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EL ESTADO DE LA CIUDAD DEL VATICANO Y LA
SANTA SEDE: A CUAL DE ELLOS DEBE ATRIBUIRSE
SUBJETIVIDAD INTERNACIONAL. SUS RELACIONES

ENTRE SI Y CON LA REPUBLICA ARGENTINA

JORGE OMAR IREBA!

INTRODUCCION

He elegido como tema de este trabajo “El Estado de la Ciudad del
Vaticano y la Santa Sede: a cual de ellas debe atribuirse subjetividad
internacional. Sus relaciones entre si y con la R. Argentina”, pues es una
realidad juridica a la que no siempre se la evalia correctamente, confundien-
do términos y funciones.

Siempre ha sido grande, pero hoy ain més, dado el protagonismo en el
ambito internacional el actual Pontifice, Juan Pablo II, que mantiene, la
importancia de la Sede de Pedro en el desarrollo integral de la persona
humana, en el mantenimiento de la paz internacional y en el desarrollo
cotidiano de las relaciones internacionales.

Poco podria entenderse de la actual estructura del tema que nos ocupa sin
dar noticias de los origenes y caracteristicas, aun fisicas, del Estado de la
Ciudad del Vaticano, su particular relacién con la Santa Sede, la Iglesia
Catolica y la figura fisica del Papa.

Tratamos sobre la Diplomacia Pontificia y 1a legislacion que la conforma para
pasar finalmente a las relaciones actualmente existentes con la Republica
Argentina con una especial referencia al caso italiano, objeto en tiempos
recientes, de una interesante reforma del Concordato que ordena y rige su
relacién con la Santa Sede. Este caso es particularmente importante por ser
Italia el pais que acoge en su territorio este pequefio pero importantisimo Estado.

ORIGEN Y CARACTERISTICAS DEL EsSTADO DE 1A CIUDAD DEL VATICcANO (SCV)

El Estado de la Ciudad del Vaticano (SCV) nace el 11 de febrero de 1929

! Docente de Derecho Internacional Piblico, diplom4ético del Servicio Exterior de
la Nacién



con la firma de los PACTOS LATERANENSES como solucién de la denomi-
nada “questione romana” originada el 20 de setiembre de 1870 con la entrada
de las tropas italianas en el territorio del Estado Pontificio. Con el término
“questione romana”, debemos entender, pues, toda la complejidad del proble-
ma al que da lugar la caida del Estado Pontificio y la consiguiente desaparicién
del PODER TEMPORAL. Toda esta problemética puede resumirse en la
siguiente pregunta: ;como podia el naciente Estado Italiano garantizar,
adecuadamente, la ulterior independencia y libertad de una institucién univer-
sal, como era la Santa Sede, que habia perdido, por efecto de los acontecimien-
tos histéricos de 1870 arriba mencionados, su propia soberania politica?

Cabe mencionar que en el afo en cuestién, pertenecian al Estado
Pontificio —nacido de la seudo donacién de Pipino— sélo la antigua provincia
romana y la provincia de Viterbo.

Algunas de las instrucciones del Ministro italiano LANZA al conde de
LONZA di San Martino, comandante de las tropas italianas de ocupacién, de
fecha 8 de setiembre de 1870, muestran que no era intencién del naciente
Estado Italiano, ocupar todo el territorio del Estado Pontificio (se tenia el
propésito de excluir de la ocupacién la denominada Ciudad Leonina o
Vaticano) queriendo asi evitar la llamada “debellatio totalis”.

Tal intencién resulta evidente a través de una circular que el Ministro
italiano de Relaciones Exteriores, VISCONTI VENOSTA, enviara con fecha
del 18 de octubre de 1871 a los Representantes Italianos destacados en el
exterior.

Esa comunicacion se hacia a los fines de tranquilizar a las demés
potencias sobre el hecho de que la conquista militar de Roma por parte de las
tropas italianas, en la conciencia del gobierno italiano no debia molestar
minimamente el gobierno de la Iglesia.

En la circular, entre otras cosas, se declara que Italia se compromete a
conservar, con respecto al Sumo Pontifice, las prerrogativas personales de
soberania, inmunidad, preeminencia sobre los soberanos catdlicos, la
extraterritorialidad de los lugares de residencia y aseguraba la libertad de
comunicacién entre el Pontifice y los otros Estados.

Todas las Naciones a las cuales fue enviada la comunicaciéon dieron
muestra de aprecio por la iniciativa del Gobierno italiano; inicamente Prusia
declaré su total indiferencia ante esta situacion.

Confirmaciéon de todo esto es el hecho que, aun después del 20 de
setiembre de 1870, la “Citta Leonina” no fue ocupada por las tropas de
invasion. No obstante este territorio fue igualmente anexado al del naciente
Estado Italiano con plebiscito del 20 de octubre de 1870 al cual fueron
llamados a participar, por medio del decreto ley Nro. 5803 del 8 de setiembre
del mismo afio, también los habitantes del “borgo” (zona de barrios vaticanos
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que recibia esa denominacién). El primero de los intentos —inmediatamente
fracasado— para resolver juridicamente la cuestién romana en lo referente a
la relacion entre Estado Italiano y la Iglesia Catdlica se plasma en la Ley 214
del 13 de mayo de 1871 (llamada de Guarentigie o de garantias), la cual
comprendia dos titulos, a saber:

A) PRERROGATIVAS del Sumo Pontifice y de la Santa Sede: contiene
un conjunto de normas constituyentes; un verdadero jus singulare que tutela
la figura del Sumo Pontifice como jefe de la Iglesia Catdélica, y de los
dicasterios centrales de la Curia Romana.

B) RELACIONES entre el Estado y la Iglesia. Rige las diversas formas
de aplicaciéon del principio fundamental de la separacién entre Estado e
Iglesia. El Estado Italiano habia convenido ajustar su conducta en materia
eclesiastica a las normas emanadas de la Iglesia, no obstante la separacién
anteriormente citada. El titulo I, importante por todo el arreglo de tipo
Jjuridico posterior, partia del presupuesto de la cesacion como ente del antiguo
Estado Pontificio por efectos de la ocupacién de dicho Estado.

Consecuentemente la Soberania Pontificia sobre los territorios anexados
quedaba bajo la autoridad del Rey de Italia. Esto es asi pues, segtin el Derecho
Internacional, Italia habia adquirido, bajo la forma de debellatio ipso jure los
elementos sustanciales, (territorio y poblacién) y, por lo tanto, habia sustituido
completamente la soberania hasta ese momento ejercitada por el Papa.

C) LA SOBERANIA

La base de la soberania en el Estado de la Ciudad del Vaticano es el
Tratado del Laterano, en tanto que la fuente interna méds importante es la ley
fundamental Nro. 1 del 7 de junio de 1929.

En base al articulo 1 de esta ley, el Sumo Pontifice, soberano del Estado
de la Ciudad del Vaticano, tiene la plenitud de los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial.

Durante el periodo de sede vacante (se verifica fundamentalmente cuando
muere el Papa), estos poderes pasan al Sacro Colegio Cardenalicio que podra
emanar disposiciones legislativas sé6lo en caso de urgencia y con efecto
limitado al estado de sede vacante (interregno), salvo que fueran confirmadas
por el Sumo Pontifice posteriormente elegido.

La numeracion sera siempre a partir del nimero 1, sea al inicio de cada
pontificado como al comenzar un periodo de vacancia.

La Constituciéon del SCV no sélo es jerarquica sino también absoluta, si
bien del tipo electivo. Los poderes son ejercidos directamente por parte del
Papa personalmente; en algunos casos el Pontifice delega en otros érganos de
la Curia.



Hasta Papa Pablo VI cada una de las leyes debia ser firmada sélo y
exclusivamente por el Santo Padre. El es quien nombra a los altos funciona-
rios del Estado Vaticano y ratifica las convenciones y tratados internaciona-
les.

LA LEY DE GARANTIAS EN SUS PUNTOS FUNDAMENTALES

A) Establece que la figura del Romano Pontifice es sagrada e inviolable
(asimilandola a la persona del rey), Art. 1-2.

B) Atribuye al Papa en territorio italiano honores militares y de soberano
y el derecho de contar con un cuerpo armado (Art. 3).

C) Concede la facultad de legacién activa y pasiva con la garantia de la
inmunidad reconocida a las sedes diplomaticas. El término real usado fue el
de enviados, por motivos obvios de soberania perdida; no obstante el trata-
miento fue de verdaderos representantes (activos y pasivos) conforme a las
normas de Derecho Internacional.

D) Atribuia la facultad de libre correspondencia de todo el Episcopado y de
todo el mundo catélico con la Santa Sede.

E) Reconocia el derecho de usufructo de los palacios apostélicos, partien-

do, no obstante, del presupuesto que la propiedad de los mismos era italiana
(Art. 5).

F) Prohibia a los agentes publicos italianos introducirse en el recinto
vaticano si no hubieran sido llamados, como asimismo revisar o secuestrar
documentos pertenecientes a las congregaciones (oficinas) pontificias (Arts. 7
y 8).

G) Establecia que los entes de seminario y destinados a la cultura
permanecia bajo la tutela de la Iglesia, sin ingerencia del Estado Italiano.

Durante este periodo histérico se verifica el hecho de que, no obstante que
la “questione romana” no se habia resuelto definitivamente (en verdad la
Santa Sede rechazaba la Ley de Garantias), la Santa Sede continuaba siendo
considerada como sujeto de Derecho Internacional.

Algunos ejemplos de esto son los casos siguientes:

a) Continué6 otorgando pasaportes (inclusive diplomaticos, regularmente
admitidos y visados por el Reino de Italia).

b) Confirié titulos de nobleza, (la llamada nobleza negra o papalina por
comparacion con la de sangre real) los cuales fueron reconocidos.

Por otra parte, podemos enumerar algunos episodios indicativos de la
voluntad de los Sumos Pontifices de considerarse “prisioneros” de otro
Estado, como era el Italiano el cual “manu militari” habia ocupado el propio
territorio.
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Casos que avalan la actitud mencionada anteriormente:

— Los Papas Leén XIII y Pio X hicieron testamento conforme a la Ley
Italiana y la muerte de ambos fue denunciada e inscripta en el Registro Civil
Italiano.

— En el afio 1903, a raiz de un incendio dentro de los muros vaticanos,
fueron convocados los bomberos italianos para extinguirlo.

En lo concerniente a las consecuencias derivadas de los hechos del 20 de
setiembre de 1870 que analizamos, es decir, la entrada y la toma de posesién
de la Ciudad de Roma por parte de los “bersaglieri”, son dos las teorias:

1) Teoria afirmativa sobre la “debellatio totalis” (ocupacion): el Estado
Pontificio cesa su existencia por la pérdida del territorio y de la poblacién.
No existieron acuerdos que pudieran poner fin a este estado de cosas y,
aun cuando la intencién italiana no fue la de ocupar todo el territorio del
antiguo Estado Pontificio, dicha ocupacién se verificé en términos genera-
les.

2) Teoria negativa sobre la “debellatio totalis”: sostiene que, a los fines de
lograr el objetivo deseado de unificar Italia, era necesaria sé6lo una debellatio
juridica.

De cualquier manera es interesante recordar que, desde la ocupacion de
Roma hasta el momento de la firma de los Pactos Lateranenses, (un lapso de
60 afios aproximadamente), la personalidad juridica internacional de la
Santa Sede fue siempre reconocida por todos los Estados, aun aquellos no
catélicos: este hecho demuestra claramente la separacién de la Santa Sede
como organo de gobierno de la Iglesia Universal y la soberania territorial
hasta aquel momento existente.

Caracteristicas del SCV

Presenta una vasta gama de caracteristicas, por lo cual la doctrina esta
dividida sobre si el SCV posee status de un Estado Pleno. Segin la teoria
general del derecho, para que un estado exista en verdad deben concurrir tres
elementos claves que son:

— El territorio
— La poblacién
— La soberania (gobierno)

Ciertamente el Estado de la Ciudad del Vaticano, desde sus albores, ha
poseido las mencionadas condiciones. Pero fue sobre todo con Pio XI que se

contribuyé a incrementar y afianzar estos caracteres que configuran un
Estado.

Analizaremos ahora en forma individual los tres elementos:
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a) El territorio

La extension territorial del SCV es de 44 Ha., muradas dentro de la
ciudad de Roma (ver mapa adjunto). Al oeste, sur y norte los confines
coinciden con las murallas construidas a lo largo de los siglos por distintos
pontifices. En la plaza de San Pedro, la linea fronteriza esté colocada donde
concluyen las columnas de Bernini (lineas blancas).

El Estado Vaticano tiene forma de un trapecio con su lado méas grande
hacia el sur; el ancho maximo Oeste-Este supera en poco el kilémetro y el
largo es aun inferior. La altura médxima del mini-estado es de 70 mts. sobre
el nivel del mar.

Un tercio del territorio estd ocupado por los palacios apostélicos y otros
edificios y un tercio por patios y jardines.

Fuera de este territorio, hay otros territorios con el beneficio de la
extraterritorialidad, exentos del pago de tasas y expropiacién, pero que no son
parte del territorio principal apenas descrito, sino que gozan de status
diplomatico.

Del concepto de territorio debe distinguirse todo aquello que es propiedad
privada de la Santa Sede.

El actual territorio del Vaticano es el mismo —salvo el espacio de la Plaza
de San Pedro— que la Ley de Garantias atribuia a la Santa Sede, con la
importante variaciéon de que, mientras que en la mencionada ley se hablaba
s6lo de usufructo, en el Tratado del Laterano se reconoce la plena y exclusiva
propiedad.

Con respecto al tema territorial que estamos tratando, podemos observar
algunas anomalias.

a) se encuentra emplazado dentro de la capital de otro Estado.

b) la naturaleza privatistica del Estado: el territorio aparece como
propiedad privada de la Santa Sede.

Este territorio fue creado sobre todo para asegurar a la Santa Sede la
absoluta y visible independencia, garantizarle una soberania indiscutible en
el campo internacional y es por esto que se reconoce a la Santa Sede “la plena
propiedad y la exclusiva y absoluta potestad y jurisdiccién soberana” (Del
preambulo y Art. 3 del Tratado de Letran).

¢) la absoluta indisponibilidad del territorio: no existe en SCV otra
propiedad privada que la de la Santa Sede.

d) el territorio es un elemento primario del Estado, en tanto que la
poblacidén es un elemento secundario: el todo esta en funcién de la soberania.
El Estado se creé para asegurar a la Santa Sede la més absoluta soberania en
el campo internacional.
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b) La poblacion

Esta materia fue regulada inicialmente en los Arts. 9 y 21 del Tratado
Lateranense, y en la Ley Nro. 3 de Pio XI del 7 de junio de 1929. De esto surge
que la ciudadania vaticana se encuentra regulada y sujeta al ordenamiento
internacional.

Como regla general se puede afirmar que la ciudadania vaticana se
adquiere con la residencia estable, unida a la funcién o cargo que se
desempene. Las excepciones estdn constituidas por el hecho de poseer sélo la
residencia, bajo autorizacién del Papa; o el ejercicio de sélo el cargo sin
residencia, como es el ejemplo de los cardenales de Curia no residentes.

Si estas condiciones no se dan, la ciudadania se pierde sin més. Esta
pérdida puede tomar los caracteres de:

— Voluntaria: por renuncia a la residencia o al cargo.

— Impuesta por la ley: cuando no se verifiquen ya los presupuestos
normativos.

— Sancionada por la autoridad: caso de revocacion del cargo o funcién
asignada.

Pueden por lo tanto ser ciudadanos vaticanos:
a) Los Cardenales residentes en la Ciudad del Vaticano, en Roma.

b) Los que residen habitualmente en la Ciudad del Vaticano por razones
de dignidad, cargo o empleo cuando tal residencia sea prescripta por la ley o
por los reglamentos, o sea autorizada por el Sumo Pontifice o, bajo su
autorizacién, por el Secretario de Estado.

¢) Aquellos que independientemente de los incisos a y b sean autorizados
directamente por el Papa para que residan en el territorio.

d) Hijos, ascendientes, hermanos y hermanas del ciudadano, con tal que
cumplan con el requisito de la co-habitacion.

La ciudadania vaticana NO se pierde por residir temporalmente en otro
lugar. Si se llegara a perder la ciudadania vaticana, se recupera la precedente
ciudadania. Igualmente se adquiere la ciudadania italiana si la persona no
pudiera tomar nuevamente su ciudadania de origen.

A la luz de la teoria general del Derecho podemos ver algunas particula-
ridades con respecto a la ciudadania vaticana:

a) la adquisicién, pérdida o conservacién de la ciudadania se funda en la
residencia estable y funcional y no el “ius sanguinis” o en el “ius solis”. Esto
es asi por la falta de estirpe o raza, que normalmente constituye el vinculo
nacional.
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b) normalmente la ciudadania es un status que sigue a la persona desde
el nacimiento y lo acomparna hasta su muerte. La ciudadania en cuestién se
presenta con caracter inestable, precario: depende de un acto de voluntad, se
conserva temporalmente y por varias razones (ya enumeradas), puede
perderse. Resulta ser casi una situacién juridica que se agrega a la persona.

¢) peculiar es la misma posicién frente al derecho de los mismos ciudada-
nos vaticanos, que existen sélo para la administracién del territorio y al
servicio del Estado, mientras deberia ser al contrario: el Estado al servicio de
la comunidad.

Los ciudadanos respecto al territorio son un elemento meramente acceso-
rio, secundario y al servicio de la soberania.

¢) Gobierno

Desde la Constitucién del Estado de la Ciudad del Vaticano hasta hoy,
podemos distinguir tres etapas en las que han articulado el ejercicio o la
representacién de los poderes.

1) Fase institucional, es decir la fase de la concreta estructura constitu-
cional como fue ideada por Pio XI y puesta en préctica por sus colaboradores
Jjuridicos. Es una fase que dura hasta 1939 cuando Pio XII instituyé la
Comisién Pontificia Cardenalicia para el Estado de la Ciudad del Vaticano
(Cfr. Leyes fundamentales N.1 y 4 del 7 de junio de 1929).

a) El gobernador: es nombrado y revocado por el Sumo Pontifice ante el
cual es exclusivamente responsable ex lege, le es delegado normalmente el
ejercicio del Poder Ejecutivo, salvo algunos actos reservados explicitamente al
Sumo Pontifice.

Tiene como competencia dictar ordenanzas para la actuacién de las leyes,
después de haber escuchado la opinién del Consejero General del Estado; no
tiene sin embargo la facultad de derogar las leyes o de eximir del cumplimien-
to de las mismas. Bajo su dependencia directa estéa el jefe de la Gendarmeria
Pontificia.

b) El Consejero General del Estado: Es el 6rgano consultivo del Estado de
la Ciudad del Vaticano, es nombrado y removido por el Sumo Pontifice, no
tiene la obligacién de ser ciudadano del Estado y no pertenece a la categoria
de los funcionarios, teniendo sélo una funcién consultiva.

Debe pronunciarse cada vez que le sea pedido por ley, o por el Gobernador
o por el Sumo Pontifice.

¢) Organos Jurisdiccionales: Su estructura es del 1 de noviembre de 1946.
El Estado institucional, en cambio, estd estructurado en los articulos 9-10 y
siguientes de la Ley Fundamental N. 1 del 7-6-1929. Sin embargo, son los
6rganos que hasta hoy han tenido menos variaciones.
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2) Fase intermedia: Fase en la cual se nota cierta confusién juridica y
que dura hasta la Ley Nro. 51 de Pablo VI del 24 de junio de 1969 sobre el
Gobierno del Estado de la Ciudad del Vaticano.

E1 20 de marzo de 1939, Pio XII creé la Pontificia Comisién Cardenalicia
para el Estado de la Ciudad del Vaticano, no por ley sino mediante simples
comunicaciones al Gobernador a través de una esquela de la Secretaria de
Estado, publicada por el periédico vaticano “L’Osservatore Romano”.

Practicamente la norma de la ley fundamental ha permanecido invaria-
ble, pero desde aquella fecha la mayoria de las normas legislativas son
elaboradas por esta Pontificia Comision Cardenalicia.

El acta constitutiva de esta Comision no fue promulgada jamas, a pesar
que el Art. 2 de la Ley Fundamental Nro. 2 sobre fuentes del derecho hablen
explicitamente de la promulgacién de las leyes.

Esto es tanto mds grave si se considera que se ha tratado de la creaciéon
de un 6rgano institucional. En cambio Pablo VI con la Ley N. 51 del 24/06/
1969 dio un fundamento juridico a la Comisiéon Cardenalicia arriba menciona-

da.

3) Fase de Consolidacién: Es la fase de consolidacion del orden constitu-
cional del Estado de la Ciudad del Vaticano ante la citada ley de Pablo VI.
Revisten importancia los primeros cuatro articulos: sin citar lo realizado por
Pio XII, Pablo VI crea una norma sobre el gobierno del Estado de la Ciudad del
Vaticano confiando a una comision cardenalicia (no ya pontificia) las funciones
de gobierno, con excepcion de aquellas reservadas al Papa. Tal Comision es
presidida normalmente por el Cardenal Secretario de Estado.

El Poder Ejecutivo en el Estado de la Ciudad del Vaticano

No es facil determinar cuales sean los 6rganos del Estado de 1a Ciudad del
Vaticano distintos de aquellos de la Santa Sede, a los cuales se delega la
ejecucion.

Los criterios de determinacién pueden ser muy distintos, dado que falta
una norma especifica del legislador vaticano. Es posible enumerar algunos:

a) Ley Nro. 51 del 24 de junio de 1969, Art. 5 sobre la reparticién de las
gobernaciones en ocho direcciones y una secretaria general. Esta ley fue
modificada parcialmente por la ley Nro. 87 del 28 de noviembre de 1972. Los
entes mencionados en dicho articulo 5 en parte tienen una normativa propia,
en parte no, pero para todos se aplica el reglamento general para personal del
Estado de la Ciudad del Vaticano emanado con la ley 52 del 1° de julio de
1969.

b) Voz Estado de la Ciudad del Vaticano en el anuario pontificio (SCV).
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c) La administracién palatina: algunos de estos entes carecen de regla-
mento propio.

d) La promulgacion de una norma en el suplemento AAS, constituye un
indicio bastante seguro para establecer si se trata de una disposicién
referente al Estado de la Ciudad del Vaticano. Mientras para la promulgacién
de leyes en sentido estricto se sigue el criterio de la publicacién en el
suplemento, no sucede lo mismo con la promulgacién de las disposiciones de
la Comisién Cardenalicia.

En relacion con este punto, se sefialan las interferencias existentes entre
el ordenamiento candnico y el ordenamiento vaticano que, por otra parte no
asombran dado que el Codex Iuris Canonici es la fuente principal del jus
Civitatis vaticanae. Sin embargo algunas de ellas revisten importancia;

a) La Curia Romana: muchas disposiciones, si bien se refieren a la Curia
Romana y a sus ministerios son también validas para el Estado de la Ciudad
del Vaticano. Se crea, con tal finalidad, una situaciéon de reenvio (Cfr.
“Regimini Ecclesiae Universae” = REU). El reglamento general de la Curia
vale en gran parte también para los dependientes del Estado Vaticano.

b) La doble funcién de los representantes pontificios: ellos representan al
Pontifice ante los fieles catélicos y ante los gobiernos, desarrollando al mismo
tiempo una funcién pastoral y politica.

¢) La Casa Pontificia: hay interferencia entre las funciones que tiene la
Capilla Pontificia y la Familia Pontificia: a la primera concierne exclusiva-
mente la funcién litirgica y no tiene en cuenta el Estado de la Ciudad del
Vaticano, a la segunda en cambio concierne el ceremonial y la representacion.

El Sistema Judicial del Estado de la Ciudad del Vaticano

Desde el 1 de junio de 1946 existe una disposicion que prevé estos organos
a los que se delega el Poder Judicial:

1) El juez tnico: Debe ser ciudadano vaticano, con residencia en el Estado
de la Ciudad del Vaticano. Conoce aquellas materias cuya competencia le es
atribuida por la legislacion civil y penal. Tiene paridad de grado con los jueces
de los tribunales de 1? instancia.

2) Tribunal de primera instancia: Estd compuesto por el presidente y tres
jueces. Es juez de apelacion respecto a las decisiones del juez unico.

