ensefianza
del Derecho Romano y Canénico, y las
leyes patrias y las tendemcias iusna-
turalistas raclonalistas, completadas
con un perfil historicista. Tal fusién de
orientaciones, bien mereceria un mayor
detenimiento en la explicacién de su
importancia y significado.

En el Departamento de Jurispruden-
cia de la Universidad de Bs. As. se nota
también la absorcién de ideas hetero-
géneas, Saenz se muestra seguidor de
Grocio, y Somellera transita por rum-
bos benthamianos. Y asi como estin
presentes los elementos racionalista,
historicista, evolucionista, lo estan tam-
bién el positivismo legal y el sociolégico.
No fue de poca importancia la influen-
cia de la ideologia liberal y enciclope-
dista de la revolucién francesa. Es asi
como en la Facultad de Derecho de Bs.
As., a “Introducciéon general al Dere-
cho”, se la llamé6 también “Enciclopedia
Juridica”, como si sélo se tratara de
yuxtaponer, sin ningin tipo de pers-
pectiva axiolégica, diversidad de “da-
tos” sin relacién entre si; como si el
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tema de la “justicia”, quedara fuera
de todo planteo juridico. El método
exegético favorecio esta desvinculacién
de toda inquietud por la “justicia”, re-
duciendo el “derecho”, a su dimensién
puramente legal positiva.

Bste libro, cuya virtud estd dada, sin
duda, por la claridad y concisién expo-
sitiva, que pérmiten una visién de con-
junto de la historia de la ensefianza del
derecho, cumple si, uno de los fines
de 1z actitud didactica y pedagoégica: la
facilidad de comprensién; mas deja in-
cumplida otra meta, no menos forma-
tiva, cual es la posibilidad de que el
estudiante pueda formular un juicio de
valor, por si mismo. Para eso, necesita
disponer de los elementos basicos. Se
veria claro, entonces, por qué la con-
cepcién del “derecho” en nuestras fa-
cultades, tiene la caracteristica de es-

tar desligado de toda referencia a “lo
justo” y pretende autoafirmarse en una
situacién auténoma, sin pardmetros su-
periores. Si forma, acaso, nuestra uni-
versidad, en no pocos casos, “hombres
de ciencia”, como dice M. I. Seoane.
“Hombres de clencia”, escépticos fren-
te una naturaleza que, a través de su
cuadruple orden de causalidad, se nos
revela “normativa”, delineando pautas
muy generales que informan al dere-
cho. “Hombres de ciencia” indiferentes
a la “justicia”, considerando todo plan-
teo axiolégico extrajuridico, y cifién-
dose unicamente g la ley.

Este andlisis “lineal”, *“externo”,
aséptico, ganaria en profundidad, si se
indicara el sentido de las corrientes de
pensamiento que forjaron nuestra ac-
tual universidad.

SiLvia Méonica De NAiroLx

Impreso en los Talleres Graficos de
UNIVERSITAS, S.R.L.
Ancaste 3227 — Buenos Aires
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