Su composicién varia segin se trate de juicios concernientes al foro laico
(por ejemplo: el juicio a un dependiente del Vaticano), las causas civiles de
indole patrimonial o econémica de competencia del tribunal eclesidstico (por
ejemplo un sacerdote tiene un juicio de caracter civil) u otros juicios de
competencia del tribunal exclusivamente eclesidstico (por ejemplo el juicio de
un sacerdote, previsto solamente por el Derecho Canénico).

16



3) La Corte de Apelacién: Formada por el Decano de la Rota en calidad de
presidente y de otros auditores designados por el presidente al comienzo del afio.

Como nace una Ley en el Estado de la Ciudad del Vaticano

A veces se puede presentar la exigencia de reglamentar una situacién
nueva (el problema de la maternidad en el campo del trabajo después de
ingresar las mujeres a éste).

Pero una ley puede ser también dictada por exigencias internacionales
(como el caso de adhesiones a una convencién internacional) o de la simple
voluntad del Pontifice (por ejemplo el caso de la disoluciéon de los Guardias
Nobles de la Gendarmeria).

Pasos:

A) Generalmente es el secretario de la oficina legal quien prepara el
proyecto de la ley.

B) Es discutida después por la Comisién Cardenalicia.

C) Finalmente se somete a la opinién de la Secretaria de Estado para que
exprese su parecer. Se convierte en ley después de la aprobacion por parte del
Sumo Pontifice.

La publicacion de las leyes se hace en el suplemento AAS, excepto que por
la ley se disponga una forma distinta de publicacién. Estas leyes y los
reglamentos, entran en vigor el séptimo dia de su publicacién, salvo que por
la naturaleza del objeto, no deban entrar en vigor inmediatamente, o en la
misma ley o reglamento no sea expresamente establecido un término mayor
0 menor.

El sistema de las fuentes

(Cfr Ley N.2 sobre las fuentes del derecho del 7 de junio 1929)

En esta ley se habla de fuentes principales, catalogandolas como a
continuacion se detalla:

1 — CIC (Codex) y Constituciones Apostélicas.

2 — Las Leyes emanadas para la Ciudad del Vaticano por el Sumo
Pontifice o por otra autoridad por él delegada, como también los reglamentos
legitimamente emanados de la autoridad competente.

Llama la atencién esta enunciacién dado que se pone, en primer lugar,
como fuente principal del derecho de un Estado un ordenamiento juridico
distinto. Con mayor claridad se puede hacer el siguiente escala:

1 — Las leyes emanadas para la Ciudad del Vaticano...
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2 — Todo el ordenamiento canénico, por consiguiente no sélo el CIC y las
Constituciones Apostdlicas.

El Art. 3 se refiere, en cambio, a las fuentes secundarias.

Debe tratarse de materias a las cuales no se refieran las fuentes
principales, pero no siempre es facil determinar cudndo una materia esta
regulada por el Derecho Canénico y cuando por Leyes Vaticanas, y por lo
tanto se pueden crear interferencias.

En linea general se puede decir que también cuando un instituto esta
previsto en las fuentes principales, pero no reglamentado en todos sus
aspectos, habra que recurrir a las fuentes secundarias. Es valida por lo tanto,
la regla del caso por caso. Se aplicaran, por tanto, estas fuentes secundarias:

a) Hasta que la materia no se haya regulado con leyes propias;

b) si no resultan contrarias a los principios de Derecho Divino;

¢) y a los principios generales del Derecho Canénico.

d) siempre que las leyes no sean contrarias al Tratado y al Concordato.

e) Limite temporal: Las leyes emanadas del Reino de Italia hasta el 8 de
junio de 1929, los Reglamentos Generales y los locales de la Provincia y de la
Gobernaciéon de Roma.

Ademas de estos limites explicitamente mencionados se puede agregar otro
evidenciado de la légica juridica: que las normas contenidas en las fuentes
secundarias no se opongan a aquellas contenidas en las fuentes principales.

Las distintas funciones del Estado de la Ciudad del Vaticano y de la Santa
Sede

En los Estados civiles el deber primordial de un Estado es el de cuidar la
convivencia ordenada de los ciudadanos en un determinado territorio. Pero
segun el Tratado de Fundacién del Estado de la Ciudad del Vaticano, no es
esta su principal tarea.

El Estado fue creado para asegurar a la Santa Sede la absoluta y
visible independencia y para garantizarle una soberania indiscuti-
ble también en el campo internacional.

Esta diversidad de deberes y de fines fue sefialada més de una vez por Pio
XII en los discursos pronunciados por él en aquellos dias de la firma de los
Pactos Lateranenses.

De estas intervenciones resulta que el deber y la intencién fundamental
del Tratado estan dirigidos a reconocer y a asegurar a la Santa Sede una
verdadera, propia y efectiva soberania territorial (no conociéndose en el
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mundo, al menos hasta hoy, otra forma de soberania verdadera y propia si no
es, justamente territorial) y que evidentemente es necesaria y debida a quien
en vista del divino mandato y la divina representacion con que estd investido,
no puede ser subdito de una soberania terrena.

Habiendo asi definido los deberes y los fines del Estado de la Ciudad del
Vaticano en comparacién con la Santa Sede, se puede por lo tanto preguntar
si existe todavia una soberania de este Estado, como personalidad juridica
auténoma.

Incluso se ha llegado a sostener que la idea de un dualismo entre la Santa
Sede y el Estado de la Ciudad del Vaticano, es del todo extrafia al Tratado de
Letran... el nuevo Estado y la Santa Sede son ...una persona sola.

Ciertamente no se puede discutir que el texto del predmbulo del Tratado
y las alocuciones de Pio XI hacen pensar en la Ciudad del Vaticano sélo como
un medio, un instrumento o un érgano de la Santa Sede, semejante en algin
modo a los Ministerios de la Curia Romana...

También el articulo 3 del tratado puede ser interpretado en este sentido:
Italia reconoce a la Santa Sede la plena propiedad y la exclusiva y absoluta
potestad y jurisdiccién soberana sobre el Vaticano.

Se debe considerar ademas que en el momento de la conclusién del
Tratado, s6lo la Santa Sede existia como sujeto indiscutido de Derecho
Internacional.

Esto significa que se debieron determinar las relaciones entre un Estado y
un sujeto no-estatal de derecho internacional, a menos que no se quiera
sostener la tesis de algunos doctrinarios, en el sentido que el Estado Pontificio
no ha cesado de existir con la brecha de Porta Pia del 20 de setiembre de 1870,
o bien no se sostenga que la ley de las Garantias Nro. 21 del 13 de mayo de 1871
habia creado una especie de soberania de la Santa Sede.

Justamente contra esa interpretacion, segin el parecer de otros, es
dirigido el ya citado art. 3 del tratado que atribuye la propiedad y la
jurisdiccién sobre la Ciudad Leonina a la Santa Sede.

Se puede comprender bien que en el momento de estipularse los Pactos
Lateranenses, existiese la preocupacion de afirmar que el unico fin de la
existencia del Estado de la Ciudad del Vaticano era el de asegurar la
soberania territorial de la Santa Sede.

Pero después de mas de cincuenta afios se pueden facilmente entrever los
distintos deberes de la Santa Sede, derivados de un doble titulo juridico, como
suprema institucién del gobierno de la iglesia universal y como soberana de
un organismo estatal, es decir, del Estado del Vaticano.

El primer titulo es de orden espiritual y como tal irrenunciable porque es
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de “iuris divini”. Por esto hoy se tiende a reconocer que la personahdaid
juridica de la Iglesia Catoélica, como sostenemos, esta ,repres.ent'ada porua
Santa Sede, independientemente del titulo de la soberania territorial que ella
posee sobre la Ciudad del Vaticano.

Tal soberania es de orden temporal y por lo tanto, como la historia de la
Iglesia lo demuestra, perecedera, bien que Pio XI pensase que a ella no se
pudiese renunciar.

Mientras a la Santa Sede corresponde el gobierno de la Iglesia Universal,
el Estado del Vaticano ademas de los especiales fines de asegurar a la Santa
Sede la absoluta y visible independencia, es todavia portador de derechos y
deberes propios.

Ninguno en efecto, podria sostener que la Ley monetaria N.XXI (Pio XI),
o bien el Cédigo de procedimiento civil del Estado de la Ciudad del Vaticano,
del 1 de mayo de 1946 (Pio XI), o bien la ley que modifica la legislacién penal
y la legislacién procesal penal N.1 (Pablo VI) del 21 de junio 1969, se deben

considerar emanadas de la Santa Sede en virtud de su jurisdiccién sobre la
Iglesia Universal.

Es claro por consiguiente que el deber primordial de la Santa Sede es
proveer a las necesidades espirituales de la Iglesia, mientras corresponde al
Estado de la Ciudad del Vaticano una personalidad juridica independiente.

A esta conclusién conduce también la confrontacién ante el Art. 3 y el Art.
26 del tratado. En el articulo 3 es reconocida por parte de Italia la soberania
de la Santa Sede.

Agregar esta distincién tiene sentido solamente, si se supone que a la
Santa Sede se le atribuye una soberania juridica en base a dos titulos: como

supremo 6rgano de la Iglesia y como supremo 6rgano del Estado de la Ciudad
del Vaticano.

Tal diferencia aparece también en el Art. 23 del Tratado que distingue las
sentencias emanadas de los tribunales de la Ciudad del Vaticano de las
sentencias y las disposiciones emanadas de la autoridad eclesiastica. Puesto
que el Estado del Vaticano tiene un poder judicial distinto del de la Santa
Sede se deduce que le corresponderia también una personalidad juridica.

En el Art. 24, apartado 1 del Tratado las dos partes convienen en
reconocer la soberania internacional de la Santa Sede en el sentido que Ella
“quiere quedar y quedar al margen de las contiendas temporales entre los
Estados y a los Congresos Internacionales concertados a tal objeto”. A esta
declaracién de neutralidad continda en el parrafo 2, con las palabras “en

consecuencia de esto”, afirmando la neutralidad y la inviolabilidad de la
Ciudad del Vaticano.

Esto se explica solamente por el hecho que la Santa Sede carece de
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Ferritorio sujeto a violacién. La Santa
institucional no territorial teniendo fines
materiales de coercién, no puede ser n
podria ser beligerante.

Sed.e,‘ se observa justamente Ente
espirituales y desprovisto de medios
eutral (ni neutralizada), porque no

En cuanto a la Ciudad del Vaticano, que es un Estado, y que, en

abstracto, podria asumir la calidad de beligerante, hay una declaracién de
neutralidad.

Las partes contratantes al menos, no excluian en abstracto la idea que el
Estado del Vaticano, teniendo una propia personalidad juridica, podria estar
comprometido en la violacién de la neutralidad del propio territorio.

De cuanto se ha dicho hasta ahora podemos establecer con certeza que el
Estado de la Ciudad del Vaticano y la Santa Sede son dos entes soberanos
cuyo jefe comin es el Sumo Pontifice.

Pero, jcomo se debe considerar en modo mas detallado esta reciproca
relaciéon?

2. Tentativas de explicar la relacion juridica entre el Estado de la Ciudad del
Vaticano y la Santa Sede

La pregunta, en cual exacta relacién juridica se coloca el Estado del
Vaticano respecto de la Santa Sede, ha recibido distintas propuestas.

El gran numero de estas, no tiene origen solamente en la naturaleza
particularmente complicada o exclusiva de la relacién entre Estado del
Vaticano y Santa Sede, sino que mas bien nace de una carencia de la teoria
general del Estado que quiere asumir en tipologias rigidas la relacién de un
estado con otro.

Dado que la Santa Sede es un sujeto juridico no estatal y se extiende en
algin modo mas alla de la Ciudad del Vaticano, es particularmente dificil una
clasificacién clara. Esta peculiaridad no fue tomada para nada en considera-
cién por muchos autores.

Esto ha conducido a extremas consecuencias, cuya falacia es facilmente
reconocible. Si la consideracién fue insuficiente, se hace necesario agregar a
las tipologias preexistentes el concepto de “sui generis” al punto que la
esencia de la misma tipologia es totalmente inconsistente y no da ninguna
explicacion.

En el ambito del primer caso se ponen aquellos autores que juzgan la
relacién entre la Santa Sede y la Ciudad del Vaticano como la de un Estado
vasallo en el cual un Estado se somete a otro Estado superior y no tiene
independencia hacia el exterior.

Ahora, como hemos visto, la Santa Sede no es del todo un Estado y no
puede funcionar como Super Estado.
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Segtn el Art. 3 de la Ley Fundamental de la Ciudad del Vaticano (Nro. 1
del 7 de junio de 1929) queda reservado al Sumo Pontifice la representacién
del Estado Vaticano, por medio de la Secretaria de Estado, frente a los
Estados Extranjeros para la conclusién de los tratados y para relaciones
diplomaticas. Por consiguiente no se puede tampoco hablar de una dependen-
cia hacia el exterior. Ademas, la tipologia de Estado-vasallo no es adecuada a
la Ciudad del Vaticano, porque generalmente son las relaciones econémicas
que dan vida a la relacién entre un Estado-Vasallo y el Super Estado. Al
contrario, el vinculo entre Santa Sede y Ciudad del Vaticano es un primer
lugar de naturaleza espiritual.

Por las mismas razones también se rechaza la tipologia del protectorado.
Esto, en efecto, es una relacién unilateral de dependencia en el que el Estado
subordinado comparte la suerte del Estado protector y no puede presentarse
al exterior.

La aplicacién de esta tipologia a la Ciudad del Vaticano queda, sin duda,
excluida, porque segin el Preambulo del tratado, en cada caso el deber de
proteger a la Santa Sede corresponderia al Estado de la Ciudad del Vaticano
y no viceversa. De hecho, la Santa Sede ademas de no ser un Estado, no tiene
ningin mandato de proteccion.

También el beneficio canénico ha dado un modelo de tipologia, por el cual
la Ciudad del Vaticano deberia figurar como beneficio de la Santa Sede. Sin
entrar en detalles se debe decir, que este parangén se contrapone con el Art.
2 paragrafo 2 y el Art. 4 de la Ley Fundamental del Estado de la Ciudad del
Vaticano.

El Estado vasallo, el protectorado y el beneficio son pues figuras juridicas
inadecuadas para describir la relacién juridica particular entre el Estado del
Vaticano y la Santa Sede, puesto que atribuyen a la Santa Sede un caracter
estatal inexistente y no respetan la independencia del Estado de la Ciudad
del Vaticano.

Es por lo tanto comprensible que el esfuerzo se haya dirigido a la
extension de la tipologia de las “uniones”, agregando al concepto de “sui
generis”, pero haciendo en consecuencia incierto el significado de estas
uniones.

Una primera tentativa en esta direccion era la tesis predominante entre
los comentaristas italianos de los Pactos Lateranenses, los cuales hablan de
una “unién real” entre el Estado de la Ciudad del Vaticano y la Santa Sede.

En la doctrina general del Estado se quiere significar con esto, una unién
querida y de acuerdo a la Constitucién, a través del ejemplo de una
monarquia que se basa en la voluntad de unién de los Estados interesados,
por ejemplo el Imperio Austro-Hungaro hasta 1918.
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Hay elementos a favor de esta hipétesis: el Estado de la Ciudad del
Vaticano y la Santa Sede tienen en el Papa el mismo Soberano; existen
ademas algunos 6rganos comunes, como, por ejemplo, el Cardenal Secretario
de Estado, el Cuerpo Diplomaético, etc. Por estos motivos declara Cammeo: “El
primer cardcter especial del Estado de la Ciudad del Vaticano es su unién real
con otra persona juridica internacional: la Santa Sede”.

Por otra parte falta en nuestro caso, y se lo debe observar criticamente, la
reciproca voluntad de unién por una unién real y flata igualmente una
Constitucién comun. Se debe pues decir, entre el Estado de la Ciudad del
Vaticano y la Santa Sede no vale la tipologia de la unién real para describir
exactamente su relacién juridica.

Por el hecho que el Papa es igualmente Jefe de la Iglesia y Soberano del
Estado de la Ciudad del Vaticano se ha sostenido la opinién que el vinculo
juridico entre este Estado de la Ciudad del Vaticano y la Santa Sede deba
considerarse una unién personal.

La unién personal es la unién de dos o méds Estados en una sola persona
soberana que se verifica en modo casual, cuando las diferentes soberanias
estan fundadas sobre distintos titulos juridicos, como por ejemplo la sucesién
en una misma familia. Tal unién no se emplea para manifestar la relacién
entre el Estado Vaticano y la Santa Sede, puesto que el Papa no es por
casualidad, sino por fuerza de ley, el jefe supremo de dos Estados soberanos.

También se tratéo de paragonar la relacién entre el Estado de la Ciudad
del Vaticano y la Santa Sede con el de las Organizaciones internacionales
estatales y sus sedes. La Ciudad del Vaticano funcionaria —segun esta
tesis— como sede, igual a las de estas organizaciones internacionales estata-
les, por ejemplo en Ginebra.

Maés aun, se ha dicho que Italia tendria para con el Vaticano el mismo deber
de los EE.UU. de América para la ONU. No es dificil rechazar tal construcciéon
del todo artificial, recordandonos que Italia en virtud de los articulos 3 y 26 del
Tratado no ejercita la mas minima soberania sobre la Ciudad del Vaticano.

Dedicamos en este trabajo un parrafo especial a la posible consideracién
del Estado Vaticano en cuanto a su potencialidad juridica para ser miembro
pleno (y no tan sélo observador como lo es actualmente) de un organismo
internacional como lo es Naciones Unidas.

Se debe también considerar inaceptable, creemos, la reciente tentativa de
resolver nuestro problema, buscando la reunién de los tres organismos:
Estado de la Ciudad del Vaticano, Santa Sede e Iglesia y la transformacién en
o6rganos de un solo ente, el Estado de la Ciudad del Vaticano, de modo de
conseguir unidad de direccién y disciplina juridica, sea sobre el plano de la
legislacion general, sea sobre aquel particular de la legislacién administrati-
va y contable.
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Tal concepcién es de por si absurda, queriendo concentrar la Iglesia y su
organismo supremo de gobierno, la Santa Sede, en un tnico Super - Estado
eclesiastico.

Me parece en cambio digna de ser notada la posiciéon de cierta parte de la
Doctrina, aunque en lo personal no la comparto, en el sentido que el Estado
Vaticano no es un verdadero Estado.

Todavia, cuando se considera el Estado Vaticano como sujeto territorial
de derecho internacional, y en particular con una capacidad juridica limitada,
habiendo sido instituido en funcién de otro sujeto juridico de derecho
internacional, es decir la Santa Sede, se hace un aporte valido para la
definicién de la relacién de los dos entes soberanos.

Se sostiene, ademas, que el fin de la independencia de la Santa Sede esta
particularmente asegurado por el hecho que el Estado de la Ciudad del
Vaticano no es verdaderamente un Estado. Un verdadero estado no podria
jamas asegurar esta independencia.

Teniendo justamente en consideracién todas esas contribuciones queda,
sin embargo, abierta la pregunta: ;Cémo se puede concebir adecuadamente la
relacion juridica entre el Estado de la Ciudad del Vaticano y la Santa Sede?

3. La funcidn de servicio del Estado de la Ciudad del Vaticano en relacién
con la Santa Sede.

Punto de partida de nuestras reflexiones es, y se mantiene, el Tratado con
el que el Estado de la Ciudad del Vaticano nacié y su justa interpretacién.
Aqui aparece ya en el preambulo el fin declarado de las dos partes contrayen-
tes, de encontrar una ubicacién definitiva de las relaciones reciprocas...
asegurando a la Santa Sede en modo estable una condicién de hecho y de
derecho la cual le garantiza la absoluta independencia para el cumplimiento
de su alta misién en el mundo.

Tiene, por lo tanto en primer lugar, que ver con una finalidad espiritual, hacia
la cual también la fundacién del Estado de la Ciudad del Vaticano est4 dirigida.

En forma clara e inconfundible Pio XI ha expresado esta finalidad en el
ya citado discurso a los profesores y estudiantes en la Universidad Catélica de
Mildn: “El tratado no habiendo tenido otro fin que el de regular en los
términos de la méds absoluta indispensabilidad y suficiencia la condicién
Jjuridica esencial de la Santa Sede y del Romano Pontifice, de aquellos que po1
la divina responsabilidad, del que esta investido, cualquier nombre él tenga,
y en cualquier tiempo viva, no puede ser sometido a ninguna dependencia”.

Este fin seria conseguido apenas se hubieran tenido las indispensables
condiciones de verdadera soberania, que (al menos en las presentes condicio-
nes de la historia) no es reconocida sino a través de una cierta medida
territorialidad.
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De aqui resulta claramente que se debe atribuir al Estado de la Ciudad
del Vaticano una fundamental funcién de servicio hacia la Santa Sede. Este
punto esencial en la definicién de la relaciéon entre dos entes soberanos, nos
parece, no ha encontrado repercusion en la amplia bibliografia referida a
nuestro problema.

Esta funcién de servicio encuentra su concreta expresion en las distintas
actividades que la Santa Sede emprende para cumplir su deber espiritual.
Por eso mismo, la soberania territorial, tan restringida que se debe conside-
rar sélo simbdlica, provee a la Santa Sede el fundamento de un derecho
positivo para una soberania de otro orden que corresponde a la naturaleza de
la Santa Sede y de sus funciones como supremo 6rgano del gobierno de la
Iglesia Universal.

La correlacion entre el Estado de la Ciudad del Vaticano y la Santa Sede
se configura como una relacién funcional en el que el primero participa del
cumplimiento del deber religioso-espiritual de la otra parte.

No tendria nada en contrario en describir esta reciprocidad y convergen-
cia como una “unién organica”. No es importante la terminologia, sino que la
cosa descrita sea expresada en manera adecuada.

En concreto, se debe, por lo tanto, distinguir atentamente lo que la Santa
Sede comprende como 6rgano del Estado de la Ciudad del Vaticano, o bien
como organo supremo de la Iglesia Catdlica, o bien bajo los dos aspectos. Sin
duda, cuando la Santa Sede concluye un concordato, actia como suprema
autoridad de la Iglesia.

Es igualmente cierto que la “Convenciéon Monetaria entre el Estado de la
Ciudad del Vaticano y la Serenisima Republica de San Marino” del 30 de
diciembre de 1931 concierne solamente al Estado del Vaticano. Lo mismo se
debe decir, por ejemplo, respecto a la convencién del 1 de setiembre de 1933,
en materia de impuestos postales si bien ella se denomina Acuerdo entre la
Santa Sede e Italia.

En la formulacién de los recientes instrumentos de ratificacién por parte
de la Secretaria de Estado, se ha puesto atencién sobre quien y en represen-
tacién de quien se firmaba una convencién internacional. Este descuido habia
producido en el pasado algunas ambigiiedades no indiferentes.

El reconocimiento diplomatico de nuevos estados y el intercambio de
Nuncios y de Embajadores se realiza, sobre todo, en nombre de la Iglesia, pero
también en virtud de la soberania del Estado de la Ciudad del Vaticano, bien
que el componente espiritual tenga también un significado predominante.

Lo mismo sucede con la participacién de la Santa Sede en las conferencias
internacionales, en las cuales algunas veces ella esta presente como érgano
supremo de la Iglesia, a veces en nombre de la Ciudad del Vaticano, o en
representacion de ambas.
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Todas estas actividades, a las que hemos aludido a manera de ejemplo, sin
la pretensién de que sea completa, tienen como fundamento una relacién
funcional entre la Santa Sede y el Estado de la Ciudad del Vaticano, que
encuentran su justificacién juridica en el tratado.

No se trata, sin embargo, de una concurrencia entre estos dos entes
soberanos, sino de un auténtico servicio que el Estado de la Ciudad del
Vaticano presta a la Santa Sede reconociéndole el deber peculiar para el bien
de la Iglesia Universal.

LA DIPLOMACIA PONTIFICIA
Estructura del documento

El Motu Propio del Papa Pablo VI Sollicitudo Omnium Ecclesiarum
entra en el conjunto de trabajo que la Sede Apostélica cumple para realizar
las reformas proyectadas y pedidas por el Concilio, o por lo menos expresadas
como deseo por los Padres Conciliares.

Repetidamente se hablé de los deseos manifestados por los Padres con
respecto a los Legados. El Papa presenta expresamente el Motu Propio como
respuesta a los votos formulados por el decreto Christus Dominus: “De esta
manera pensamos de cumplir en esta parte, con las justas expectativas de
nuestros hermanos en el Episcopado, emanando un documento que se refiere
a nuestros Representantes ante las Iglesias locales y los diversos Estados, en
diferentes partes del Orbe”, expresaba el Papa.

Por otra parte, mas que obvios aparecian los votos formulados por los
Padres Conciliares, y esto sélo podia despertar justas esperanzas.

La ensenanza y las nuevas perspectivas teoldgicas de la Constituciéon
dogmatica Lumen Gentium sobre la naturaleza y los fines de la Iglesia, el
episcopado, la colegialidad y el ministerio pastoral de los obispos, hacian sin
duda necesario reflexionar con respecto a la funcién de los Legados Pontificios
en el seno de la Iglesia, para poder aclarar los fundamentos, la naturaleza, las
finalidades, la utilidad y los limites y para afrontar el problema expuesto por
algunos (también en el Concilio, pero sobre todo fuera de él y en la fase post-
conciliar) acerca de la justificacién de la existencia misma de tal institucion.

Base de reflexion

La Sollicitudo Omnium Ecclesiarum ofrece una base sobre la cual
apoyarse para desarrollar la reflexién, considerando las adquisiciones del
rapido desarrollo teolégico que se verific6 durante y después del Concilio;
desarrollo tan rapido y tan rico por el cual, segin algunos teélogos, se puede
hablar de una “real aceleracién del tiempo del descubrimiento teolégico”.

Segun el pensamiento del Cardenal Suenens, la teologia del Vaticano
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invita a retomar las cosas desde sus raices en funcién de la finalidad de estas
dos funciones (la diplomética y la religiosa). Es aqui donde se impone una
profunda reestructuracién.

La reflexién doctrinal es siempre necesaria cuando se quiere determinar
la linea practica de accién a tenerse en la Iglesia. Adem4ds, es el método
seguido por el Concilio: a los documentos de indole doctrinal le siguen los
decretos que son casi el desarrollo practico o aplicaciones practicas de la
doctrina.

Asi por ejemplo, el decreto Christus Déminus puede considerarse, en
general, como la aplicaciéon practica de la Doctrina del capitulo tercero de la
Constitucion dogméatica Lumen Gentium. El decreto, en efecto, no contiene
bajo el aspecto doctrinal, nada o casi nada de nuevo respecto al citado
capitulo.

Estructura

El método del cual se hablé fue seguido también por el Motu Propio
Sollicitudo Omnium Ecclesiarum. A la segunda parte dispositivo-practi-
ca, que consta de doce articulos divididos en pardgrafos, precede una parte
doctrinal, en la cual se llama a la ensefianza de los documentos conciliares. Es
de notar que las disposiciones practicas se apoyan y derivan de algunos
importantes principios conciliares.

I. Comienza afirmando el debido empefio y servicio del Papa para toda la
Iglesia. Esto requiere que El esté presente en modo adecuado, en todas las
regiones de la tierra y que conozca las distintas condiciones de las diferentes
iglesias.

Naturaleza y Funciones de los Legados (Nuncios) en la Historia y en el
Contexto del Vaticano IT

Se habla luego de la potestad del Papa sobre toda la Iglesia, potestad
plena, suprema, universal, ordinaria e inmediata, que deriva de su ministe-
rio, que es de:

a) Ser el perpetuo y visible fundamento de la unidad, sea de los obispos
que de la multitud de fieles; la funcién principal es pues “tener unido e
indiviso el Colegio Episcopal”.

b) Confirmar a los propios hermanos en el Episcopado.

Se alude al texto de Mateo. 16/18 acerca de la potestad de las llaves y de
la constitucién fundamental de la Iglesia; no se alude en cambio al texto de
Juan. 21/15 (Pedro, Pastor Universal).

Se afirma el empenio del Papa para la unidad de los cristianos y su
empefo misionero.
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La condicién para el ejercicio de la misién multiforme del Papa es un
intenso intercambio de relaciones entre el Papa, los Obispos, y las Iglesias
locales de las cuales son Pastores.

Entre los instrumentos tradicionales de comunién, de intercambio, pode-
mos mencionar:

a) La correspondencia epistolar;
b) la visita “ad-limina” de los Obispos;

c) el envio de legados del Papa, ya sean estables y permanentes o
extraordinarios y temporarios.

— Instrumento extraordinario: Viaje del Papa. Ya no tan excepcional bajo
el Pontificado de S.S. Juan Pablo II.

— Instrumento nuevo de Comunién después del Concilio:
a) Sinodo de Obispos.
b) Obispos residenciales cooptados como miembros de la Curia Romana.

Aparece aqui de manifiesto la necesidad de un doble movimiento: desde
las distintas Iglesias hacia la Iglesia de Roma y desde esta a las otras Iglesias.

II. El texto pasa después a la misién diplomdtica del Representante
Pontificio.

Se afirma el derecho (capacidad) de legacién del Pontifice Romano,
apoyandolo sobre motivos intrinsecos (misiones espirituales) y razones ex-
trinsecas (desarrollo secular de acontecimientos histéricos).

(,Cudl es el fundamento que hace posible un encuentro entre la Iglesia y
el Estado a nivel diplomatico? Aun teniendo distintas finalidades y siendo, no
obstante esto, ambas sociedades perfectas, auténomas e independientes,
estan, sin embargo, al servicio del hombre que es el sujeto comun.

Por lo tanto nace la necesidad del didlogo y del comin acuerdo a fin:
a) de comprenderse y colaborar;
b) de evitar discordias;

¢) de trabajar juntos por la paz y el progreso (grandes esperanzas
humanas).

En cuanto a los fines maés especificos podemos definirlos asi:
a) garantizar la libertad de la Iglesia;
b) asegurar al estado acerca de los fines pacificos y proficuos de la Iglesia;

¢) ofrecer la ayuda de la energia espiritual a la sociedad civil, para que
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pueda trabajar para el bien comin de todos sus miembros. La representacion
diplomdtica es el instrumento para realizar estos fines.

Por ultimo trata de las relaciones con las organizaciones Internacionales.

Se comprende claramente, a primera vista, que el Motu Propio est4 en la
linea conciliar, ya sea en su conjunto como en sus detalles; en él se pueden
comprobar facilmente las orientaciones mas importantes dadas por la Iglesia
con la Constituciéon dogmatica “Lumen Gentium” y con la Constitucién
Pastoral “Gaudium et Spes”.

Es constante, en efecto, el respeto que se muestra por la legitima
autonomia de los Obispos y de las Iglesias locales; se tiene en cuenta, muy
especialmente, los derechos legitimos de las Iglesias orientales; es explicita la
importancia atribuida a las Conferencias Episcopales; la autoridad aparece
siempre concebida como un servicio; esta presente la conviccién que la Iglesia
es esencialmente misionera, la preocupacién por la unidad de los cristianos,
el interés por los graves y grandes problemas mundiales.

Por esto no es posible interpretar el documento como un nuevo tentativo
de centralizacién, casi como si comportase una mayor vigilancia de Roma
sobre el Episcopado, particularmente sobre las Conferencias Episcopales.

Las Primeras Impresiones

El documento tiene un tono teolégico-pastoral, sin descuidar los elemen-
tos juridicos necesarios.

Analizéndolo se tiene la impresiéon que fue preparado partiendo del estado
de las normas canénicas existentes en el momento de su redaccién, pero con
la preocupacién de seguir adelante, teniendo en cuenta el ministerio pastoral
propio de los Obispos, con el cual debe armonizarse la funcién del Represen-
tante Pontificio.

En la base de este documento parece haber dos convicciones:

1) que el Obispo Roma tiene una funcién peculiar (es decir, propia y
exclusiva) en el dmbito de la comunién entre las iglesias y en consideracién de
todos los demés Obispos.

2) que las Representaciones Pontificias son un medio valido y dificilmente
sustituible, para que el Obispo de Roma pueda ejercer del mejor modo el
propio “munus” de Pastor de toda la grey.

Pero con esto no se quiere afirmar que tal medio es constitucionalmente
necesario y absolutamente insustituible, casi como si perteneciera a la
naturaleza misma del particular ministerio del Obispo de Roma.

El Motu Propio no aparece como un documento de defensa; lo demuestra
el hecho que no se encuentren rastros de polémicas, sino como una afirmacién
positiva y constructiva.
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Se ha querido presentar la tarea del Representante Pontificio bajo un
aspecto decididamente positivo y su figura aparece como la de un diligente
intermediario entre la Sede Apostélica y los Pastores de las Iglesias locales y
sus fieles, ademas como colaborador, en nombre del Papa, en la solucién de los
grandes problemas de la paz, de la justicia, del progreso y desarrollo de los
pueblos; para la realizacién de las grandes esperanzas humanas y eclesiasti-
cas.

De una primera lectura del documento se comprende que la razén de ser
del Representante Pontificio se basa sobre todo en el lugar peculiar que ocupa
el Obispo de Roma en el conjunto de todas las Iglesias. Existe un estrecho
vinculo con el Ministerio del Primado, del cual el ministerio del Representan-
te es una verdadera y propia derivacion.

Sus deberes se justifican y tiene valor porque son la emanacién y
proyeccién de la suprema actividad pastoral del Obispo de Roma en la Iglesia.

El legado actiia como Representante de la Sede Apostélica, en
cuanto la Sede es érgano de la Iglesia Universal.

La funcién confiada al representante reviste una naturaleza de servicio
en el seno de las Iglesias y de las comunidades sociales. El deber ser
instrumento de coherencia, de enlace, de unidad y de universalidad ya sea
bajo el aspecto de la caridad que el juridico (esto es al servicio de la comunién
de caridad) y debe ser la unién visible entre el Obispo de Roma y los otros
Obispos, vinculo manifiesto de unién para crear, mantener, y alimentar una
unidad siempre mas auténtica.

Se puede, finalmente, destacar que la parte doctrinal del documento no
insiste suficientemente sobre la “Communio” del pueblo de Dios y de todas las
Iglesias particulares. Quizas no extrae del concepto de colegialidad todas las
implicaciones que este podria ofrecerle. En efecto, basandose en el concepto
de colegialidad se hubiera podido insistir sobre la necesidad de la presencia y
de la accién del Obispo de Roma dentro del Colegio, el cual no existe ni actia
si el jefe no esta presente y no procede.

La presencia y la accién del Papa en el Colegio se lleva a cabo también a
través de sus representantes. (Sobre todo cuando los miembros del Colegio
estan esparcidos por todo el mundo).

LA LEGISLACION VIGENTE SOBRE LOS REPRESENTANTES PON-
TIFICIOS

La legislacion vigente acerca de los Representantes Pontificios esta
contenida en los articulos que forman la parte dispositiva del Motu Propio
Sollicitudo Ecclesiarum (24.1.1969).

Con las normas alli contenidas, se ha entendido:
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1. Aclarar, en el contexto de los 6rganos de gobierno, las funciones de los
Representantes Pontificios.

2. Dar a su ministerio un ordenamiento mas adecuado a las exigencias de
los nuevos tiempos (teniendo en cuenta el ministerio pastoral propio de los
Obispos).

3. Abrogar las disposiciones hasta ahora en vigor y a ellas contrarias.

Estamos, por lo tanto, frente a una legislaciéon que reorganiza “de integro
totam legis prioris materiam”, segiin una expresién del Cédigo Canénico. A
juicio de algunos comentaristas con la promulgacién del Motu Propio se han
hecho importantes modificaciones en este campo.

1. Definicion y clasificacion de los Representantes Pontificios

La definicién de Representantes Pontificios (Legatus) parte 1, parrafo 1,
tiene valor sélo con referencia a la legislacién del Motu Propio.

El nombre de Representate Pontificio del Motu Propio, indica:
— Un eclesiastico.

— Generalmente consagrado con la dignidad episcopal.

— Encargado por el Romano Pontifice.

— Para representarlo de manera estable en las distintas naciones y
regiones del mundo.

Ningun elemento de orden teoldgico exige estrictamente que tal encarga-
do se aun eclesiastico, que pertenezca al clero; por lo tanto podria ser un laico.
En efecto, como representante no desempefia ninguna obligacién (ni siquiera
ante las Iglesias) para la cual se exija la ordenacién sacramental; algunos
deberes podran consentir el ejercicio de la potestad de jurisdiccién; pero esta
potestad estd reconocida como una norma del derecho eclesiastico, por lo
tanto, sélo los clérigos pueden obtener la potestad de jurisdiccién. Ademas,
después del Vaticano II en la legislacion se verifican excepciones a ese
principio.

De esto resulta que la “potestas” en la Iglesia encuentra su fuente
esencialmente en el Orden Sagrado sacramental, y ninguno puede ejercitar
una autoridad pastoral si no esta ordenado: sélo la Jerarquia, en sentido
teologico, es decir los Obispos, y uno entre ellos, el Obispo de Roma, a titulo
especial en virtud de la voluntad de Cristo, la ejercita plenamente.

Todavia, los Obispos tienen para el ejercicio de sus “numera et potestates”
los colaboradores que llegan a ser tales mediante la ordenacién sacramental:
los presbiteros y los didconos.

La Iglesia particular esta confiada a los cuidados pastorales del Obispo,
ayudado por su presbiterio. La ordenacién sacramental de los presbiteros y
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didconos los hace por si misma, colaboradores en el Orden Episcopal,
haciéndolos constitucionalmente (ontolégicamente) capacitados colaborado-
res ciertamente, no sélo por el gjercicio del “munus et potestates sanctificanti”
sino también “docendi et regendi” (ordinis et iurisdictionis).

Es necesario, sin embargo, reconocer una diferencia: en el ejercicio de la
“potestas sanctificandi” (santificar), los Obispos no pueden tener por colabo-
radores sino a los que recibieron la ordenacién sacramental, por lo menos
para ciertas funciones (la mas importante: la celebraciéon de la Eucaristia).

En cuanto concierne en cambio a la “potestas docendi” (ensenar), sin
dudas es mas vasto el campo donde pueden tener también a los laicos como
colaboradores. Pero no se ve porque motivo los Obispos deberian confiar
comuinmente a los laicos el cargo de ayudantes de su gobierno pastoral cuando
tienen la posibilidad de recurrir a sus colaboradores natos, aquellos que son
tales en virtud de la ordenacién sacramental.

La indole secular es propia y peculiar de los laicos... Por vocacién es
natural en los laicos buscar el Reino de Dios a través de las cosas temporales,
disponiéndolas segin la voluntad de Dios.

Con esto no se trata de negar que como fieles los laicos son participes del
sacerdocio de Cristo; que el sacerdocio comuin de los fieles y el sacerdocio
ministerial o jerarquico... estdn ordenados el uno al otro; que ellos son capaces
de dar colaboracién a los Pastores y a los maestros, y que, como ya se ha dicho,
tienen la capacidad de ser encargados por la jerarquia y ejercitar, con
finalidad espiritual, algunos cargos eclesidsticos.

Se quiere decir, en cambio, que el confiar a ellos cargos eclesiasticos,
llegando a ser colaboradores de la “potestas gubernandi” propias de los
Pastores de la Iglesia, no forman parte de la estructura ordinaria de la
Iglesia, sino que revisten caracter extraordinario, y, ademaés, no se puede
hablar de un derecho de los laicos en ese sentido.

Aplicando cuanto se dijo al caso de los Representantes Pontificios, no se ve
el motivo por el cual el Obispo de Roma deberia nombrar a laicos como
colaboradores en el ejercicio de su gobierno pastoral en lo referente a toda la
Iglesia, sino en casos extraordinarios.

Aungque si a los Representantes Pontificios no se les confiara la Potestad
de Jurisdiccién, sino solamente un ministerio, ellos son siempre los verdade-
ros colaboradores del Gobierno Pastoral del Obispo de Roma, en el sentido ya
sefialado, y, como se ve, atin en el andlisis de las funciones individuales.

Ni debe pasar desapercibido que la representacién ante los Estados
encuentra su verdadero fundamento en el “munus et potestas” de gobierno
que el Papa tiene sobre la Iglesia toda.

En general los Estados son bien conscientes que el Representante
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Pontificio no representa al Estado de la Ciudad del Vaticano, sino la suprema
autoridad de la Iglesia Catdlica.

El envio por parte del Papa de un representante ante los Estados entra en
sus cuidados pastorales por la Iglesia y por la suerte de la humanidad: por eso
la misma persona eclesidstica y también Obispo, representa al Papa sea ante
las Iglesias locales que ante los Estados.

Por otra parte la mision de representar al Obispo de Roma generalmente
fue conflada desde el comienzo a los clérigos. En determinados periodos
fueron preferidos los didconos.

Quizas no sélo por motivos practicos, sino por la especifica funcién
eclesiastica: ordenados “por el ministerio”.

Se constata que en el Medioevo hubo principes que fueron Legados de la
Sede Apostélica: por ejemplo el Rey de Sicilia y el Rey de Hungria.

Existieron algunos nuncios laicos en el primer periodo de la nunciatura
permanente, antes del Concilio de Trento. Pero no se puede negar que en
aquél periodo los nuncios tuvieron deberes preferentemente (mas no sélo),
politicos. Por otra parte ellos fueron excepciones.

La practica de la Iglesia y del Obispo de Roma de elegir sus delegados
entre los eclesiasticos, se puede, por lo tanto, decir constante e inspirada sin
duda no sélo por motivos practicos.

En estos ultimos tiempos es bien cierto que, desarrollandose las organiza-
ciones internacionales gubernamentales y no gubernamentales, la Santa sede
comenz6 a enviar también algunos representantes laicos (lo dice expresamen-
te el Motu Propio en el Art. 11 par. 1 [E.V. n. 3556]). Y esto sera quizas porque
los fines que la Santa Sede entiende conseguir mediante sus delegados y
observadores son de naturaleza humanitaria y no sélo de naturaleza religiosa
y eclesiastica?

Ciertamente, los fines que las organizaciones persiguen no son religiosos,
son fines humanitarios, teniendo en vista el bien comun temporal. Pero esto
no quita a la Iglesia que el interés por los grandes problemas de la humanidad
sea parte de su misién, misién que no puede ser sino religiosa, no politica, no
simplemente humanitaria. Esto no serd jamas lo suficientemente repetido.

Los Delegados y los Observadores no tienen obligaciones ante las Iglesias
locales. Pero quienquiera sea llamado para representar a la Santa Sede, como
suprema autoridad de la Iglesia Catélica, no puede no desarrollar una accién
que no esté de acuerdo con la naturaleza de la Iglesia, que es esencialmente
religiosa y sobrenatural.

Los representantes de la Santa Sede no tienen como finalidad intervenir
en todo, pero es indispensable, para que hagan honor a su mandato, que ellos
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trabajen activamente para promover el conjunto de finalidades de las
organizaciones internacionales.

Pero siendo verdad que también estos enviados de la Santa Sede repre-
sentan una autoridad espiritual, el mundo internacional que gira alrededor
de esas organizaciones, aun aceptando con gusto la presencia de consejeros
laicos al lado del Representante de la Santa Sede, espera en primer lugar que
la representacién de la Santa Sede esté compuesta, al menos parcialmente,
por sacerdotes.

La razén esta en el hecho que la naturaleza de la Santa Sede es distinta
a la de los otros gobiernos representados. Si la participacion de los laicos en
la delegacién de la Santa Sede es a menudo beneficiosa, no se insistira nunca
demasiado sobre la importancia de la presencia del sacerdote.

Lo que la Santa Sede pide, en efecto, a sus Representantes es
sobre todo ser sacerdotes.

El articulado afirma luego que los representantes eclesiasticos pontificios
son, comunmente, condecorados con la dignidad episcopal.

Se ha dicho ut supra que al inicio de las nunciaturas permanentes, del
Concilio Tridentino, hubo también Nuncios laicos, si bien fueron una excep-
cién.

Bajo el pontificado de Pablo III (Alejandro Farnese, 1534-1549) se lleg6 a
la suspensién definitiva de los Nuncios permanentes laicos, y esto porque la
obra de reforma interna que ya se estaba desarrollando con creciente
intensidad, imponia que los intermediarios entre Roma y los gobiernos fueran
ante todo eclesiasticos. Este principio impuesto por la necesidad del momen-
to, se convertird en una costumbre a la cual la Curia no renunciara.

Al mismo tiempo se sinti6 la necesidad de aumentar la autoridad de los
Nuncios, sobre todo los que estaban fuera de Italia para contrabalancear la
autoridad del alto clero local; esto podria suceder confiriéndoles los mas altos
grados de la jerarquia catélica.

Por eso se comenzaron a crear Nuncios, especialmente en los paises
transalpinos, a Obispos y Arzobispos residentes. Pero esto contrastaba con la
obra de reforma, que comportaba categéricamente la obligacién de la residen-
cia de los Obispos.

Era necesario encontrar una solucién. Se procedia asi por medio de
tratativas antes de llegar al sistema inaugurado por Pablo V (Camillo
Borghese 1605 - 1621) de nombrar los Nuncios Arzobispos o Patriarcas “in
partibus” (con Ledn XIII el titulo se cambié por el més exacto de Arzobispo
titular).

También motivos econémicos influyeron para demorar el recurso a tal
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sistema, desde el momento que los Obispos titulares no gozaban de ninguna
entrada, como en cambio tenian los residentes. Entonces, al principio, se
prefiri6 nombrar nuncios a los Obispos residentes de alguna Diécesis poco
importante, de modo de atenuar al maximo los efectos de la no-residencia; o
bien de alguna Didcesis vecina a alguin centro importante, a fin de encontrar
los elementos necesarios para custodiar la Diécesis que habia sido privada de
su Pastor.

Pero también algunas veces se nombraba Nuncio al Obispo de alguna
Dié6cesis importante. En este caso el Obispo renunciaba a la Di6cesis que recibia
un nuevo Pastor. El, no obstante, conservaba el titulo y a menudo también una
parte de las entradas. También se intentaron otros medios, pero terminaron
por demostrar que no eran eficaces puesto que en la practica se apoyaban en
una ficcién y estaban por cierto en contraste con los principios de la Reforma.

Se llegé asi al sistema inaugurado por Pablo V, un sistema que permitia
compensar la pérdida de prestigio que derivaba a los Nuncios por no ser mas
Obispos residentes, dandoles un titulo més alto en la jerarquia, el de
Arzobispo o Patriarca.

La costumbre de nombrar Arzobispos a los Nuncios, a los cuales se les
agregaron la de los Delegados Apostdlicos, (a partir de Gregorio XVI), sufrié
algunas excepciones hacia fines del Pontificado de Pio XII. Juan XXIII en
1961, reestablecié plenamente el uso tradicional.

Mientras tanto se debe destacar que es la primera vez que la legislacion
afirma plenamente lo que era fruto de una praxis. Ella no cierra la puerta a
eventuales excepciones, que, si en algin momento se realizaran, no deberan
interpretarse como del todo extraordinarias.

Es un hecho que el Vaticano II afirmé que la ordenacién episcopal, junto
con la Comunién jerdarquica, constituye miembros del Cuerpo Episcopal, con
todas las consecuencias que derivan (la primera consecuencia es la de crear la
obligacion de sentir celo por toda la Iglesia, de ejercitarse en comunién con
todos los Obispos, y en particular con el Obispo de Roma).

Ninguna otra realidad, en cuanto a la ordenacién episcopal, puede ligar
mayormente sobre el plano institucional, a la comunién del Obispo de Roma
y del entero Cuerpo Episcopal.

Esto no significa que los Obispos Representantes pontificios estén autori-
zados a ejercer su misién en la Iglesia, en virtud de la ordenacién episcopal (el
origen inmediato de la misién es el encargo pontificio para obrar en nombre
y con la autoridad del Pastor de la entera grey); atin asi ella constituye el mas
alto carisma institucional apto para corroborarlo en el ejercicio de su misién
y de hacerlos sentir en comunién con el Obispo de Roma, ante el cual camplen
con su mandato.

Ciertamente, sé6lo se quiere afirmar una gran conveniencia, teniendc
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también en cuenta que desde la historia de las legaciones (como se vio en otra
parte del trabajo) se sabe que el Obispo de Roma se hizo representar en
ciertos periodos, no sélo por Obispos, sino también por presbiteros, especial-
mente por didconos y subdidconos.

En fin, teniendo presente que los Representantes Pontificios segiun la
expresién usada ya por San Leén Magno, son llamados a participar del
particular celo del Obispo de Roma por todas las Iglesias, se podrian llamar
“Obispos Coadjuntores o Auxiliares del obispo de Roma”, en el ejercicio de su
gobierno de pastor de la entera grey.

El tercer elemento, que entra en la definicién de Representante Pontificio,
indica la fuente de la cual recibe su misién: el Pontifice Romano. La
legislaciéon o Representaciéon Pontificia se constituye en razén de un acto
papal, que es distinto del nombramiento del titular.

El “officium” del legado no es sino una “participatio” del “munus pastorale”
del Obispo de Roma, que también puede asumir la dimensién de “participatio
potestatis totius Christi Gregis Pastoris”.

Por esto se da el caso de una funcién esencialmente vicaria, que encuentra
’
su fundamento y razén de ser en el “munus peculiare” del Obispo de Roma
frente a la Iglesia.

Por lo tanto se debe decir que el Legado Pontificio no puede ser calificado
simplemente como un representante personal del Pontifice sino méas bien
Representante del Supremo “munus” pastoral que en la Iglesia corresponde
al Obispo de Roma. Con esto tocamos otro punto de la definicién de este tema.

El “officium” recibido es, fundamentalmente, el de representar al Sumo
Pontifice en modo estable, en las distintas Naciones o Regiones del mundo. Ya
se dijo que no se trata de una representacién personal del Papa, sino més bien
de la misién.

Se podria, de todos modos, destacar los dos aspectos diciendo que el
Legado Pontificio representa a la persona del Papa en su misién ante toda la
grey.

La norma de estudio puntualiza que se trata de una representacién
estable: por esto, teniendo en cuenta que la descripcién vale sélo en el
contexto de la legislacién del Motu Propio, es necesario decir que no se refiere
a los representantes temporarios y extraordinarios, pero no excluye que ellos
puedan ser calificados como Legados o Representantes Pontificios.

Finalmente se habla de Naciones o Regiones del mundo. Con el término
Regiones se abarca varias Naciones, puesto que a veces el deber de represen-
tacion del Legado se extiende a varias naciones; el territorio de su misién (lo
que en términos del Derechos de las Decretales se decia Provincia) no siempre
tiene sus confines en una sola Nacién.
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El parrafo 2 del Art. 1 (E.V. n. 3554) contiene la clasificacién de los
representantes que son nombrados en circunstancias comunes. En forma
esquematica, el parrafo puede resumirse asi:

— Representantes Pontificios: con misiones oficiales sélo ante las Iglesias
locales;

— Delegados Apostélicos: con misién ante las Iglesias locales y ante los
Estados y los Gobiernos.

— Nuncios: (equiparados a los Embajadores) gozan del derecho del
decanato o mas exactamente de precedencia.

— Pro-Nuncios: equiparados a los Embajadores, pero sin derecho de
precedencia.

— Internuncios: equiparados a los Enviados y Ministros.

Se establece una distincién en base a la misma misién del Representante
y una sub-distincién en base al derecho internacional diploméatico. La
legislacion llama a la legacion ante las Iglesias locales “de naturaleza
religiosa y eclesiastica” y de ella separa la misién ante los Estados y los
gobiernos, que califica de Diplomatica.

En base a cuanto ya se dijo més arriba, creo se pueda, es mas, se deba
considerar también de naturaleza religiosa y eclesiastica la misién ante los
Estados, sin que por ello deje de ser realmente diplomaética.

El temor de calificar como religiosa la misién ante los Estados puede derivar
de la equivocacién de creer que religioso sea contrario a juridico; y el temor de
calificarla como eclesiastica del error de pensar que una accién eclesidstica pueda
tenerse sélo dentro de la Iglesia y atin més, en el campo sacramental. Si las
palabras tienen un sentido no se entiende porque no puede decirse realmente
“eclesiastica” una accién que es de la Iglesia y de la Iglesia completa.

Por esta razén las dos legaciones o misiones son de igual naturaleza
(religiosa-eclesiastica; “ad intra” una, “ad extra” la otra), también si asumen
contenidos y formas de ejercicios distintos y aunque sus fines inmediatos sean
distintos.

Las dos legaciones son una participacién y una forma de ejercicio de la
misién del Pastor y Jefe de la Iglesia Catdlica. Esto resulta todavia mas
evidente por el hecho que no es posible distinguir cuales deberes, segin el
Motu Propio, sean exclusivos de los Representantes que tienen caracter
diplomatico.

Lo cual no significa negar que estos puedan actuar con una nueva
calificacion que les ofrece la posibilidad de hacer presente la accién de la
Iglesia y de su Jefe segiin una forma y modalidad que no son posibles a los
Representantes no diplomaticos.
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Respecto a la subdistincién de los Legados que tienen también cargo
diplomaético es necesario remitirse al derecho internacional diplomatico. En
base al Art. 14, paragrafo 1 de la Convencién sobre las Relaciones Diplomé-
ticas (Viena 1961), los Jefes de Misién estan clasificados en tres clases:

a) La de los Embajadores, nuncios y otros Jefes de Misién de rango
equivalente (por ejemplo, los Altos Comisarios de los estados participantes en
el Commonwealth); estan acreditados ante los jefes de Estado.

b) La de los enviados, ministros e internuncios; también estos estan
acreditados ante los Jefes de Estado.

¢) La de los Encargados Permanentes de Negocios (con Cartas Credencia-
les); estan acreditados ante el Ministerio de Relaciones Exteriores.

Como recuerda el Parrafo 2. del mismo Art., la distincién de clases no
tiene importancia salvo para la precedencia y otras reglas del ceremonial. No
incide minimamente sobre la idoneidad juridica de los que pertenecen a las
tres categorias aptas para ejercer las funciones diplomaticas.

El articulo cataloga expresamente a los Nuncios en su primera clase y a
los Internuncios en la segunda, pero no nombra a los Pronuncios, puesto que
esa figura juridica aparece después, en 1965, con el nombramiento de dos Pro-
Nuncios Apostolicos en Kenia y Zambia.

Para comprender el significado de esa figura, es necesario remitirse al
Art. 16 de la Convencién sobre las Relaciones Diplomaticas que determina el
orden de precedencia de los Jefes de Mision.

Después de establecer en el primer parrafo que el orden de precedencia,
dentro de cada clase, se determina de acuerdo a la antigiiedad en el cargo, en
el parrafo 3 se afirma que tal disposicién no perjudica los usos que son o seran
aceptados por el Estado acreditante en lo concerniente a la precedencia del
representante de la Santa Sede.

Igual que en la Convencién de Viena, se trata de una excepcion a la regla
del criterio objetivo. Tal excepciéon se aplica alli donde por voluntad del
Estado acreditante sucede que el Nuncio es siempre (aun cuando no esta
acreditado como el méas antiguo) el decano del Cuerpo Diplomidtico. En el
ambito de su clase nada prohibe que también al Internuncio se le pueda
reconocer la precedencia; no obstante él no podria ser el Decano del Cuerpo
Diplomatico ya que por tradiciéon el decanato le corresponde a quien tiene
mayor antigiiedad de acreditacién.

Una costumbre muy generalizada entre los estados de establecer relacio-
nes diplomaticas a nivel de Embajada con el nombramiento de representan-
tes que pertenecen a la primera clase, impulsé a la Santa Sede a buscar una
nueva féormula para crear Nunciaturas y acreditar representantes de primera
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clase, también ante aquellos estados que no tienden a garantizar el derecho
de precedencia y el cargo de decano del Cuerpo Diplomético al Representante
de la Santa Sede. Asi apareci6 la figura del Pro-Nuncio Apostélico.

El significado actual del término no coincide exactamente con el que tenia
en el pasado, cuando indicaba el Nuncio creado Cardenal, en el periodo que
continuaba ejerciendo sus funciones antes de ser incorporado a la Curia
Romana.

Pero en cierto sentido continda indicando una situacién considerada, por
lo menos por la Santa Sede, como transitoria, es decir en la esperanza de
poder crear un Nuncio, al que le sea reconocido el derecho de prioridad.

Esta actitud de la Santa Sede no estd determinada ni por ambicién, ni por
voluntad de dominio en el ambito de la comunidad internacional sino antes
bien por el sincero deseo que los miembros de la comunidad internacional
reconozcan su naturaleza especifica y la funcién del todo peculiar que la
Iglesia puede desarrollar a través de la Santa Sede en el d4mbito de esa
comunidad. Es decir, el movimiento espiritual y moral en el &mbito interna-
cional.

Este deseo no parece contrastar para nada con la misién de servicio que
la Iglesia quiere y debe realizar en el mundo y en el ambiente de las
instituciones sociales, ya sean nacionales o supra-nacionales. Pero no rechaza
aceptar una posicion que no es del todo conveniente a su naturaleza, con tal
de estar presente, porque su presencia es ya un testimonio de los valores
religiosos, espirituales y trascendentes, y por lo tanto un servicio.

Una preeminencia a favor de la Santa Sede en los consensos internaciona-
les, puede surgir sustancialmente en las organizaciones en las que la Iglesia
interviene a través de sus Representantes, de la serenidad y objetividad de
las tesis que sostiene, de los sugerimientos dados, carentes de interés
material, terrenal o partidario, puede —es mas, debe— hacer dar a la Santa
Sede un efectivo liderazgo en los asuntos tratados.

Ni siquiera es el caso de insistir o subrayar, siendo tan obvio, que esta
multiforme presencia de la Santa Sede en la vida, en las relaciones, en los
consensos internacionales, es propia de la Santa Sede como 6rgano soberano
y supremo de la Iglesia Catdlica, no ya del modesto, aunque indispensable,
Estado de la Ciudad del Vaticano.

El parrafo 3 del Art. 1 (E.V. n. 3555) usa una terminologia que se podria
llamar “especial” desde el momento que aun indicando un Representante
Pontificio propiamente dicho (es decir que tiene las caracteristicas estableci-
das en el parrafo 1) dadas especiales circunstancias de lugar y de tiempo, es
designado con nombres distintos de los vistos anteriormente, es decir:

a) Delegado Apostélico y Enviados de la Santa Sede ante un Gobierno.
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Con este titulo fue acreditado un representante de la Santa Sede ante el
gobierno de la Ex-Republica Federativa de Yugoslavia, el 17 de setiembre de
1966. El Anuario Pontificio lo cité bajo las representaciones con caracter
diplomatico. Fue el primer caso de Representacién Diplomaética de la Santa
Sede ante un Estado socialista europeo. Tal figura dejé de existir en
Yugoeslavia, cuando conjuntamente, la Santa Sede y la Ex-Reptiblica Socia-
lista y Federal de Yugoslavia, decidieron hacer el intercambio diplomaético,
con la categoria de Nunciatura Apostdlica la Santa Sede y de Embajada,
Yugoslavia.

El caso especifico que se produjo en ese Estado, podria repetirse en otras
naciones, quizas por eso se introdujo tal figura en la parte normativa del
Motu Propio.

b) Regente: Tiene caracter estable pero supletorio. Se manda cuando se
prevé una larga ausencia del Jefe de la Misién de la primera y segunda clases.

¢) Encargado de Negocios: Tiene también caracter estable. Segtn el citado
articulo 14 de la Convenci6n sobre las Relaciones Diplomaticas, el encargado
de negocios pertenece a la tercera clase de los jefes de Mision, y esta
acreditado ante el Ministerio de Relaciones Exteriores.

Otros representantes de la Santa Sede

El art. 11 (E.V. n. 3556-3558) del Motu Propio hizo un listado de otras
clases de representantes de la Santa Sede que no desarrollan su misién ni
ante las Iglesias locales ni ante los Estados, sino en las Organizaciones
Internacionales, Conferencias y Congresos.

O bien, aun desarrollando su mision sea ante las Iglesias locales o los
Estados, ella es supletoria, interina, porque la ejerce en ausencia o falta
temporal del Jefe de Misién.

Todos ellos, aunque representen efectivamente a la Santa Sede en el
ejercicio de su misién, no estan comprendidos en el Motu Propio bajo el
nombre de Representante Pontificio, porque en algunos aspectos no cumplen
plenamente la definicién del Art. 1 parrafo 1. Por lo tanto, no se refieren a
ellas las normas establecidas en el Motu Propio, a menos que no sean
nombrados expresamente. Son, especificamente:

a) Delegados: Son Jefes o miembros de una misién ante una Organizacién
Internacional de la cual la Santa Sede es miembro, o Jefes 0 miembros de una
Misién de la Santa Sede, participantes con derecho al voto en una Conferen-
cia o Congreso Internacional.

b) Observadores: Son jefes o miembros de una Misién Internacional de la
cual la Santa Sede no es miembro, o bien jefes 0 miembros de una misién de
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la Santa Sede que participa sin derecho a voto en una conferencia o congreso
internacional.

Cabe destacar que ambos también pueden ser laicos, y de hecho algunos
lo son. El nombre de Delegado u Observador compete no sélo a los Jefes de las
misiones, sino también a los miembros de las mismas. La Santa Sede tiene
también sus delegados y observadores en las organizaciones internacionales
gubernamentales como en las no gubernamentales.

Como criteriosamente afirma Olivero “el hecho, pues, que ella tenga
delegados sélo ante algunas y ante otros observadores, no significa que tenga
menos interés por el buen funcionamiento de aquellas de las cuales no es
miembro o de aquellas en las que participa sin derecho al voto. En cambio, es
cierto que en los méaximos organismos que rigen o por lo menos pueden
contribuir a regir la suerte de la humanidad, la iglesia muy dificilmente
podria intervenir de pleno iure, ya que se enfrentaria con obligaciones, con
riesgos que no son coherentes con su misién totalmente espiritual.

Un voto més, no cambiaria para nada la suerte, y la expondria a
compromisos peligrosos”. (T. Olivero “La Chiesa e la Comunitéd Internazio-
nale”).

No es a nivel de programas concretos, no es a nivel técnico, que la Iglesia
puede desarrollar su misién.

¢) Encargados de Negocios ad interin:

Son los miembros de la Representacién Pontificia que, faltando temporal-
mente el jefe de 1a misién, lo sustituyen (con caracter supletorio - provisorio)
asumiendo sus funciones ya sea frente a las Iglesias locales que frente al
Gobierno.

II. Fundamento, inicio vy fin de la misién de los Representantes Pontificios

El articulo III, parrafo 1 (E.V. n. 3559) implica una resoluciéon explicita
respecto al derecho de legacion “ad extra”.

Observamos que el ejercicio de Legacion “ad intra” es un verdadero
derecho y es plenamente libre e independiente de cualquier otra autoridad,
sea con respecto al nombramiento, envio, traslado o retiro. Verdaderamente
forma parte del derecho méas amplio que la Santa Sede reivindica frente a
cualquiera, de poder comunicarse libremente sea con los Obispos que con los
fieles de todo el mundo. Obispos y fieles deben gozar a su vez de una total
libertad de comunicacién con la Santa Sede mientras el derecho de legacién
“ad extra” es en realidad una “facultad-capacidad” y su ejercicio debe
desarrollarse conforme a las normas de derecho internacional, que también la
Iglesia, en cuanto miembro de la Comunidad Internacional, (aunque de
naturaleza semejante a la de los otros miembros) contribuye a crear libre-
mente.
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El aceptar obrar en determinados aspectos segin las normas del derecho
internacional, no hace perder la libertad a la Iglesia puesto que ella no
aceptarda jamés aquellas normas que eventualmente fueran contrarias al
derecho natural o la obligara a asumir una actitud contraria a su naturaleza
especifica.

Por lo demés las normas fundamentales que regulan las relaciones entre
los miembros de la comunidad internacional son de derecho natural (por
ejemplo “pacta sunt servanda”): ahora es obvio que también la Iglesia esta
sujeta al derecho natural que debe observar y del cual es intérprete y garante.

Con respecto al derecho internacional diplomatico, la Santa Sede partici-
po en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Relaciones e Inmunidad
Diplomatica (Viena 1961), y después ratificé lo que en términos oficiales
establecié la “Convencién de Viena sobre las Relaciones Diplomaticas”.

La Santa Sede contribuy6 a la creacién de dichas normas (aunque son casi
una codificacién de normas ya existentes por derecho consuetudinario),
estando comprometida a respetarlas.

Las normas que reglamentan el nombramiento y retiro de los agentes
diplomaéticos, y a las que se refiere el articulado del Motu Propio, estan
reunidas en la primera categoria de disposiciones de la Conferencia de Viena
(Art. 2-19), que reglamentan, bajo distintos aspectos, las relaciones diplomé-
ticas.

Pero no se puede negar que, mientras la legacion interna de la Iglesia
nace del Sumo Pontifice, la legacién externa no nace sino del mutuo
consentimiento.

El Art. III (E.V. n. 3560) habla sobre la cesacién de la misién del
Representante Pontificio. Al mismo se aplica también el Reglamento General
de la Curia Romana, que fija a los 75 afios de edad el retiro del ministerio. No
es, sin embargo una norma cuya aplicacién se realice “ipso facto”, es decir con
el solo metro del limite de edad.

II1. Obligaciones de los Representantes Pontificios

Los articulos VI - XI del Motu Propio (E.V. n. 3562-3583) determinan
cuales son los objetivos hacia los cuales tiende la misién del Representante
Pontificio, cuales funciones le competen, y cuales son sus deberes; en
definitiva cual es el trabajo que él debe desarrollar en nombre y por autoridad
de la Sede Apostdlica, en multiples direcciones.

Dichas funciones pueden subdividirse asi:
1) Concerniente a las Iglesias Locales.

2) Concernientes a los Obispos.
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3) Concernientes a las Conferencias Episcopales.
4) Concernientes a las Comunidades religiosas.

5) Concernientes a los no catélicos y no cristianos.
6) Concerniente a la Comunidad Politica.

7) Concerniente a las Organizaciones internacionales.

RELACIONES CON LA REPUBLICA ARGENTINA

En nuestro pais el Convenio con la Sede Apostélica inici6é su negociacién
en el ano 1958 durante la Presidencia del Doctor Arturo Frondizi, concluyén-
dose durante el transcurso del afio 1966, con la intervencién del entonces
Canciller Zabala Ortiz. Este instrumento legal ha colocado las relaciones
bilaterales dentro de un marco adecuado a los tiempos, compatibilizando los
intereses de la Republica con aquellos de la Sede de Pedro.

A través de todo su articulado —que se adjunta como anexo— se advierte
la cuidadosa construccién de una relaciéon especial que, segun el calificado
entender de varios comentaristas, entierra el anacronismo del Patronato,
institucién que ponia al Presidente de la Republica en la posicion de un gran
elector de caracter religioso y a los otros dos poderes del Estado en sus
colaboradores para dicha tarea.

El efecto juridico-institucional que ha emanado de este importante
Acuerdo es el pleno reconocimiento de la Iglesia Catélica en el ambito de
nuestro pais.

Ahora bien, se han alzado algunas criticas en el sentido que el mismo
puede significar un menoscabo o que vaya en detrimento de otros cultos.

Creo, como estimo la mayoria de la opinién publica y especializada de la
Argentina, que es infundado el temor que este reconocimiento sea atentatorio
de la libertad religiosa o también llamada de Culto.

Es interesante la opinién y el valioso aporte del Dr. Angel M. Centeno —
actual Secretario de Estado de Culto de nuestra Cancilleria— en el sentido
que al analizar la eventual reforma de la Constitucion, importa mucho
recalcar que la aprobacién de algunos de sus términos no implicaria un
atentado a la Fe de la Nacién.

Es relevante en el campo del derecho constitucional interno el estudio del
caso de la reforma en tiempos no muy lejanos, de la Constitucién cordobesa.

Ella precisa los términos de “autonomia y cooperacién” como los conceptos
que establecen en la provincia las relaciones con la Iglesia. “Pacto de Unién”
0 “Pacto de Libertad y cooperacién” se ha llamado al reciente Concordato con
Italia, al que volveremos luego.
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Es primordial recalcar aqui que la condicién de catélico para acceder a la
Presidencia de la Nacién fue impuesta en el afio 1853 como consecuencia
derivada de la institucién del Patronato ya que no podria un mandatario
actuar como patrono y no ser catélico.

Bien corresponde que nos ubiquemos en los tiempos que corrian por
entonces. No se habia celebrado el acontecimiento religioso del siglo, el
Concilio Ecuménico Vaticano II con la preclara figura del gran Pontifice Juan
XIII y por ende, el tema de la libertad religiosa, la libertad de todo creyente
a gozar de la igualdad efectiva en relacién a los demds ciudadanos en todos los
aspectos de la vida civica, econémica, social y cultural sin tener que temer la
discriminacién, podria aplicarse a un no catélico aspirando a no sentirse
eliminado en su posible acceso a la Presidencia del pais de su pertenencia.

También queda en claro que en 1853 el acento fue puesto muy fuertemen-
te al principio de la Carta Magna, en su Preambulo, “Dios, fuente de toda
razén y justicia”, lo cual expresa un reconocimiento elemental y anterior a
toda otra consideracion de los valores trascendentales que estén en la raiz de
la organizacién de la vida argentina, concluye el Dr. Centeno.

Esta forma explicita de reconocimiento permitié al Estado argentino
activamente defender y promover el valor religioso. Sostener el Culto, se dice,
no es aportar ayuda econdémica solamente, y debe incluir algo mas amplio y
general. Lo comin es entender ese articulo en el sentido de participacién
presupuestaria. Ciertamente es iluminante el Concilio Vaticano II cuando en
su documento GAUDIUM ET SPES nos dice:

“La Iglesia no pone su esperanza en privilegios dados por el poder civil:
mas aun, renunciar al uso de ciertos derechos legitimamente adquiridos si
constan que puedan empanar la pureza de su testimonio o las nuevas
condiciones de vida exijan otra disposicién”.

UNA OPINION

Si examinamos atentamente el tema que nos ocupa, nos daremos cuenta
de su verdadera trascendencia. Es que la actividad de la Santa Sede y el
dinamismo y personalidad del actual Pontifice hacen que ella no esté nunca
ausente, de una u otra manera, en el acontecer internacional, siempre con el
hombre y sus intereses como centro y motivacién de su actuar.

No escuchariamos ciertamente a los mas importantes lideres mundiales
hacerse eco de las palabras del Papa ni acudir a su encuentro si lo antes dicho
no fuera asi.

Son, en este sentido, emblemadticas las palabras del Ex-Presidente de la
Ex-Unién Soviética, Mijail GORBACHOV, destacando la importancia de la
figura de Juan Pablo II en los cambios que se produjeron en tiempos recientes
en el Este europeo.
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Fue maés lejos aun cuando se confesé “muy cercano a los puntos de vista
del Papa” y que su labor “propicio un cambio de mentalidad” sobre el que
“maduraron los acontecimientos a los que hemos asistido en nuestras
naciones” (Matutino italiano “Corriere della Sera” del 18-8-92).

No es ajeno a los conocimientos de cualquier politélogo que de no haber
sido por la actuacidn silenciosa, a veces, y la iniciativa diplomaética otras, del
papa polaco, los acontecimientos apenas mencionados no se habrian desarro-
llado con la rapidez y modalidad con la que tuvieron lugar.

La Santa Sede es, desde tiempos remotos, y hoy ain maés, un prisma de
politica internacional inapreciable. El desempefiar funciones diplomaticas en
nuestra Representacion ante la misma en Roma debe necesariamente conlle-
var una formacion especial y una inclinacién natural hacia los temas que en
su seno se atienden.

EL CASO PARTICULARISIMO DEL CONCORDATO ITALIANO

Hemos mencionado el Concordato italiano de 1984, porque, al mismo
tiempo que regula las relaciones de la Iglesia con una Nacién catélica, pone de
manifiesto los valores que un gobierno socialista admite como valiosos y
dignos de mencion y respeto.

Es importante destacar que Italia es sede geografica de la Santa Sede.

Ya el Preambulo de este documento firmado por el Cardenal Casaroli y el
entonces Primer Ministro italiano Bettino Craxi nos da el sentido de esta
forma: “...teniendo en cuenta el proceso de transformacién politica y social
que ha tenido lugar en Italia en los tltimos decenios y los cambios promovidos
en la Iglesia desde el Concilio Vaticano”.

Y al enumerar y examinar los puntos del acuerdo, el articulo 9 dice: “La
Republica Italiana, reconociendo el valor de la cultura religiosa y teniendo en
cuenta que los principios del catolicismo son parte del patrimonio histérico
del pueblo italiano...”. Concuerda aqui con el pensamiento del Gobierno, laico
y socialista, que por boca de Craxi expresa que “en el patrimonio histérico de
Italia el catolicismo ha tenido y tiene profundas raices”. Y aqui debemos hacer
hincapié en lo siguiente: un cambio en la instrumentacién de las modalidades
de relacién con la Iglesia no puede hacer que el estado olvide, disimule o deje
de promover y reconocer esos valores que entre nosotros, los argentinos,
tienen los mismos caracteres que en Italia en cuanto a raices culturales e
histéricas.

Aun en el extremo y violento caso de la Reforma en Inglaterra, la raiz
sembrada por los misioneros no fue nunca negada ni pudo serlo. La esencia de
un pueblo ha de ser mirada con enorme respeto, y ello incluye la obligaciéon
del Estado y de su legislaciéon, de traducirse en hechos.

46



Prosiguiendo con el Concordato italiano, recordamos como él vino a
reemplazar los acuerdos de Letran, y en ese sentido pone en su Protocolo: “se
considera no més en vigor el principio, originariamente establecido en los
Pactos Lateranenses de la Religién Catélica como tinica religién del Estado
Italiano”.

Concluimos esta parte del trabajo con una breve sintesis de lo operado por
el Gobierno italiano como consecuencia de la firma de este nuevo Concordato.

LA REFORMA DEL CONCORDATO Y LA NUEVA LEGISLACION
ECLESIASTICA

La politica eclesiastica del Gobierno Italiano —dirigida por el entonces
Presidente del Consejo de ministros, Bettino Craxi— se ha movido en el
preciso cumplimiento de las directivas programaticas del 9 de agosto de 1983
en la perspectiva de una completa aplicacién del dictado Constitucional en el
campo de las relaciones entre Estado, Iglesia Catdlica y otras confesiones
religiosas.

Después de una larga fase de inercia caracterizada por la integral
supervivencia de la legislaciéon concordataria y eclesidstica, emanada en el
periodo fascista, el gobierno, consciente de las obligaciones derivadas de los
principios constitucionales, ha recorrido, con decisiéon, un correcto itinerario
politico y normativo de refundacién del sistema de tales relaciones, procedien-
do por vias distintas pero concurrentes.

Este acuerdo entre Italia y la Santa Sede de modificaciéon del Concordato
lateranense, con protocolo adicional, fue iniciado con la firma en Villa
Madama (Roma) el 18 de febrero de 1984.

Seguido por la disposicién, el 8 de Agosto de 1984, de las normas sobre
entes y bienes eclesiasticos y sobre el mantenimiento del clero, aprobadas con
el protocolo del 15 de noviembre de 1984, que se cristalizan en la ley 222 de
1985 con las normas sobre el reconocimiento de las Fiestas religiosas,
emanadas en virtud de la aplicacién del nuevo Concordato como asimismo con
la aplicacién de las disposiciones referentes al nombramiento de Obispos y
parrocos y con el entendimiento con la Conferencia Episcopal Italiana sobre
la ensenanza facultativa de la religién catélica en las escuelas publicas del 14
de diciembre de 1985.

Asimismo con la ley del 14 de diciembre de 1985 sobre la Religién Catélica
en las escuelas publicas y la ley del 18 de junio de 1986 sobre la edad para
poder elegir participar de la hora de religion en la escuela.

Asi el problema de la legislacién eclesidstica se traduce concretamente, en
lo que respecta a las confesiones religiosas distintas de la catélica, en el
acuerdo con las iglesias Valdesa y Metodista del 21 de febrero de 1984 y con
los acuerdos, firmados en la sede del gobierno (Palazzo Chigi) el 29 de
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diciembre de 1986, con la Asamblea de Dios en Italia, Pentecostales y con las
Iglesias Cristianas Adventistas.

En el plano de aplicacién de los compromisos asumidos, por la Iglesia
Catélica, se ha publicado el reglamento de aplicacién de la ley sobre los Entes
y bienes eclesiasticos y completado el proyecto de ley para aplicar las nuevas
prescripciones concordatarias en materia de celebracién y transcripcién de
matrimonios candnicos y de confirmacién de sentencias eclesiasticas sobre
nulidad de matrimonios.

Se encuentra en estudio la cuestién que prevé el acuerdo del 18 de febrero
de 1984 sobre titulos académicos, asistencia espiritual y bienes culturales.

Referente al Art. 8 de 1a Constitucién Italiana es inminente la conclusién
de tratativas para el acuerdo con la Unién de Comunidades Israelitas. Todo
el conjunto, constituido por la reforma de los Pactos Lateranenses, por la
reorganizacion global de todo el régimen de los bienes y entes eclesiasticos y
del mantenimiento del clero (sea para los catélicos que para los de otras
confesiones), por la reconsideracién del régimen matrimonial y del nuevo
sistema de relacién interconfesional, constituyen una nueva y orgéanica
reestructuraciéon de este importante sector del Ordenamiento Juridico del
Estado.

La legislacion del Estado sale asi reforzada y renovada. Es una reestruc-
turacion obligatoria que, ante la igual libertad de las confesiones y el respeto
de la libertad religiosa y de los derechos fundamentales del hombre, garanti-
za la tutela de la especifica identidad de la Iglesia Catélica y de las otras
confesiones religiosas interesadas y trata, con originales soluciones normati-
vas, el principio constitucional de la igual dignidad social y de la igualdad de
los ciudadanos sin distincién de fe religiosa o creencia.

Hemos querido vincular el caso argentino con el italiano, aun siendo
circunstancias histéricas diferentes, por considerarlos a su vez bastante
afines desde el punto de vista socio-cultural.

CONCLUSIONES

Llegando, pues, al final de este trabajo, habiendo ya ahondado en los
basamentos del tema elegido, creo que existe, indudablemente, una realidad
concreta que se nos presenta cuando nos proponemos plantearnos como ve a
la Iglesia Catoélica el Derecho Internacional pues el mismo adopta respecto de
ella una posicién distinta con relacién a la que toma cuando se refiere a otras
confesiones religiosas.

Ante el Derecho Internacional ella se nos presenta como un fenémeno
diferencial, basandose esto en dos causas esenciales:

a) la Iglesia Catélica se mueve como una realidad social dentro de un
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ambito ecuménico y ha conseguido hacer efectiva en el plano positivo de los
hechos su vocacién universalista;

b) su organizacién unitaria y su sumisién a un poder central supra-
nacional.

La innegable trascendencia en el plano de las relaciones internacionales
y del Derecho de Gentes de las dos notas senialadas ut supra han determinado
para la Iglesia Catdlica un tratamiento distinto al del resto de las denomina-
ciones religiosas.

De esto se desprende y concreta el reconocimiento de la personalidad
internacional a una realidad social determinada, como encarnacién juridica
susceptible de actuacién en la esfera del Derecho de Gentes de la Religién
Catoélica.

Y de esto precisamente hemos tratado en este trabajo: cual es esta
realidad social a determinar, punto ciertamente que amerita y necesitaba
una precisién doctrinal.

Son tres los conceptos que nos hemos propuesto analizar antes de precisar
a cual de ellos pensamos atribuye o deberia atribuir el Derecho Internacional
personalidad en su ambito: la Iglesia Catélica, la Santa Sede o la persona
fisica del Papa.

Del primero de los conceptos —o sea, la Iglesia Catélica— nos interesa
s6lo la nocién juridica. No nos adentramos, pues, en su nocién teoldgica sin
que ello implique aseverar que esta nocién juridica no se base en profundas
raices teolégicas.

El concepto es teoldgico. Su nocién juridica no es méas que la vestidura en
el mundo del Derecho, de aquél.

Cabe destacar que, si bien no existe un canon especifico con una definicién
exacta del término “Iglesia Catélica” dicho concepto se desprende de la
combinacién del ler. y 2do. parrafo del canon 204 del nuevo Cédigo de
Derecho Canénico.

El mismo establece que “son fieles cristianos quienes, incorporados a
Cristo por el bautismo, se integran en el pueblo de Dios y, hechos participes
a su modo por esta razén de su funcién sacerdotal, profética y real de Cristo,
cada uno segun su propia condicién, son llamados a desempefnar la misién que
Dios encomendé cumplir a la Iglesia en el mundo” (parte 1ra.).

“Esta Iglesia, constituida y ordenada como sociedad en este mundo,
subsiste en la Iglesia Catélica, gobernada por el sucesor de Pedro y por los
Obispos en comunién con é1” (parte 2da.).

En cuanto a la Santa Sede su definicién nos viene ya dada por el Derecho
positivo, si bien es el Derecho interno de la Iglesia, es decir el nuevo CODEX
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IURIS CANONICI, el cual en su Canon nimero 361 nos dice “En este Cédigo,
bajo el nombre de Sede Apostélica o Santa Sede se comprende no sélo al
Romano Pontifice, sino también, a no ser que por su misma naturaleza o por
el contexto conste otra cosa, la Secretaria de Estado, el Consejo para los
asuntos publicos de la Iglesia y otras instituciones de la Curia Romana”.

De este canon resulta que la Santa Sede es el Organo central y universal
de gobierno de la Iglesia Catdélica, sometido a la potestad absoluta del
Romano Pontifice.

Este concepto juridico del Papa como soberano absoluto de la Iglesia —y
en un Derecho Constitucional imposible de sufrir modificaciones pues nace de
la institucién divina— nos es dado, repetimos, por el canon 361 arriba
transcripto.

Asi hemos ya perfilado la nocién de las tres entidades juridicas en
cuestion.

Ahora y resumiendo: ;ja cudl de ellas atribuye el Derecho de gentes
personalidad internacional?

Examinamos en primer lugar la cuestiéon referida a la Iglesia Catélica. Y
ante todo notamos como la generosidad con que el Derecho Canénico
configura el tratamiento de la personalidad juridica en general, hace que esta
nocién unitaria de la Iglesia Catélica —naturalmente sélo dentro del plano
juridico sentamos nuestras afirmaciones y negaciones— se diluya en multi-
ples personalidades particulares, cada una de las cuales, por lo general,
desarrolla sus actividades dentro de la esfera de accién de un estado
soberano.

Por otra parte, los fieles de la Iglesia Catélica, entre los cuales no
constituyen una excepcién quienes encarnan la representacion o el gobierno
de esas distintas personas juridicas particulares que, con arreglo al Derecho
canénico, florecen dentro de aquella —y dicho sea de paso sometidas a la
suprema y absoluta potestad de la Santa Sede son stbditos de los distintos
estados sujetos del Derecho Internacional—.

Creemos basta con estas consideraciones para negar a la Iglesia Catdlica,
sin més precisiones, la personalidad internacional.

Sin embargo, de lo expuesto no hemos tenido en modo alguno la intencién
de deducir que la nocién unitaria de la Iglesia Catélica sea algo que se esfume
en el plano juridico.

Lejos de ello, negamos que la unidad de la Iglesia, como nota teolégica,
carezca de paralelo en el mundo del Derecho.

Lo que ocurre es que para encontrar un soporte juridico, capaz de actuar
con repercusiones concretas en la esfera del Derecho de Gentes —a la cual nos

50



estamos limitando, sin que nuestras otras afirmaciones méas generales tengan
mas pretensién que la de servirnos de hilo conductor que a él nos lleven—
hemos de acudir al érgano de representacion y gobierno supremos y centrales
de la Iglesia Catdlica, es decir la Santa Sede.

Y antes de ocuparme de la dltima consideracion de la Santa Sede por el
Derecho Internacional, deseo puntualizar que no debe entenderse que la falta
de personalidad internacional de la Iglesia Catélica suponga una desarmonia
entre el Derecho Internacional y el Derecho Canénico.

Lo que el Derecho Canénico ha reivindicado siempre es el reconocimiento
de personalidad de dicha Iglesia y a las personas juridicas particulares en
ellas englobadas por los distintos derechos internos.

Ello ha sido uno de los empefios de la Santa Sede en sus reivindicaciones
frente a los Estados que con ella han concluido Concordatos.

La manera mas o menos feliz y generosa como en cada concordato ha sido
reconocida tal personalidad en el Derecho interno, puede, en la mayoria de los
casos, sernos un indice de la clase de concordato obtenido en las diferentes
hipétesis.

Con o sin concordatos, en materia de la personalidad interna de la Iglesia
Catoélica y de sus instituciones particulares, se ha podido apreciar a lo largo
de la historia juridica una linea constante aunque discontinua de desarmonia
entre los distintos derechos internos y el Derecho Canénico.

En cambio, la armonia ha sido plena, como veremos enseguida, entre el
Derecho de Gentes y dicho Derecho Canénico, en la postulacién por el uno y

el reconocimiento por el otro de la personalidad internacional de la Santa
Sede.

Se nos ha planteado entonces la cuestién de determinar a quien se ha de
atribuir la personalidad internacional, limitando ya nuestra eleccién a la
Santa Sede como érgano de gobierno central y unitario de la Iglesia Catélica,
o a la persona fisica del Papa, como soberano absoluto de la misma, de
acuerdo con la Institucién divina.

Nuestra posicion es que la eleccion ha de concretarse a la Santa Sede.

Las razones son multiples. S6lo se ha deseado recoger algunas en este
trabajo.

Ante todo, la realidad de las cosas, es decir, el Derecho Internacional
Positivo.

Como de la terminologia diplomatica resulta —credenciales de las Repre-
sentaciones, concordatos, organismos internacionales, etc.— es la Santa Sede
quien aparece como sujeto de Derecho de Gentes, en paridad de condicién
juridica con los Estados.
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Tengamos también en consideracién el canon que nos define a la Santa
Sede anteriormente mencionado.

Bien es verdad que se trata de una norma emanada dentro del ambito
interno de la Iglesia Catédlica. Pero el Derecho Internacional, luego de
reconocer la subjetividad de dicha Iglesia, encarnada en su 6rgano de
representacion y poder centrales y unitarios, no puede desconocer la configu-
racién que ella misma dé a dicho érgano, siempre que esa autonomia en la
configuracién interna no suponga rebasar los limites internacionales de su
personalidad, lo cual no es el caso.

Precisamente lo que resulta exclusivamente emanado del ambito interno
de la Iglesia Catélica —o ya si se quiere de la Santa Sede en concreto— es la
posicién singular del Romano Pontifice en la misma, es decir, el caracter
intangiblemente absoluto de su autoridad sobre toda ella, como derivado
directamente de la institucién divina.

Esta posicién “sui generis”, aunque no es desconocida por el Derecho
Internacional —vimos cuén relevante ha sido para este la necesidad de
proporcionar al Papa una salvaguardia juridica por encima de cualesquiera
soberanias temporales que pudiesen absorberle o, al menos, dar la sensacién
de que le absorbian—, tiene un origen interno, canénico.

Y, por ende, ello nos ofrece otro argumento mas para atribuir a la Santa
Sede y no al Papa como persona fisica la personalidad internacional.

Y es la consideracién general de los 6rganos y no de las personas, o aun
mas alla de los 6rganos, de los entes que por medio de estos actian, en el
Derecho de Gentes, como en general en el Derecho Publico.

Por otra parte, la personalidad internacional no cesa durante la sede
vacante.

.Y como explicar esta situacion si se atribuye al Papay no a la Santa Sede
dicha personalidad?

(Cémo construir el tratamiento por el Derecho Internacional de una
situacion tan problematica para la tesis combatida, en el interregno en que la
persona fisica del Papa no existe?

No obstante, conviene aclarar como no entendemos que esta atribucién de
la personalidad internacional a la Santa Sede y no a la persona fisica del Papa
conlleve consecuencias practicas.

Se trata sustancialmente de una precision conceptual, como se indicaba
en alguna parte de este trabajo.

Por lo demés ya dije lineas arriba como el Derecho Internacional no puede
desconocer la posicién singular del Papa respecto a la Iglesia Catélica y a la
Santa Sede. Este Derecho ha reconocido la personalidad internacional de
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ésta. llevado primordialmente de su realidad social, realidad desde luego

inconcebible sin su soporte espiritual.

Pero esa realidad a la que aludo no puede desvinc.lflarse ’ar.tlﬁc1a1 y
caprichosamente de su base teolégica. Esta ultima, la nocion teoldgica, es su
base primaria.

También pusimos de relieve el interés de la comunidad internacional en
la salvaguardia de la independencia plena de la persona del Papa, al abrigo
de toda potestad temporal particularista.

Ese interés, precisamente, ha jugado mucho en el reconocimiento a la
Santa Sede de la referida personalidad internacional.

Y, en fin, no siendo la Santa Sede un Estado —aunque si un sujeto del
Derecho Internacional normal— permanente y en paridad de condicién
juridica con los Estados, no viniendo las diferencias de trato méas que
determinadas por la fuerza misma de las cosas derivadas de la diferencia
factica entre uno y otros entes— huelga aclarar que la posicién del Papa
frente a la misma, nada de comun puede tener con la de los Jefes de Estado
frente a éstos.

Debemos poner de relieve cémo la singularidad de la posicién de Papa —
en concreto de su potestad absoluta derivada del Derecho Canénico, de
institucién divina en la materia— crea para él una peculiaridad muy
relevante, incluso en su carédcter de Jefe de Estado de la Ciudad del Vaticano,
frente a este mismo estado temporal soberano.

Conste, pues, que al negar a la persona fisica del Papa la personalidad
internacional y atribuirsela a la Santa Sede —entiéndase bien, en y con el
Papa— no entendemos se menoscabe minimamente la plena garantia por la
comunidad internacional de la posicién singular de dicha persona al frente de
la Iglesia Catdlica y de la misma Santa Sede.

Como ya soslayamos en otra parte de este trabajo, el Estado de la Ciudad
del Vaticano nacié al ejercitar la Santa Sede los derechos en su beneficio que
emanaron del Tratado de Letran, es decir, de los articulos 3, 4 y 26 del mismo,
segun los cuales Italia reconocia a dicha Santa Sede la plena propiedad y la
exclusiva y absoluta potestad y jurisdiccién soberana sobre el Vaticano,
implicando esa soberania y jurisdiccién exclusiva la imposibilidad de ingeren-
cia alguna por parte del gobierno italiano sobre la Ciudad del Vaticano o el
ejercicio en ella de una autoridad distinta de la de la Santa Sede y

reconociendo claramente Italia el Estado de la Ciudad del Vaticano bajo la
soberania del Sumo Pontifice.

Con la entrada de las tropas italianas en Roma en 1870 y el voluntario
confinamiento del Papa en el Vaticano, en el cual no funcioné en adelante una
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organizacién estatal, los Estados Pontifici i
. . ontificios se extinguieron po i
Pe . . r
(ocupacion), como indicamos precedentemente. i por debellatio

No se alter6 la personalidad internacional de la Santa Sede.

. Italia habia contraido una obligacién tacita frente a la comunidad interna-
c10n§1 de salvaguardar la independencia del Papa y la libertad y soberanias
efectivas de la Santa Sede en su misién de gobierno espiritual de la Iglesia.

En ejecucién de esa obligacién tacita promulgé la Ley de Garantias ya
objeto de explicacion y analisis en otro capitulo de este trabajo.

Como consecuencia de su existencia y observancia por parte italiana —
pese a su rechazo por la Santa Sede—, la comunidad internacional no tomé
medidas de ninguna indole contra el Estado italiano invasor.

En 1929 la Ley de garantias cedi6 su lugar al Tratado de Letran. Y no sélo
por sistematizar las relaciones entre la Santa Sede y el Estado italiano, sino
para sustituir también la garantia internacional de que la comunidad de los
Estados era acreedora frente a Italia y en beneficio de la propia Santa Sede.

Por eso el Tratado de Letran, pese a su forma juridica de convencién
bilateral entre los dos sujetos del Derecho Internacional, Santa Sede e Italia
—no podia ser en él parte el Estado de la Ciudad del Vaticano que no nacié
ni siquiera en el momento del canje de ratificaciones, sino en el de la puesta
en marcha de una organizacién estatal sobre él, por la Santa Sede, aunque de
hecho no mediara intervalo temporal perceptible entre uno y otro momento—
recibi6 el pleno reconocimiento de la comunidad internacional, manifestado
en la continuacién de las relaciones diplométicas después de su estipulacién
con la Santa Sede por los Estados integrantes de la misma.

Y dicha comunidad internacional, interesada en el libre y pleno desarrollo
de la personalidad internacional de la Santa Sede —a cuyo servicio el Tratado
de Letran se concret6—, no puede menos de estimarse interesado en su fiel
observancia por parte del Estado italiano.

El Estado de la Ciudad del Vaticano, repetimos, no pudo ser parte en el
Tratado de Letran.

La Santa Sede tenia capacidad para concluirlo a pesar de su caracter de
tratado politico.

Ya se dijo antes que se trata de un sujeto de derecho internacional
permanente y normal y se le debe atribuir su paridad de condicién juridica
con los Estados, en todo aquello en que sus diferencias de hecho no impongan
un distinto tratamiento por el Derecho.

No se ha demostrado, ni facticamente podemos hacerlo, la limitacién de
su capacidad juridica al ejercicio del jus legationis y a la estipulacién de
concordatos.
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La Santa Sede tenia, pues, una capacidad que de hecho ejercié para
recibir la propiedad y potestad sobre el territorio del Vaticano con la condicién
de crear sobre él una organizacion estatal, la cual igualmente cred sin
dilacién, con la promulgacién de un conjunto de normas juridicas de indole
constitucional, el 7 de junio de 1929.

Se destaca que, entre la entrada en vigor del Tratado de Letran y el
nacimiento del Estado de la Ciudad del Vaticano, mediante dicha creacion de
la organizacién estatal sobre el territorio cedido por Italia a la Santa Sede,
este territorio constituy6 una zona extra-estatal sometida a disponibilidad
para los fines de la Santa Sede.

Dijimos que el Estado de la Ciudad del Vaticano es un estado soberano
que reune todos los requisitos necesarios para gozar como tal de una plena
capacidad segun el Derecho de Gentes.

Tiene, como recordaremos, territorio, poblacion y soberania.

Esto ha quedado debidamente documentado en otra parte de este trabajo,
incluyendo mapa del estado de referencia.

Si bien es cierto que sus circunstancias de hecho imponen a cada uno de
esos elementos peculiaridades fecundas en consecuencias practicas y con
relevancia juridica, esta relevancia no afecta en absoluto su personalidad
internacional.

Esta personalidad internacional es distinta de la de la Santa Sede.

Desde el nacimiento el Estado de la Ciudad del Vaticano, lo mismo que
antes de 1870, existen dos sujetos de Derecho Internacional sometidos a la
soberania pontificia.

Ello no quiere decir que la relacién entre el Estado de la Ciudad del
Vaticano y la Santa Sede sea la misma que la que existié entre esta y los
antiguos Estados Pontificios.

La nota comin entre ambas situaciones es la de la plena distincién ante
el Derecho de Gentes de los dos entes, la diferenciacién precisa de los dos
sujetos.

No obstante ello, es indudable que el Estado de la Ciudad del Vaticano
naci6 como consecuencia de la actividad de la Santa Sede —como un auténtico
servicio y soporte a ésta—, poniendo en ejecucion las clausulas del Tratado de
Letran que se estipularon con miras a hacerle seguir en su propio beneficio.

Y precisamente a fin de conceder un margen mas amplio de desarrollo a
la actuacion internacional de la misma Santa Sede.

La Santa Sede es y seguira siendo su ratio vitae

Creemos que ninguna tentativa de asimilar la relacién entre los dos entes
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(como ensayamos en otra parte de este trabajo) es decir, Santa Sede y Estado
de la Ciudad del Vaticano, a cualesquiera figuras juridicas preestablecidas,
deja de ofrecer brechas a la critica.

Por eso nos ha parecido mejor calificar dicha relacién, sin maés, de
vinculacién.

Esta vinculacion es, naturalmente, de Derecho Internacional.

La comunidad internacional se interes6 en el Tratado de Letran, que
posibilité el nacimiento del Estado de la Ciudad del Vaticano.

Y ese interés, s6lo teniendo en cuenta esa vinculacién, en lo que al Estado
de la Ciudad del Vaticano respecta, se explica.

Pero considerando que la relacién de dicho Estado se efectué para ampliar
la esfera de actuacién internacional de la Santa Sede, no puede esgrimirse en
el ambito del Derecho de Gentes su vinculacién a la Santa Sede, para ponerla
en inferioridad de condiciones con relacion a los demaés estados soberanos. De
hacer esto, el Derecho Internacional iria contra sus propios actos. Y asi ocurre
que la citada vinculacién, de origen y esencia internacionales, en cuanto a la
determinacién de la capacidad del Estado se refiere, queda relegada al ambito
interno.

En cambio, el Derecho Constitucional del mismo Estado —es decir, su
sumisién a la potestad absoluta del Santo Padre— que normalmente seria
materia de Derecho interno, dado el condicionamiento de su creacién como tal
Estado, a esa vinculacién al servicio de la Santa Sede y al interés de la
comunidad internacional en la creacion y condicionamiento, se hace materia
internacional.

Y es del Derecho de Gentes de donde deriva la imposibilidad de una
transformacién de la constitucién del mismo, que alterase su vinculacién a la
Santa Sede.

Lo internacional —la vinculacién misma entre los dos entes— quedé
relegado a la esfera interna. Lo interno —la constitucion del Estado— salié a
la esfera internacional.

También formulamos algunas consideraciones sobre un caso interesante
cual es la relacion del tema objeto de la presente investigacién con un
organismo internacional, en este caso las Naciones Unidas.

La Santa Sede, no siendo un Estado, no puede ser miembro de las
Naciones Unidas, compuestas, sabido es, de Estados-miembros.

El Estado de la Ciudad del Vaticano, siendo un Estado plenamente
soberano y sin capacidad en absoluto disminuida ante el Derecho de Gentes,
por su vinculacién con la Santa Sede, puede ser miembro de las Naciones
Unidas.
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Como ya lo expresé anteriormente disminuir juridicamente al Estado de
la Ciudad del Vaticano como consecuencia de su vinculacién con la Santa
Sede, supondria por parte de la comunidad internacional, ir contra sus
propios actos, es decir contra su actuacién creadora de dicho estado, al
servicio de la expansién de la personalidad internacional de la misma Santa
Sede.

Un caso concreto de esta actitud inconsecuente seria tomar pretexto de la
indicada vinculacién para negar al Estado de la Ciudad del Vaticano su
capacidad para ser miembro de las Naciones Unidas.

Tampoco puede verse obstéaculo alguno de ingreso del Estado de la Ciudad
del Vaticano en las Naciones Unidas en el articulo 24 del Tratado de Letran
segun el cual “la Santa Sede, en relacién a la soberania que le corresponde en
el campo internacional declara que quiere permanecer y permanecera ajena
a las contiendas temporales entre los estados y a los congresos internaciona-
les reunidos para tal objeto, a no ser que las partes contendientes hagan un
concorde llamamiento a su misién de paz, reservandose en todo caso hacer
valer su potestad moral y espiritual”.

Teniendo en cuenta la amplitud, elevacién y generosidad de los fines de
las Naciones Unidas —y aqui permitase hacer la salvedad que nos estamos
moviendo exclusivamente en el campo del Derecho de Gentes y no en el de la
politica internacional— como resultan sobre todo del preambulo y del articulo
2 de la Carta, se puede llegar a ver una comunidad de fines, aunque limitada
a la esfera internacional, entre los propésitos de dicha organizacién interna-
cional y la doctrina de la Santa Sede en la materia.

Asi las cosas, creemos que un eventual ingreso del Estado de la Ciudad
del Vaticano en las Naciones Unidas, no podria menos de sobreentenderse la
dltima excepcién —si asi podemos denominarla— del transcrito parrafo 1 del
articulo 24 del Tratado de Letran, es decir, que en la misma formulacién de
los principios de la organizacién habria un llamamiento tacito a la potestad
moral y espiritual de la Santa Sede, que en este caso, utilizando la vincula-
cion a la misma del Estado de la Ciudad del Vaticano, podria ejercitarse
perfectamente mediante la entrada de ese estado temporal y soberano en la
Organizacién.

La dificultad principal no vendria del Tratado de Letran, es decir del lado
vaticano, sino de la Carta de San Francisco, o sea por parte de la Organiza-
cién. Y en concreto del articulo 2 que obliga a los miembros a prestarle toda
clase de ayuda en cualquier accién que ejerza de conformidad con la Carta y
de los articulos 41 y 42 con él relacionados, que especificando esa ayuda
llegan a hacer coactiva para los Estados miembros la cooperacién militar
decidida por la Organizacién.

El Estado de la Ciudad del Vaticano, dada su vinculacién a la Santa Sede,
su caracter de “Estado-teoldgico”, no puede en modo alguno cooperar a estas
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medidas coercitivas — prescindiendo de la dificultad que de hecho tendria
para hacerlo dada la exigiiidad de su poblacién y territorio.

Sin embargo, nos parece que el obstaculo no es insoluble. Y esto sobre la
base de entender en un sentido realista dichas disposiciones de la Carta, es
decir, suponiéndolas detenidas en su aplicacién ante un caso de fuerza mayor
y s6lo obligatorias para los Estados para los cuales fuesen posibles.

En el caso del Estado de la Ciudad del Vaticano, la imposibilidad seria
moral, derivada de ese su caracter de Estado-teolégico.

Cabe senalar que no es de desdenar el precedente de Suiza a la cual el
Consejo de la Sociedad de las Naciones admitié en la misma, a pesar de su
neutralidad —neutralidad que Suiza ya siendo miembro proclamé en sentido
integral en 1936, con el visto bueno del propio Consejo— por estimar que ello
era en interés de la Paz y, por ende del Pacto, a pesar de su incompatibilidad
con algunas disposiciones concretas de éste.

Ni que decir que esta opinién que expreso es de indole estrictamente
juridica y no entra a determinar si seria o no deseable o serd o no probable la
entrada en las Naciones Unidas del Estado de la Ciudad del Vaticano, a la luz
del devenir actual de la politica internacional manifestada en el seno de la
ONU y estimando positivamente el dinamismo universal y siempre actual de
la Santa Sede.

Ciertamente es enorme. También para nuestro pais... no sélo por las
profundas raices religiosas de nuestro pueblo, sino y fundamentalmente, por
la constante preocupacion de la sede de Pedro por nuestra nacién y su devenir
histoérico: la mediacién papal por el diferendo limitrofe del Canal de Beagle
con la Republica de Chile, son el ultimo ejemplo.
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Agregamos como ANEXO, el acuerdo entre la Repiblica Argentina y la
Santa Sede del 10 de octubre de 1966 principal fuente juridica que regula las
relaciones entre nuestro pais y la Sede Apostélica.

ACUERDO ENTRE LA REPUBLICA ARGENTINA Y LA SANTA SEDE

El Estado Argentino inspirado en el principio de la libertad reiteradamen-
te consagrado por la Constitucién Nacional y a fin de actualizar la situacién
juridica de la Iglesia Catdlica Apostélica Romana, y la Santa Sede reafirman-
do los principios del Concilio Vaticano II, convienen en celebrar un Acuerdo.

A este fin, el Excelentisimo Sr. Presidente de la Nacién Argentina,
Teniente General D. Juan Carlos Ongania, ha tenido a bine nombrar por su
Plenipotenciario a Su Excelencia el Dr. Nicanor Costa Méndez, Ministro de
Relaciones Exteriores y Culto, y su Santidad el Sumo Pontifice Paulo VI ha
tenido a bien nombrar por su Plenipotenciario a su Excelencia Reverendisima
Mons. Umberto Mozzoni, Nuncio Apostélico en Argentina.

Los Plenipotenciarios, después de confrontar sus respectivos Plenos
Poderes y habiéndolos hallado en debida forma, acuerdan lo siguiente:

Articulo I

El Estado Argentino reconoce y garantiza a la Iglesia Catélica Apostélica
Romana el libre y pleno ejercicio de su poder espiritual, el libre y publico
gjercicio de su culto, asi como de su jurisdiccién en el ambito de su
competencia, para la realizacion de sus fines especificos.

Articulo IT

La Santa Sede podra erigir nuevas circunscripciones eclesidsticas, asi como
modificar los limites de las existentes o suprimirlas, si lo considerara necesario
o util para la asistencia de los fieles y el desarrollo de su organizaciéon.

Antes de proceder a la ereccion de una nueva Didcesis o de una Prelatura
o a otros cambios de circunscripciones diocesanas, la Santa Sede comunicara
confidencialmente al Gobierno sus intenciones y proyectos a fin de conocer si
ésta tiene observaciones legitimas, exceptuando el caso de minimas rectifica-
ciones territoriales requeridas por el bien de las almas.

La Santa Sede hara conocer oficialmente en su oportunidad al Gobierno
las nuevas erecciones, modificaciones o supresiones efectuadas para que éste
proceda a su reconocimiento por lo que se refiere a efectos administrativos.

Seran también notificadas al Gobierno las modificaciones de los limites de
las Didcesis existentes.

Articulo IIT

El nombramiento de los Arzobispos y Obispos es de competencia de la
Santa Sede.

Antes de proceder al nombramiento de Arzobispos y Obispos residenciales,
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de Prelados o de Coadjutores con derechos a sucesién, la Santa Sede comunica-
ra al Gobierno Argentino el nombre de la persona elegida para conocer si
existen objeciones de cardcter politico general en contra de la misma.

El Gobierno Argentino dard su contestacién dentro de los treinta dias.
Transcurrido dicho término el silencio del Gobierno se interpretara en el
sentido de que no tiene objeciones que oponer al nombramiento. Todas estas
diligencias se cumpliran en el més estricto secreto.

Todo lo relativo al Vicariato Castrense continuia rigiéndose por la Conven-
cion del 28 de Junio de 1957.

Los Arzobispos, Obispos residenciales y los Coadjutores con derecho a
sucesion seran ciudadanos argentinos.

Articulo IV

Se reconoce el derecho de la Santa Sede de publicar en la Republica
Argentina las disposiciones relativas al gobierno de la Iglesia y el de
comunicar y mantener correspondencia libremente con los Obispos, el clero y
los fieles relacionada con su noble ministerio, de la misma manera que estos
podran hacerlo con la Sede Apostélica.

Gozan también de la misma facultad los Obispos y demés autoridades
eclesidsticas en relacion con sus sacerdotes y fieles.

Articulo V

El Episcopado Argentino puede llamar al pais a las 6rdenes, congregacio-
nes masculinas y femeninas y sacerdotes seculares que estime ttiles para el
incremento de la asistencia espiritual y la educacién cristiana del pueblo.

A pedido del Ordinario del lugar, el Gobierno Argentino, siempre en
armonia con las leyes pertinentes, facilitara al personal eclesidstico y
religioso extranjero el permiso de residencia y la carta de ciudadania.

Articulo VI

En caso de que hubiese observaciones u objeciones por parte del Gobierno
Argentino, conforme a los articulos segundo y tercero, las Altas Partes contratan-
tes buscaran las formas apropiadas para llegar a un entendimiento; asimismo
resolveran amistosamente las eventuales diferencias que pudiesen presentarse
en la interpretacién y aplicacién de las clausulas del presente acuerdo.

Articulo VII

El presente Convenio, cuyos textos en lengua italiana y espafola hacen fe
por igual, entrar4 en vigencia en el momento del canje de los instrumentos de
la Ratificacion.

En fe de lo cual, los Plenipotenciarios arriba nombrados firmaron y
sellaron este Acuerdo, en dos ejemplares, en la Ciudad de Buenos Aires, a los
diez dias del mes de Octubre del afio mil novecientos sesenta y seis.
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ACERCA DE LA ETICA DE LA ABOGACIA

CARTA A MI HIJO, Y EN EL A TANTOS QUERIDOS ALUMNOS QUE, SERIAMENTE, QUIEREN
SANTIFICARSE SIN DEJAR DE SER ABOGADOS.

Querido hijo:

1. Alguna vez te he leido aquellos versos de Borges que tan distintos
recuerdos me traen: “Si (como el griego afirma en el Cratilo)\ El nombre es
arquetipo de la cosa,\ En las letras de rosa estd la rosa\ Y todo el Nilo en la
palabra Nilo”.

Sé que estaran preguntandote con tu habitual impaciencia qué tienen que
hacer un griego misterioso y un poeta incomprensible, con tu sencilla
intencién de saber a qué atenerte en la practica de la abogacia. Te lo diré, te
lo diré.

A mi me ensefaron hace tiempo que el deber ser o hacer proviene del ser.
Es decir, que si quieres saber qué es lo que algo o alguien debe ser, debes
inquirir primero lo que esa cosa es. En otras palabras, si quieres saber c6mo
portarte, preguntate primero qué es un abogado.

Y en este trabajo metafisico, tal lejano en apariencia y tan cercano en
realidad a nuestras necesidades, un buen punto de partida pueden ser las
palabras. No creo francamente que el nombre sea “arquetipo de la cosa”, pero
si estoy convencido de que los nombres no son casuales y que guardan en sus
entrafias verdaderos tesoros de sabiduria.

Mira el que te tocara: abogado. Advocatus. De “vocare”: llamar (del cual,
feliz coincidencia, proviene vocacién) y “ad”: a, para.

“Llamado para”, esto es un abogado, un llamado para. Y si vocacién es
llamado, tu vocacién de abogado es un llamado a ser llamado, es decir, un
llamado a servir.

Deberés servir a quienes padecen injusticia y en cuanto la padecen. Y
trabajando para otro, sin embargo, no estards sujeto a su voluntad sino a la
de la Justicia.

Ya sabes algo ahora. Y no es poco. Si quieres ser abogado debes estar
dispuesto a servir, a vivir para los demas, a entregarte con la generosidad que
todo servicio supone.

63



Mira que cuando se recibe un nombre se recibe un destino, escribié el gran
Marechal. Y en el que has elegido como profesién ya tienes prefigurada la
actitud que ha de regir toda tu vida. Las normas que hoy buscas ya estén,
como en germen, contenidas en el “ser” de tu profesién y, como comprobaris,
no han de ser distintas de las que rijan tu vida en general.

Ya hay aqui un secreto de esta singular profesién: la abogacia, en cuanto
a su naturaleza, no es algo que se pueda practicar de a ratos, como si fuera un
simple trabajo. La abogacia es un modo de encarar la propia vida en su
integridad y también una forma de vivir nuestra relacién con los demés. ;Te
extrana que te hable asi de una profesién tan llena de mentirosos, falsarios,
aprovechadores y mercenarios? Ya veras.

2. Encontraras varios y buenos libros que te ensefiaran lo que no debes
hacer como abogado. Lee cualquiera de ellos que seguramente te sera de
provecho. Pero, en general, en seguida advertirds que no se trata més que de
la aplicacién de las normas que ya conoces y sabes que deben guiar tu vida,
a las circunstancias particulares de la abogacia.

Asi, ya sabes que no puedes valerte de testigos falsos, porque sabes desde
siempre que estd mal mentir y, ain més, hacer mentir a los demés. No hay
excusa para esto ni para el falseamiento de prueba alguna. Lo que no
aceptarias en tu vida privada ni en tus amigos, no habra motivo que lo pueda
hacer valido en tu vida profesional.

Cuidate siempre de esa especie de esquizofrenia que pretende sostener
distintos principios segtn el &mbito en que se deba actuar. Me diréds que si no
mientes, si no “preparas” al menos un poco a tus testigos, en fin, si no te
adaptas al estilo de tantos colegas te encontraras en inferioridad de condicio-
nes ante los tribunales. Ya conoces la respuesta: es cierto, tienen cierta
ventaja inicial sobre ti, por ello, si quieres (y quieres) hacer prevalecer tu
Jjusta causa sobre la iniquidad no tendras mas remedio que prepararte mucho
para compensar con tu capacidad la apetecible desventaja de la honestidad.

Pero no es esto de lo que quiero hablarte. Toda aplicacién de la ética a una
profesion o a cualquier aspecto de nuestra vida, tiene una parte de prohibicio-
nes, de cosas que no debes hacer. Es este un aspecto negativo y necesario que
nos anuncia las posibles patologias de la profesién. Sobre ello baste con lo
dicho. Pero hay otra parte de la ética en la que se plantea no lo que te esta
prohibido, sino lo que debes hacer, las normas a las que debes conformar tu
vida para alcanzar el fin de tu profesion. De eso te quisiera hablar.

3. Todo hombre debe ser justo, pero sélo el abogado hace de esta exigencia
moral su vida y su profesion. La justicia sera tu pan y tu desvelo, tu cruz y tu
pasién. En ella encontraras grandes alegrias y, preparate, mds de una
frustracion.

Pero ten cuidado, porque con este nombre, la justicia, (que supo ser
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sagrado), los hombres suelen designar cosas que nada tienen que ver con tu
profesion. Ante todo, debes tener claro que la justicia a la que estas llamado
es una justicia concreta y posible, algo que, no sin esfuerzo, debe animar cada
uno de tus actos.

No debes, por tanto, buscarla por los techos. No es una meta inalcanzable
ni una abstraccién. Cuidate de las metas inalcanzables y, sobre todo, cuidate
de las abstracciones. Esconden muchas veces rendiciones prematuras y
buenas dosis de hipocresia. No hay mejor excusa para las almas fofas que ésta
de la imposibilidad de alcanzar sus metas. Les permite proclamarse idealistas
y, ala vez, justificar su pasividad e indolencia. Lograr la justicia no es algo de
este mundo, dirdn, y pasearan tan campantes ante los horrores del mundo
como algo cuya solucidn les es, por “inalcanzable”, ajena.

No hace falta que nos digan que la Justicia definitiva y perfecta recién
llegara en la hora postrera en que se instaure el Reino de Dios. Ni tampoco
que, en el mientras tanto, en el mundo seguird habiendo innumerables
injusticias. Pero esto no quita que en la obra diaria, personalmente o a través
de los tribunales, puedas y debas luchar por el triunfo de la justicia en cada
uno de los casos en que debas actuar.

No es tampoco esa abstracciéon con la cual se suelen llenar la boca tantos
politicos. Nunca se ha hablado tanto de la “Justicia” (asi, con mayusculas,
pomposamente), como en nuestro siglo y nunca se han cometido tantas
injusticias concretas como en él. jCudntos crimenes, cudnta sangre concreta,
cuanta injusticia real y presente ha costado el supuesto camino hacia la
Justicia! jCuanta miseria, cuantos abortos, cuantos chicos muriendo de
hambre coexisten con abstractas declaraciones de los derechos del hombre o
del nifio! jAl diablo, al diablo con las abstracciones!

4. La justicia que tu buscas es virtud y resultado. Algo que debes llevar
dentro y lograr afuera.

No es, en su esencia, ni un sentimiento ni una pasién. No es tampoco un
mero pensamiento. La justicia, decian los antiguos, es un hébito que perfec-
ciona la voluntad.

Un hébito es una “disposicién permanente” y si reside en la voluntad quiere
decir que es una disposicién permanente de tu querer. ;Qué es ésto?, me dirss.

Ocurre que los hombres, aun cuando tengamos rectos pensamientos y
buenas intenciones, estamos expuestos a multiples y poderosos peligros que
pueden llegar a torcer nuestras mejores resoluciones. Piensa en el temor ante
los poderosos o ante el insidioso “que diran”; o la vanidad escondida detras del
deseo de ganar un juicio a cualquier precio. Piensa en la seduccién del dinero,
del poder o la fama que te acecha detrds de un “pequefio” renunciamiento a
tus principios; piensa en el “todos lo hacen”; piensa en el hastio, la sordidez
del medio, el hartazgo, la lucha aparentemente initil...
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{Coémo hacer, entonces, como haris para mantenerte firme en medio de
estos temporales? Para eso, precisamente, estd la virtud, el hébito.

Es el habito una especie de coraza, —como de segunda naturaleza, dicen
algunos— que te protege de los ataques, —internos y externos—, y a la vez te
permite mantener el rumbo hasta el limite de tus fuerzas. Si tu voluntad, si
tu caricter esta forjado en la justicia, quiere decir que, pase lo que pase, en
toda circunstancia, estaras dispuesto a hacer lo justo.

El habito se forma por la repeticiéon de actos, no hay otra formula. Es asi
de simple y dificil a la vez. Sélo el camino de la perseverancia, de la
perseverancia ante todo en los pequefios actos cotidianos de justicia, de la
perseverancia licida que se hace conciencia, te permitira luego ante la
adversidad repetir las palabras del salmista: “mi corazén esta firme, Sefior,
mi corazén esté firme”.

5. Pero para que haya virtud no basta este querer, esta apetencia
permanente de justicia. La virtud debe traducirse en obras. En actos
concretos. Y para esto, se requiere un gran trabajo de tu inteligencia.

La justicia no reside en el pensamiento, te adverti hace un instante. Y es
asi, porque de nada te valdria saber qué es lo justo (los delincuentes también
lo saben), si no estas dispuesto a practicarlo. Pero si tienes la disposicién,
necesitas atin que tu inteligencia sea capaz de determinar, en concreto, aqui
y ahora, en que consiste lo justo, para que puedas practicarlo. Necesitas
conocer los modelos de lo justo, tal como se hayan establecido en las leyes y en
los buenos fallos, necesitas indagar las particularidades y matices del
problema que tengas entre manos, debes consultar las opiniones de los
hombres sabios en este arte cientifico del derecho. Debes buscar la verdad, en
suma, y los medios licitos de probarla.

Justicia y verdad. He aqui dos cosas inseparables. No hay justicia sin
verdad. M4s aun, justicia es uno de los nombres que adopta la verdad en la
relacion entre los hombres.

La justicia que deben encarnar y realizar, entonces, es una obra concreta,
una tarea cotidiana, un esfuerzo de la inteligencia y la voluntad. Es fruto de
un andlisis previo paciente y frio. De un estudio y un trabajo rigurosos.

Sélo después, cuando estés convencido en conciencia de haber determina-
do lo que realmente corresponde, cuando llegues a la fria conviccién de haber
descubierto lo que es justo, convierte a la justicia en una pasién.

6. Debo prevenirte ahora contra una confusién muy comtn entre aquellos
jévenes dispuestos a hacer del servicio a la justicia la columna vertebral de su
profesién. Suelen pensar que defender a alguien acusado de un delito, —y a
quien saben culpable— constituye una injusticia. Y asi, sin quererlo, dejan el
apasionante campo del derecho penal en manos de malandras y “sacapresos”.
Pocos errores tan funestos.
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Defender a quien ha cometido un delito no sélo es una injusticia, sino que
es una de las formas mas delicadas, dificiles y apasionantes de la justicia. Por
lo pronto, debes tener en cuenta que nunca defiendes la injusticia cometida
sino a quien se dice que la cometié. No al pecado, sino al pecador. Al pecador...
¢ Pero es este parangén exacto?

Dices que tu cliente se te ha manifestado culpable de un delito. Y
supongamos, en el sentido moral del término, que lo sea. {Quiere decir esto
que también lo es juridicamente?

No es esta la oportunidad para que nos adentremos en los vericuetos de la
filosofia del derecho. Pero ten presente, al menos, que el maestro Carrara
escribié que el fin y justificacién del derecho de penar no es simplemente
la justicia, sino la “defensa de la humanidad”. “El precepto, la prohibicién
y la retribucién del bien y del mal mientras permanecen en la mano de Dios
—escribié en su Programa—, tienen por unico fundamento y por unica
medida la justicia...”. Pero cuando es la autoridad humana quien castiga, su
fin es la defensa de la comunidad. Por supuesto que las normas que resulten

deberan ser justas, pero la justicia plena y total, no es cosa de hombres sino
de Dios.

Es decir, que la justicia de los hombres, en la nuestra y en otras
sociedades, no quiere (ni debe) castigar a todos los moralmente culpables, ni
de todas las injusticias, ni en cualquier ocasién, ni por cualquier medio. Si
esto no fuera asi, no habria forma de justificar el principio de nullum crimen,
nulla poena, sine lege; o la prohibiciéon de hacer uso de la analogia en materia
penal; o la doctrina de la tipicidad; o institutos como el de la prescripcién de
la accidén; o garantias como la de que nadie puede ser obligado a declarar en
su contra.

La famosa presuncién de inocencia es, por supuesto, una preciosa garan-
tia individual. Pero aiin mas que esto es una clave de toda esta concepcién
filos6fica penal y politica. En efecto, en su significado profundo significa que
una persona es culpable de un delito sélo si, ademaés de estar éste expresa y
exactamente previsto por la legislacion, se demuestra, —antes deque pase
cierto tiempo, a través de ciertos medios y respetando determinadas garan-
tias—, que aquella lo cometié. Y si no es asi, la persona no es, para el derecho,
culpable; porque, fuera de estas reglas, la sociedad no tiene interés en
castigarlo.

Sé que estas razones podran parecerte a primera vista extranas. Pero si
las profundizas, si meditas en ellas, verdas que se fundan en una clara
distincién entre las distintas clases o, mejor, enfoques que pueden darse al
problema de la culpa. Una es tu responsabilidad a los ojos de Dios, otra ante
tu mejor o pero formada conciencia, otra ante los hombres y atin otra ante el
derecho. Lo contrario importa una concepcién desorbitada de la sociedad y el
derecho.
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No olvides que el derecho, con toda su importancia, no es la unica, ni
siquiera la mas importante, norma que regula la vida de los hombres.

Puedes y debes, entonces, si tienes la vocacién y condiciones, defender,
con los medios que la ley te permita, a quien se te ha confesado moralmente
culpable; porque, juridicamente, no lo es.

7. Aunque la justicia serd, por asi decirlo, tu virtud capital, en muchos
casos deberas sostenerla con la fortaleza.

Me refiero a aquella virtud que, por una parte, te permitira hacer frente
a la adversidad y, por otro, tener la valentia necesaria para llevar adelante tu
cometido.

Adversidades tendras que soportar muchas a lo largo de la vida. Sufri-
mientos de todo tipo, fisicos, afectivos. Pero pocos son comparables al que
produce la victoria de la injusticia.

“Todo sufrir es amargo —escribia Brunner en su obra sobre La Justicia—
pero el sufrir injustamente es doblemente amargo. Hay un sufrimiento que,
por asi decirlo, pertenece de modo natural a la existencia de las criaturas;
pero el sufrimiento injusto es antinatural. Lo injusto no sélo hiere el anhelo
de felicidad, sino que ademés destruye un orden, me arrebata lo que me
pertenece”.

Uno parece dispuesto a soportar los distintos males que pueblan la vida.
Muerte, enfermedad, parecen, al cabo, estar dentro de un orden natural de las
cosas. Asi tiene que ocurrir. Pero la injusticia que es, precisamente, alteracion
de este orden, produce una sensacion de vacio, de impotencia y de frustracion,
de angustia ante lo que nunca tendria que haber sido, que resulta insoporta-
ble. Sélo una especial fortaleza y méas aun, sélo una visién sobrenatural de la
realidad permiten mantenerse incélumes ante ella.

El abogado hace carne este dolor y padece a la par de su cliente. Y a veces
més. Porque al ser un profesional del derecho, de lo que debe ser, reconoce
antes y mas profundamente la irrupcién de la injusticia. Sobre todo cuando se
encuentra ante la mayor y més desesperante de todas: la injusticia que
comete no un hombre sino un juez que es, en cuanto tal, algo méas que un
hombre.

Hay una perversion especial en la injusticia judicial; una transgresién, un
pecado que trasciende el mero caso particular y afecta, de algiin modo, todo el
orden social. Por eso es que, asi como una sociedad que tiene buenos jueces
siempre mantiene la esperanza aun ante las mayores arbitrariedades del
poder; cuando la administracién de justicia misma se ha corrompido todo esta
perdido. Y si la comunidad no encuentra un rapido remedio, este mal la ird
corroyendo, devorando sus entranas, hasta producir, como un tejido que se
deshilacha, su disolucién.
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Preparate, hijo mio, porque este dolor sera tu cruz profesional. Pero
también tu motor, tu acicate.

Necesitaras valor, una enorme entereza para vencer el cansancio moral
que provocan las injusticias. Templa tu caracter, desenvaina la espada del
derecho y arremete, como un medieval caballero lanzado en defensa de su
dama, contra quienes se atrevan a mancillar la belleza pura de la justicia. El
abogar no es para los débiles.

8. También te haré falta cultivar la virtud de la templanza.

La templanza te dispone para resistir las distintas manifestaciones de la
sensualidad. Ya te hablaré luego del tema de los honorarios y de la
sensualidad del dinero facil. Ahora quiero hablarte de una sensualidad que
estéd a la mano del abogado, de una sensualidad podriamos decir profesional.
Me refiero a la producida por el gozo inefable de ganar. De ganar, de vencer
al contrario en el juicio.

Es claro que tu también querras triunfar en los casos que te toquen. Pero
como sélo defenderds causas justas y por medios licitos, tu victoria sera la de
la justicia. No, no hablo de esto; me refiero a la victoria despojada de toda
valoracién, al placer de la victoria por la victoria misma. Y a su posible
consecuencia: la fama. ;{No has oido decir que el doctor fulano es un gran
abogado porque siempre gana sus juicios? ;Te has preguntado alguna vez
acerca de la justicia de las causas que defiende? Ni td ni la mayor parte de los
abogados.

iQué atractiva, qué maravillosa seduccién ejerce la victoria! Y de ahi el
paso inmediato: jqué no hacer por conseguirla! Y si te hablo de este tema es
porque el deseo de ganar puede ejercer una sugestién tan grande, que sélo un
alma avisada y sé6lidamente asentada puede resistirlo.

Como en tantos otros, se cae en este pecado sin advertirlo. Pasa que el
derecho, ademas de su corazén moral formado por la justicia, tiene mucho de
arte y mucho de técnica. Hay una estrategia, hay tacticas de ataque y de
defensa, hay planteos, excepciones; hay modos de argumentar y de callar.
Todo esto, todo este arsenal de recursos es moralmente neutro. La cuestién
consiste en como se lo emplee.

Con el tiempo, el buen abogado (y ahora quiero decir el abogado capaz), se
va entrenando en el uso de este instrumental hasta alcanzar, a veces, un
dominio, una pericia tal, que se sabe capaz de argumentar y de demostrar dos
posiciones distintas y contrapuestas utilizando los mismos elementos de
juicio. Es decir, se ha convertido en un gran jugador. Porque ahi est4 la clave
de este peculiar peligro: convertir el derecho en un juego.

Tendrias que leer el Homo Ludens de Huizinga para comprender cabal-
mente lo que quiero decir. Un juego es un ambito cerrado, que tiene sus
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propias reglas distintas a las del mundo que lo rodea. Los jugadores se
despojan por un momento de su propia identidad y asumen la del rol que les
ha tocado interpretar. El derecho, como tantas otras manifestaciones cultura-
les (el arte, la guerra, la politica), tiene, por supuesto, caracteristicas lidicas.
Recorre la sintesis de elementos que te acabo de hacer y en seguida
reconoceras variados aspectos de la practica del derecho.

El problema no esté entonces en que el derecho tenga algo de juego sino
en que se transforme en sélo un juego.

Juego terrible en el que el ansia de ganar supera cualquier cosa. Se
manosea el honor de personas; se ataca y se destruye a testigos de quienes se
sabe que dicen la verdad; se agravia y se pone bajo sospecha a la contraparte;
se hacen referencias burlonas con la intencién de descalificar al abogado
contrario. Pero todo es un juego. Por eso, luego de haber tenido que soportar
los més variados agravios y trapisonadas, un abogado puede oirle decir a su
rival victorioso: che, no hubo nada personal. Exacto, la persona quedé fuera
del campo, aqui sélo habia un rival por vencer. Y lo logré. Gané.

jQué tentacién, que tentacién tan grande! Y que dificil es a veces, en
medio del ardor de la lucha, con el corazén apasionado, distinguir lo moral de
lo técnico; el juego permitido de lo que lo trasciende y le da sentido. Esa es la
templanza que necesitas, la que te permita mantener el equilibrio y los
limites ante la perspectiva embriagadora de la victoria.

9. (Te llamara la atencién que agregue a la lista de tus “virtudes
abogadiles” la virtud de la humildad? Sin embargo, hasta tal punto es
imprescindible que la poseas que, me atreveria a decir, es la humildad un
requisito profesional.

Miralo asi, la funcién del abogado es pedir. Y quien pide es porque no
tiene, ni puede tener por si mismo. Es impotente. Necesita de otro. Sin
embargo, lo que tu pedirds es lo que a tu cliente le corresponde; y aun
correspondiéndole, aun siendo algo suyo, deberas rogarle a otro para obtener-
lo y, como bien sabes, hasta puede que no te lo den.

Carnelutti, a quien debes leer y releer si en serio quieres ser un abogado
cabal, describié magnificamente esta experiencia. “La soberbia —dice— es
una ilusién de potencia. No hay otra cosa mejor que la abogacia para curarnos
de tal ilusién. El méas grande de los abogados sabe que no puede hacer nada
frente al méas pequeno de los jueces; a menudo, el mas pequefio de los jueces
es aquél que lo humilla més. Esta constrefiido a llamar a la puerta como un
pobre... No pocas veces se llama en vano. La experiencia se hace mas dolorosa
y mas saludable. Se creia tener razén; se habia estudiado tanto, se habia
sudado tanto; en cambio... Es necesario conocer estos momentos para com-
prender”.

Por esto, concluiré con el mismo Carnelutti, “la abogacia es un ejercicic
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espiritualmente saludable. Pesa el deber pedir, pero es provechoso. Habitia
a rogar”.

Humildad. Y paciencia también. No te cansaré con la descripcién de las
patologias de la administracién de justicia argentina. Puedes padecerlas
facilmente en una breve recorrida de nuestros tribunales. No. El fenémeno
del que hablamos es universal. Quien pide debe necesariamente ser paciente.
Porque, aun con el arma de las leyes en su mano, quien da es el otro.

10. Hemos hablado hasta aqui de las cualidades que deben conformarte
éticamente como abogado. Ha quedado para el final un tema tan delicado
como importante: tu relacién con los clientes.

Ya el nombre tendria que mover tu reflexién: cliente. Cliente, como
recordaras, era aquél que, en la sociedad romana, pedia ayuda y proteccién.
Y se la pedia al patrono que significa “defensor” quien, como tu, le daba su
patrocinio, esto es, su amparo y su auxilio.

El cliente te traera un problema, y esto, el problema, es el comienzo y la
linea argumental de toda esta historia. Porque la del derecho es una realidad
problemaética. Todo el orden juridico, toda la sucesién de normas, resoluciones
de los jueces, opiniones de los doctrinarios, no es sino un incesante y vasto
intento de encontrar modelos para solucionar, lo més justa y razonablemente
posible, los conflictos que surgen en la convivencia entre los hombres. Bajo el
enfoque de filosofia, ciencia o arte —los tres modos o niveles en que estudias
el derecho—, siempre te encontrards con principios, recetas y técnicas para la
solucién de problemas.

Un problema. Problema tnico e irrepetible. Si no objetiva, al menos
subjetivamente. Al oir a tu cliente te vendran a la mente, por supuesto,
muchos casos similares; acaso idénticos. Creeras ver la solucién. Te parecera
entonces sencillo, quizés insignificante. No cometas nunca este error: un
conflicto no estd terminado hasta que no haya sido definitiva y concretamente
resuelto. Pero ademds, y sobre todo, nunca pierdas de vista que para tu
cliente el caso nunca es insignificante. Asi, sé parejo en tu dedicacién y tu
entusiasmo. Y si eres incapaz de darle el tiempo, la paciencia y el fervor que
se merece, no lo atiendas, que como decia Cicerén, “se puede legitimamente
negarse a defender a alguno; pero es un crimen defenderlo con negligencia”.

El problema que te plantearan tendr4 la forma de la injusticia (recuerda
tener siempre la puerta expedita para echar a puntapiés a quien venga a
pedirte que lo ayudes a cometer una injusticia). Serd una injusticia que
alguien padece. Tendr4, por tanto, la doble dimensién de la que habldbamos
antes: un bien que tu cliente ha perdido o esta ante el peligro de perder; y un
modo antinatural, desolador, de perderlo. No te extrafies, entonces, si busca
en ti, su abogado, més alld del consejo técnico, del planteo eficiente, un
balsamo para la justa indignacién, una fuente de comprensién y, quizas, de
consuelo.

71



Un signo de que has llegado a ser un buen abogado sera el que tus
clientes, al salir del estudio, se sientan aliviados. Como quien se ha quitado
un peso de encima. Como quien ha transferido la carga que tanto le pesaba.
Quien ha encontrado un cirineo que le ayude a soportar su cruz. Porque, no
te engafies, lo que quieren de ti no es s6lo que encares el problema sino que
lo cargues. Y estda muy bien, tu nombre te lo sefialaba, estas llamado a servir.

(Qué haras frente al problema? Ya lo vimos més arriba. Ante todo,
somételo a la finalidad de tu analisis. No te dejes llevar por tus emociones.
Controlate. Verifica la seriedad y justicia del reclamo. Busca la linea de tus
planteos. Estudia. Cuando creas haber hallado el modo adecuado, la argu-
mentacién convincente, la prueba necesaria, déjalo (si no te urge) reposar un
poco. Luego revisa criticamente tu proyecto. No te enamores a primera vista
de tus razones. Recuerda que no es a ti a quien debes convencer.

Ahora si. Una vez elegido el camino, permite que brote en ti la pasién de
la justicia. Porque el cliente que te ha entregado el problema te ha hecho
también participe de su dolor.

Hay una cierta relacion entre el oficio del médico y el del abogado. Los dos
deben convivir con el sufrimiento humano. Hay también grandes diferencias:
el médico cura por si; el abogado, oh impotencia, depende siempre del
dictamen de otro. Hay atin otra diferencia mayor: mientras el médico necesita
hacerse, hasta cierto punto, insensible al dolor para poder sobrevivir; el
abogado que se hace insensible a la injusticia est4 perdido. La insensibilidad
a la injusticia es la muerte del abogado. Lejos entonces de apaciguar este
dolor, debo aconsejarte, hijo, que lo fomentes; encuentra en él tu fuerza y tu
sentido; haz que crezca en ti, dia a dia, la sagrada indignacién ante la
injusticia, el fervor que esta en la entrana de tu vocacion.

11. Decia Platén que cada arte, cada profesion, procura algin beneficio
particular y especifico que la distingue de los demés. Asi, hemos dicho
nosotros desde el comienzo que lo propio del abogado es el servir a los
hombres en materia de justicia.

Si cada arte tiene su beneficio propio, continia en La Republica el filésofo,
es evidente que el beneficio que en general reciben todos los profesionales lo
obtienen de un algo comin que ellos agregan a su arte. “Asi pues, ese
beneficio de recibir salario no lo obtiene cada uno del arte que le es propio,
sino que, examinando las cosas con la debida precision, la medicina proporcio-
na la salud, y el arte del asalariado, que va unido a ella, la recompensa; como
el arte del arquitecto produce casas y el arte del asalariado, que lo acompana,
la remuneracién. Lo mismo ocurre con las demaés artes. Cada una de ellas
ejecuta la obra que le es propia, siempre con ventaja de aquel o aquellos a que
se aplica”.

Me he extendido en esta cita, porque no sabria explicarte mejor el delicado
tema de los honorarios.

72



Es comin que algunos espiritus sensibles experimenten una suerte de
rechazo, de repugnancia ante el hecho de tener que cobrar honorarios a quien
tiene que cargar con la angustia de un problema. Se percibe una suerte de
desproporcién, de falta de correspondencia en el hecho de que un servicio tan
elevado, como es el de la justicia, aparezca como causa eficiente de un
enriquecimiento personal.

Es importante, para que comprendas el tema en toda su dimensién, que
hagas algunas distinciones. Ve, como dice Platén, que ciertamente no existe
ninguna relacién causal entre tu profesion y el cobro de honorarios. Quiero
decir, que la abogacia no tiene, de suyo, segin su misma naturaleza,
vinculacién alguna con la ganancia econémica. Bien sabes que podria existir
y practicarse sin percibir por su ejercicio suma alguna.

Ahora, esto no debe llevarte a la conclusién de que sea incorrecto el cobro
de honorarios. Nada de eso. S6lo que debes tener en claro que tu profesién no
es un medio para hacer fortuna. Si sera ocasiéon (y no causa) de tus
honorarios. Ajustandote a lo que marquen las leyes y a un criterio de justicia
en todos los casos. Pero no midas tu éxito profesional por el monto de tus
honorarios. Y, mas aidn, no midas la importancia de los asuntos por la
capacidad econdmica de tus clientes. Recuerda, cuando no tengas patrones
cuantitativos de analisis (virtualmente en todos los casos penales), que la
justicia conmutativa te manda tener sélo en cuenta la dimensién objetiva de
las cosas. No cedas a la tentaciéon de mirar los bolsillos y menos a la de
aprovechar la desesperacion.

12. Tienes un modelo para contemplar y, sobre todo, ante quien recurrir
en Nuestro Sefior Jesucristo y en su Santisima Madre. Ambos son llamados
“abogado”, “abogada”, en su papel de intercesores y medianeros ante Dios.

Solo que tu pediras justicia y tu abogado celestial misericordia. Pero
alguna vez, si tu vocacién es la de penalista, habras agotado el camino de la
justicia y sélo te quedara pedir misericordia. Deberas rogar, como te decia;
pedir por quien no puede pedir. Pedir en su lugar y, de algiin modo, ocupar su
lugar.

No temas humillarte, porque lo que ti estds haciendo por tu cliente,
Cristo lo esta haciendo por ti.

13. Hijo, como ves no es mucho, pero es todo lo que puedo aconsejarte.

Alguna vez, al caer de la tarde de tu vida profesional, quizas te encuentres
con estas paginas. Habras para entonces, como yo ya ahora, sufrido algunos
desenganos y fracasos, recordaras alguna debilidad, alguna miseria. No, no
todo sera como lo suenas.

No importa. Sélo deseo, que en aquella hora del recuento, puedas repetir
con Carnelutti, en acto de fervorosa humildad: “Ahora no estoy ya seguro ni
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de haber defendido la inocencia ni de haber hecho valer el derecho ni de haber
hecho triunfar la justicia; y, sin embargo, si el Sefior me hiciese nacer de
nuevo, comenzaria otra vez”.

Siro M. A. DE MARTINI
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CONTRATO DE LOCACION DE VIENTRE

Dora Rocio LAPLACETTE

Un antiguo problema que ha cobrado actualidad en este siglo, es el de la
infertilidad. En una etapa anterior se traté de solucionarlo a través de
diferentes tipos de tratamientos o intervenciones quirirgicas, pero desde los
afios setenta aparece una nueva opcién para resolverlo: la subrogacion
materna.

Existen dos especies de la misma: 1) Cuando una mujer se presta para
engendrar un hijo de otros, porque la pareja (padres biolégicos) ha provisto el
embrién, que proviene de ella dado que el 6vulo y el semen han sido extraidos
de la pareja contratante. La contratada, después del alumbramiento entrega
el hijo en forma gratuita o cobra un precio. 2) Cuando la mujer que presta su
utero para la gestacién del nuevo ser aporta también el é6vulo siendo
inseminada con semen del varén contratante; en este caso la contratada es la
madre biolégica del nifio, que luego entregara en forma gratuita o cobrando
un precio.

La verdadera subrogacién se da en el primer caso, ya que en el segundo se
trata en realidad de la madre genética y no existiria un elemento esencial en
la subrogacion; el de substituir, ocupar el lugar del otro, ya que coincide la
maternidad biolégica y la subrogada.

Tomaré la clara definicién del Dr. C4ceres(!) para iniciar el desarrollo del
tema: “La verdadera subrogacién presupone que el embrién es ajeno, esto es,
que ha sido implantado en una mujer que no ha aportado los 6vulos para la
procreacién”,

El tema ha asustado y asusta, pero existe y no debemos eludirlo, so
pretexto de que es axiolégicamente disvalioso, pues en la medida en que el
derecho no se ocupe de este asunto y no le dé un marco regulatorio apropiado,
esté dejando el mismo librado a la conciencia de los que practican las nuevas
técnicas, con el consiguiente riesgo de comisién de verdaderos abusos.

Por qué se siente que ésta propuesta cientifica es éticamente disvaliosa?

(1) Ponencia presentada en el Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia
de 1987 (Espana).

75



Aqui se plantea el tema del acto procreacional sobre el que el Dr. Jorge
Joaquin Llambias(?) afirma, “el Autor de la naturaleza ha querido vincular la
generacion humana a la realizacién completa del acto sexual que confunde a
varén y mujer en una sola carne, y cuyo amor habra de fructificar en el hijo
de ambos. La fecundacién in vitro la quebranta gravemente el plan divino al
independizar el coito de la fecundacién del 6vulo femenino, que ahora ya sera
la obra de la manipulacién que realicen los técnicos a quienes se les confiere
el encargo”.

“Ni siquiera sera menester que se practique la cépula, pues en un mundo
de ficcién aberrante, la materia prima podra ser obtenida por los experimen-
tadores retirandola de los bancos de espermas y 6vulos, de que ya
periodisticamente se ha comenzado a hablar. En consecuencia, los anémalos
progenitores de esa criatura concebida in vitro por la accién de extrafios que
han tratado la materia prima que ellos les brindaron, cometieron una
gravisima falta por la infraccién a las leyes naturales de las que es autor el
mismo Dios”.

Otro tema que se plantea es el de la naturaleza juridica de los gametos y
del embrion, pues para que pueda darse la subrogacién de vientre es
necesaria la inseminacién extracorpérea. Esta técnica consiste en que la
fecundacion del 6vulo se realiza en un laboratorio, con semen que puede
pertenecer al varén de la pareja, o provenir de una tercera persona al igual
que el 6vulo femenino.

Se dan entonces distintas especies de fertilizacién: la llamada homdloga,
cuando se realiza con semen y 6vulos de la pareja y se inseminan en la mujer
de la misma, o la heteréloga, cuando se utiliza semen de un donante. Una
tercera posibilidad se da cuando se utiliza el semen del marido de la pareja
contratante, y se insemina con él a la mujer contratada.

Con referencia a los gametos si bien se trata de elementos renovables, que
podrian ser considerados como la sangre que puede ser objeto de donacién, no
los podemos calificar asi porque transmiten vida y contienen toda la informa-
cién genética, propia de los mismos al decir del Dr. Ribera(®) “siguiendo la
idea de Vidal Martinez, nos permitimos calificarlos como bienes de la
personalidad, que estan por regla general fuera del comercio, y cuya utiliza-
cién sélo podra hacerse dentro de los limites que impone la indisponibilidad
sobre los derechos de la personalidad, el orden publico, la moral y las buenas
costumbres. Aspectos todos que deberian ser tenidos en cuenta por la
legislacion a dictarse en esta materia”.

(®) La fecundacién humana “In Vitro”. T° 79, pag. 891 E.D.
(®) Dr. Julio C. Ribera, “Instituciones del Derecho Civil”, pag. 346 Ed. Astrea,
1992.
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Entonces sostengo, que es claro que los gametos son bienes de la
personalidad y que deben ser tratados como tales, con sus caracteres de
innatos, vitalicios, imprescriptibles, extrapatrimoniales y absolutos, por lo
tanto estdn fuera del comercio y por su condicién de inalienables no son
susceptibles de enajenacién por ningun titulo.

Esto nos lleva a plantear delicados problemas éticos: 1%) Son cosas que no
estdn en el comercio. Existe una corriente de opinién que piensa que se
pueden donar.

Pienso que no, porque como ya lo expresara en el presente a través de
ellos se transmite vida. En caso de aceptarse la donacién se necesitaria el
consentimiento de los conyuges, del donante y del donatario.

Pueden recibirlos las personas solteras.

Si se acepta este contrato, y una de las partes se arrepiente ;debera
indemnizar por los danos que cause? Y ;con qué extensién?

2°%) (Se debe mantener en el anonimato al dador o no?

Si se esta por el anonimato hay que pensar en los problemas que esto
acarrearia en orden al impedimento matrimonial de ligamen. Y se le privaria
al nacido del derecho a conocer su identidad.

Con referencia a los embriones debemos en primer término dilucidar
cuando comienza la existencia biolégica de la persona y es considerada un ser
humano.

El Dr. en Medicina Jerome Lejeune(*), expresa que: “...La vida tiene una
historia bien larga pero cada uno de los individuos tiene un inicio bien
determinado: el momento de la concepcién”. En relacién a la dotacién
cromosomaética del nuevo ser, explica: “cada segmento estda cuidadosamente
enrollado y empaquetado como una cinta magnética en un minicasette.
Cuando se funden los dos gametos, se dispone ya de toda las cualidades
innatas del individuo. Cada nuevo ser concebido recibe una combinacién
completamente origina que no se ha producido antes y nunca més se volvera
a producir”. En sus textuales palabras: “Tan pronto como los 23 cromosomas
paternos encuentran los 23 cromosomas maternos, toda la informacién
genética necesaria y suficiente para especificar cada una de las calidades
innatas del nuevo individuo, se encuentran reunidas”.

(*) Lejeune, Jerome “Le médicin face aux nouvelles techniques de procreation. La
vie prénatale, biologie, moral e droit”. Actes du colloque national de juristes
catholiques, pag. 58, recordado por Kaiser, Pierre, en “Documentos sobre el embrién
humano y la procreacién medicalmente asistida”, en JA, 5681, del 18/7/90, pag. 3, nota
7; del comentario doctrinario “Stattus juridico del nascitutrus en la procreacién
asistida” (Tomo 1991 - B).
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Otra opinién en sentido opuesto proviene del Consejo de Europa en su
Recomendacion n® 1046, del afio 1986. La misma afirma que se alcanza la
condicion de ser humano el dia “catorce contado desde la fertilizacién...”
criterio que no comparto y me fundo para ello en la opinién ut supra
transcripta del Dr. Lejeune, y sostengo que el status juridico de “ser humano”
del embrién debe reconocerse desde la concepcién. Su naturaleza juridica es
la de persona por nacer, y asi lo dispone nuestro Cédigo Civil en su articulo
70 y el Pacto de San José de Costa Rica en su articulo 4,1 que dice: “toda
persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley, y en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede
ser privado de la vida arbitrariamente” debiendo pues tratdrselo segiin este
enfoque.

También a partir de la aceptacién que los embriones son personas, se nos
presentan gravisimos problemas éticos:

1%) La cuestién de los embriones supernumerarios, ;/qué destino se les da?
Se puede llegar a cometer un verdadero genocidio.

2°) Dentro de las técnicas de fecundacién in vitro existe la posibilidad de
congelamiento de embriones.

Corren los riesgos de destruccién y que se experimente con ellos.

La solucién mas acorde con su naturaleza juridica, es recurrir a la
bisqueda de una madre que los adopte y le permita al nasciturus ejercer el
derecho a nacer, en esta sola circunstancia es aceptable la donacién de
embriones.

Ademas ;qué pasa con ellos en caso de muerte de los padres o de uno de
ellos, 0 en caso de divorcio de los mismos?

Aclarada la naturaleza juridica de los gametos y de los embriones,
entramos en el tema del contrato de locacién de vientre.

En lo que al contrato de locacién de vientre se refiere, para determinar si
es licito o ilicito, debemos primero analizar el objeto de este contrato, como
uno de los elementos esenciales, que consiste prestaciéon de un hecho positivo
(gestaciéon) con la obligacion de entregar el resultado, que es el nifo.
Podriamos afirmar que es ilicito, siguiendo a Lledé Yagiie citado por el Doctor
Soto de Lamadrid(®), quien sostiene que “se trata de un alquiler de utero o de
un arrendamiento de obra, cuyo resultado es el hombre, deben ser prohibidos

(5) “Biogenética, filiacion y delito”, pags. 328 y 329. Editorial Astrea, 1990.

Lledé Yagiie, Francisco, “El alquiler de uteros y el problema de las madres
sustitutas o por encargo”, en II Congreso Mundial Vasco, “La Filiacién a finales del
siglo XX”.
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absolutamente para evitar que la persona o sus componentes sean objeto de
estas relaciones juridicas”.

Moreno Luque Casariego(®) expresa “si se trata de un contrato de alquiler
de ttero, cuando no hay precio y existe un fundamento altruista, el convenio
donde se fijan las condiciones del servicio deberia ser valido y por ello de
necesario cumplimiento”. Si concorddramos con este autor estariamos por la
licitud del mismo, si se cumplen las condiciones alli expresadas, que son: que
no exista precio y fundamento altruista.

La clasificacién que mereceria si se legislara este contrato de subrogacion
materna, es la de una locacién de servicio o de obra, si se estipulara un precio,
pues tiene como objeto la prestacion de un servicio con obligacién de entregar
el resultado: hijo. En caso contrario si no se estipulara un precio, le faltaria la
contraprestacion.

Se trataria entonces de un contrato gratuito de prestacion de actividad,
adhiriendo a la doctrina que entiende que existe este tipo de contrato,
aunque nuestra legislaciéon hasta ahora no los contemple, existen en el
derecho comparado. Entre los que adhieren a esta opinién, el Doctor
Fernando Lépez de Zavalia(’) “Si no hay un precio habrda un contrato
gratuito de prestacion de actividad”; entonces como le falta uno de los
elementos esenciales del contrato de locacion que es el precio, no lo podemos
incluir en tal clasificacion. Con respecto a la existencia de los contratos
gratuitos aclara el autor antes mencionado(®) “Que puede haber un contrato,
resulta: a) Del principio general de autonomia privada (art. 1197), y de la
regla general de la clasificacion de los contratos en a titulo gratuito y a
titulo oneroso (art. 1139) sin que ninguno de estos textos limite su precep-
tiva a las obligaciones de dar.

b) De las reglas generales de las obligaciones de hacer, que contemplando
incluso las intencionales (art. 625) para nada mentan el requisito de la
onerosidad.

¢) Del hecho de que el Cédigo Civil recuerda su genérica existencia para
negar que sean donacién (art. 1791 inc. 7) y los menta como una de las
posibilidades en el art. 1628)”.

Coincido plenamente con la fundamentacion legislativa, que hace el

(%) Moreno Luque - Casariego, C., “Reflexiones en torno a la gestacién por cuenta
ajena”, en II Congreso Mundial Vasco, “La Filiacién a finales del siglo XX”, pags. 436 y
437.

(") “Teoria de los contratos”, T° IV, Parte Especial III, pag. 118, punto 2, Editora
Zavalia, 1993.

(®) Fernando Lépez de Zavalia “Teoria de los contratos”, T° IV, Parte Especial III,
pag. 360. Editora Zavalia, 1993.
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prestigioso colega antes mencionado para la aceptacién de la existencia de
estos contratos, porque:

a) Por la autonomia de la voluntad enunciada en el art. 1197 del Cédigo
Civil.

b) Al clasificar el Cédigo los contratos a titulo gratuito y a titulo oneroso
reconoce como necesaria la existencia de los mismos.

c) El articulo 625 nombra las obligaciones de dar o de hacer, que hacen al
contrato en analisis.

d) Ademas al mencionar los contratos que no son donacién, en el articulo
1791 inc. 7° est4 reconociendo la existencia de los mismos.

e) El articulo 1628 en donde reconoce el codificador la existencia de los
contratos de locacién de servicio a titulo gratuito, que en el caso puede tener
obligaciones de hacer o de dar.

Hay autores sin embargo, que tipifican este contrato como “atipico
arrendamiento de obra o de servicio” asi lo expresa el Doctor Soto de
Lamadrid(®) quien cita a su vez al Dr. Claveria Gosalbez el denominado
alquiler de tutero no es un arrendamiento de cosa, “porque no cabe
contraprestacién y porque el cuerpo humano o parte de él, no es juridicamen-
te “cosa”, razon esta tltima que excluye la posibilidad de hablar de comodato.
Mas bien se da prestacién gratuita de una cosa de contenido complejo que
comprende deberes de diligencia, vigilancia médica, régimen alimenticio,
vida ordenada, comunicacién de incidencias, etc., y que no es susceptible de
calificacion entre los tipos conocidos, al modo de un atipico arrendamiento de
obra o de servicio. En este caso como en la donacién y el depésito de semen o
de embriones, nos hallamos ante actos juridicos atipicos pero tipificables en el
futuro y pertenecientes al derecho de familia”.

Para determinar la licitud o ilicitud del objeto, debemos mirar al servicio
que tiene por finalidad la prestacion de un hecho positivo.

Dado que el contrato de locacién de vientre no esta legislado, forma parte
de los contratos llamados innominados o atipicos por ahora, no puede
descartarse que sea tipificable en un futuro.

Es un contrato posible, porque de hecho conocemos innumerables casos en
el mundo.

Expresa el Dr. Zannoni('°) “que este tipo de negocios, pactos o acuerdos,

(®) Dr. Miguel A. Soto Lamadrid, “Biogenética, filiacién y delito”, pag. 328,
Editorial Astrea, 1990.

(1%) “Lecciones y Ensayos”, pags. 49 y 88 (Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
Departamento de Publicaciones, UBA, 1988), Editorial Astrea.
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colocaria al hijo como objeto de la relacién juridica establecida, por hipétesis,
entre los duefios del embrién y la mujer portadora. Nétese que, al cabo, el
contrato vincula a la portadora con obligaciones de hacer y de dar. De hacer:
basicamente, no interrumpir voluntariamente el embarazo en su caso, los
tratamientos que le indiquen para llevar a buen término el alumbramiento;
de dar el nifio, una vez nacido, a los duefios del embrién. En toda esta relacién
contractual tanto la madre como el embrién primero y el nifio mas tarde
reciben indefectiblemente el tratamiento de cosas. La madre portadora es
objeto de la prestaciéon, su utero ofrecido al trafico; el hijo es objeto del
contrato, la cosa debida. No sélo entonces el cuerpo humano ha recibido la
consideracion de objeto de derechos, sino que la persona del hijo es objeto
contractual”.

Distinto seria el caso en que no se cobrara un precio, pues en primer lugar
se trataria de un contrato innominado actualmente para nuestro pais como lo
expreso ut supra, y ya no se configuraria el trafico del que habla el Dr.
Zannoni, de todos modos el hijo contintia siendo la cosa debida, motivo por el
cual concluyo que el servicio es ilicito. Al objeto especifico de este contrato le
caben las limitaciones impuestas por el articulo 953 del Cédigo Civil, no debe
ser contrario a la moral y a las buenas costumbres, y desde que para el
cumplimiento de este acuerdo es indispensable el uso del ttero, se esta
disponiendo como apuntara maés arriba, de derechos de la personalidad que
son por naturaleza inalienables a titulo alguno. Y también se compromete a
la entrega posterior del nifio a quien se lo humilla y ofende en su dignidad de
persona, profiriéndole el tratamiento de cosa.

Para determinar cual es la causa fin de este contrato, debemos analizar
las contraprestaciones debidas, para la madre portadora, sera el precio que
recibe y para la madre subrogada tener el hijo que no hubiese podido tener de
otra forma. Si no existe precio la causa fin es un sentimiento de altruismo
para la madre portadora y la satisfaccién de su deseo maternal para la madre
subrogada.

En cuanto a la forma para este contrato de locacién de servicio o de obra
(para el caso en que se estipule un precio) la ley no prevé ninguna, queda
concluido por el consentimiento, sea éste verbal o escrito. Con referencia al
consentimiento se plantea un interrogante y es, si el conyuge de la portadora
debe prestar también su consentimiento, como también deberia prestarlo el
cényuge de la subrogada a efectos de la filiacién? Estimo que si.

Si hacemos un anélisis de proyectos de leyes realizados en el mundo
tenemos que, el proyecto preliminar del Consejo de Europa, trata con mayor
benevolencia a la madre que aporta el utero y el 6vulo, disponiendo una serie
de requisitos para que este acuerdo fuere posible, como el de gratuidad, que
tuviese opcién a quedarse con el hijo y que no exista acuerdo sobre renuncia
del hijo. Mientras que si se trata de una verdadera subrogacién, en la cual la
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madre sélo presta su ttero para gestacion lo prohibe sin otorgar alternativas
posibles.

Afirma el Dr. Zannoni('!), “que la prohibicién de maternidades sustitutas,
en cualquiera de sus formas, parece afirmarse” y menciona el proyecto de ley
presentado a la Asamblea Nacional de Francia en 1984, a un proyecto de ley
italiano presentado en 1985 y a un informe elaborado por una comisién
especial nombrada por el Congreso de los Diputados dado a conocer en 1986,
todos en contra de esta practica.

A esta altura del desarrollo puedo afirmar y atendiendo a la sancién
impuesta por el articulo 953 del Cédigo in fine, que son contratos nulos como
si no tuvieran objeto.

{Qué efectos produce el incumplimiento de éstos contratos? En nuestro
pais por ser considerados nulos de nulidad absoluta no son exigibles por ende
no puede exigirse indemnizacién por los dafios sufridos.

Rige lo estatuido en los articulos 1626, 795 y 953 del Cédigo Civil:

Articulo 1626: “Si la locacién tuviese por objeto prestaciones de servicios
imposibles, ilicitos o inmorales aquél a quien tales servicios fuesen prestados,
no tendra derecho para demandar a la otra parte por la prestacién de esos
servicios, ni para exigir la restituciéon del precio que hubiese pagado”.

Entonces como se trata de una locacién de servicio o de obra cuya
prestaciéon se cumple con el uso del dtero materno y la entrega de la cosa
debida, el hijo, la prestacion de éstos hechos positivos es ilicita e inmoral, por
ser contrarios a las buenas costumbres. Por los motivos ya expresados en este
trabajo, se aplica lo prescripto por esta norma legal en cuanto no tendra
accién para exigir la prestacion del servicio ni para exigir la restitucién del
precio que hubiese pagado.

Articulo 795: “El pago hecho por una causa contraria a las buenas
costumbres, puede repetirse cuando sélo hay torpeza por parte del que lo
recibe, aunque el hecho o la omisién en virtud de la cual el pago ha sido
efectuado, hubiese sido cumplido. Si hay torpeza por ambas partes, la
repeticion no tiene lugar aunque no se hubiese realizado”.

Esta disposicién se refiere al pago, y diferencia dos situaciones, si ha
habido torpeza por parte del que recibe el precio, puede reclamarse pero si en
cambio hay torpeza por ambas partes, no podra reclamarse la repeticién
aunque el hecho no se hubiese realizado.

En lo que al tema que motiva este trabajo se refiere, seria aplicable al
segunda hipétesis, pues nadie que tenga capacidad de derecho para contratar,

(*Y) “Lecciones y Ensayos”, pag. 87 (Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
Departamento de Publicaciones, UBA, 1988).
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puede alegar error o ignorancia en cuanto a la ilicitud del objeto pues ella es
manifiesta.

Articulo 953: “El objeto de los actos juridicos deben ser cosas que estén en
el comercio, o que por un motivo especial no se hubiese prohibido que sean
objeto de algin acto juridico, o hechos que no sean imposibles, ilicitos,
contrarios a las buenas costumbres o prohibidos por las leyes, o que se
opongan a la libertad de las acciones o de la conciencia, o que perjudiquen los
derechos de un tercero. Los actos juridicos que no sean conformes a esta
disposicién, son nulos como si no tuviesen objeto”.

Ya me he referido a este articulo y he apuntado la ilicitud del objeto y la
sanciéon de nulidad absoluta que el mismo acarrea.

Del andlisis de estas normas puedo afirmar que en nuestro derecho
positivo, el incumplimiento de estos contratos no trae aparejada accién de
cumplimiento ni repeticién de lo pagado, ni mucho menos el reclamo por
dafios y perjuicios.

El derecho no puede desconocer éstos hechos.

Para pensar que un dia se puede llegar a tipificar este contrato en nuestro
pais, tiene que cambiar la valoracién media que tiene la sociedad actual con
respecto a este tema.

Pero se presentan conflictos hoy insalvables, que son: el hecho de que se
utilice al ser humano como un medio, sin tener en cuenta la dignidad que por
ser tal se le debe reconocer por un lado y el avance cientifico que produce
hechos por el otro, que el derecho no puede desconocer, es méas debe legislar
en forma restrictiva y sancionatoria para proteger al nacido. Entonces la
misma deberd contener previsiones que acoten los abusos, que tomen a los
embriones y a la madre como seres humanos que son, y que proteja por sobre
todo el valor vida y la dignidad de la madre portadora. En cuanto a la filiacién
del hijo nacido, no concuerdan la madre biolégica con la madre portadora, y
este hecho acarrea su cuota de incertidumbre con respecto a la misma. Y
entre nosotros el articulo 242 del Cédigo Civil establece: “La maternidad
quedara establecida, aun sin mediar reconocimiento expreso, por la prueba
del nacimiento y la identidad del nacido”; o sea se prueba el nacimiento por el
parto. En éstos contratos de “locacién de vientre” no se corresponden la madre
biolégica con la portadora, y si aplicamos la presuncién contenida en el
articulo antes mencionado, al nacido se le otorgaria un estado de familia que
no se corresponderia con el nexo biolégico.

En la Jurisprudencia en los EE.UU. sobre el contrato de locacién de
vientre en el “leading case, Baby M.” que paso a narrar, la Corte Suprema de
New Jersey llega a una sabia conclusion.

Las partes en este proceso eran: Mary Beth Whitehead y el matrimonio
Stern, quienes realizan un contrato de Locacién de Vientre por razones de
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infertilidad de la Srta. Stern. Se pacta un precio de U$S 10.000, que recibiria
Mary Beth Whitehead por llevar a término el embarazo, y el pago de todos los
gastos médicos. Se trata de un caso de subrogacién materna que llamamos
“impropia” dado que no existe una verdadera subrogacién porque coinciden la
madre biolégica con la portadora, quien debia proveer el esperma era el Sr.
Stern, para que la madre subrogante fuera inseminada. Esta tltima renun-
ciaba a los derechos de filiacién y su marido reconoci6 que no era el padre del
nifio que daria a luz su esposa y que llevaria el apellido Stern.

Cuando hubo nacido la nifia 1a madre sustituta la lleva consigo, al cabo de
tres dias hace la entrega tal como se habia pactado, pero luego se arrepiente
y la reclama, consigue que se la entreguen y después no la devuelve y aqui
comienza el proceso.

La sentencia dictada por un Tribunal de Instancia de Nueva Jersey,
reconoce la existencia del contrato y agrega que la madre sustituta se hubiera
podido arrepentir hasta la concepcién del nuevo ser, pero que una vez
ocurrido lo convenido era exigible.

Este caso fallado en 1987 por la Suprema Corte de Nueva Jersey: revoca
la sentencia del Tribunal de Instancia y declara la nulidad del contrato de
maternidad subrogada al que calificé de ilegal, pero devolvié a Baby M. al
matrimonio Stern, por considerar que éstos se encontraban en condiciones de
ofrecer una mejor calidad de vida a la pequeiia.

Invalidez e Inexigibilidad del Contrato de Subrogacién en el caso Baby M.:

Comentario sobre el tema enunciado, con ideas extraidas del libro
“Family Law Cases, Text, Problems”, Ira Mark Ellman, Paul M. Kurtz,
Katherine T. Barllet(*?), sobre la Invalidez e Inexigibilidad del Contrato de
“Subrogaciéon Materna” sobre el caso Baby M. Los motivos por los cuales lo
califican de esta forma son:

La paga de los servicios personales de M. B. Whitehead es ilegal y tal vez
criminal, como argumentaron los Stern.

Adema4s existe una coercidon en este contrato, la madre portadora debe
renunciar al hijo en forma irrevocable, antes de la concepcién y del nacimien-
to. Este tipo de acuerdos son totalmente inexigibles.

Las clausulas de renuncia a sus derechos como madre estan en conflicto
con los estatutos de New Jersey y con la politica establecida por el Estado.

Estos términos criticos estan en el corazén del contrato, son invalidos e
inexigibles.

(1?) Second Edition, Contemporary Legal Education Series, Copyright 1986, 1989,
pags. 1313/1317.
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Conflictos con las previsiones estatutarias
El contrato de subrogacion esta en conflicto con:
1) Las leyes que prohiben el uso del dinero en relacién con las adopciones.

2) Las leyes para la supresiéon de derechos de los padres sobre los hijos,
que requieren prueba de incompetencia maternal o paternal.

3) Las leyes que se refieren a la renuncia de la custodia y prevén que esta
renuncia sea revocable.

En cuanto al item 1, expresan los comentaristas, en el caso Baby M. se
estructuré el contrato de subrogacion de la siguiente forma:

1) La Sra. Stern no era parte del mismo.

2) El dinero pagado a la Sra. Whitehead fue la contraprestacién por el
servicio que ella prest6, no por la adopcion.

El pago del servicio de U$S 10.000 a la Sra. Whitehead, se hizo efectivo
contra la renuncia de ella de los derechos sobre el nifio.

Con referencia al item II. En este caso la renuncia a los derechos sobre el
hijo, se hizo en un contrato violatorio de las leyes.

En relacion al item III por contrato se renuncia a la custodia, en forma
irrevocable cuando las leyes exigen que sea revocable en la mayoria de las
veces y la legislatura limita circunstancias bajo las cuales este consentimien-
to pudiera ser irrevocable.

Consideraciones del Sistema Publico

La invalidez del Contrato de Subrogacién... Est4 méas ampliamente
subrayado por el sistema Publico de New Jersey.

La asercién del contrato, que decide la custodia antes del nacimiento sin
tener en cuenta el interés del menor, viola las normas.

La falla mayor del contrato, es el total descuido por el “supremo interés
del menor” ..Esto es la venta de un nifo... Este contrato garantiza la
separacion permanente del chico de uno de sus padres naturales, mientras que
la politica legislativa de New Jersey apunta a que los nifios deberian quedarse
y ser educados por sus padres naturales. Como resultado de este contrato en
vez de iniciar su vida con toda la paz y seguridad posible, inmediatamente se
encuentra en medio de un litigio entablado por padre y madre.

La Sra. Whitehead fue evaluada psicolégicamente, los Stern consideraban
importante la evaluacién s6lo en relacion a si ella cambiaria su opinién.
Nunca pidieron para ver el examen, y se quedaron contentos con saber que el
“Infertility Center” habia concluido que no habia peligro en cuanto a la
renuncia. A la Sra. Whitehead se le informé que habia pasado su examen
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psicolégico. Los psicélogos, por cierto, advirtieron que la Sra. Whitehead
demostraba ciertos rasgos que podrian hacer dificultosa la renuncia al hijo y
que deberia hacerse una averiguacién mas profunda sobre esto. Pero esto
pondria en riesgo los honorarios del Infertility Center. Ni la Sra. Whitehead
ni los Sres. Stern fueron avisados sobre esto, pues podria haber terminado con
el acuerdo sobre subrogacion.

Por contrato, la madre subrogante se compromete de manera irrevocable
a la entrega del hijo, antes de conocer la fuerza de su unién con él. Tampoco
tiene la oportunidad de tomar una decisién totalmente informada y volunta-
ria, porque cualquier decision antes del nacimiento del nifio es desinformada.
Y después impuesta por un compromiso contractual que preexiste, ante la
amenaza de un juicio y la atraccién por los U$S 10.000 de pago, es menos que
totalmente voluntario. Sus intereses preocupan poco a aquéllos que controla-
ron esta transaccion.

Aunque el interés del padre natural y el de la madre adoptiva son
internamente los intereses predominantes, en realidad los unicos intereses
atendidos, aunque lo estan por debajo de lo que la politica piblica requiere.
Porque se averigua poco sobre la madre natural su estructura genética, su
historia médica y psicolégica. M4as atn ni siquiera se hace un intento superficial
para determinar la conciencia sobre sus responsabilidades como padres...

En este caso, no hubo la més minima sugerencia de hacerle algin estudio,
en algin momento para determinar la aptitud de los Stern como padres a
cargo de la custodia. De la Sra. Stern como madre adoptiva, para demostrar
su superioridad con respecto a la Sra. Whitehead, o del efecto que pueda
producir esto al nifio que no vive con su madre natural.

Esto es la venta de un nifio, o al menos la venta de los derechos de una
madre sobre su hijo, el inico factor moderador es que uno de los compradores
es el padre. Casi todo lo nocivo que impidi6 la prohibicién de pagos de dinero
por adopciones, existe en el presente.

La diferencia entre una adopcién y un contrato de subrogacién debe ser
resaltada... Primero... a pesar de una alegada motivacién desinteresada de
las madres subrogantes, si no media pago, dificilmente van a haber subro-
gaciones, o habrdn muy pocas. Eso... contrasta con la adopcién; por razones
obvias, sigue habiendo una oferta estable, no obstante insuficiente, a pesar de
las prohibiciones contra los pagos. La adopcién misma alivia a la madre
biolégica del peso financiero para mantener a un infante, en algin sentido
equivale a un pago.

Segundo, el uso del dinero en adopciones no produce problema. La
concepcién y el nacimiento ocurren antes que los fondos ilicitos fueren
ofrecidos. Con la subrogacién, el “problema”, si uno considera la existencia de
tal, consiste en la compra de la capacidad procreativa de una mujer, que
arriesga su vida, es causada y originada por la oferta de dinero. La diferencia:
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es que un embarazo no querido es inintencionado, mientras que la situacién
de la madre subrogante es voluntaria e intencionada.

Inicialmente, se produce una fuerte reaccion de simpatia por la madre
cuyo embarazo no fue querido sobre la madre subrogante, quien “entré con los
ojos bien abiertos”. Reflexionando, se visualiza que lo esencial, que es lo
pernicioso, es similar, en ambos casos se aprovecha de la situacién de la mujer
(de no querer el embarazo y de necesitar el dinero en cada caso respectiva-
mente), para llevarse al hijo.

...Es discutida, la aseveracién de que la subrogacién va a ser usada en
beneficio de los ricos a expensas de los pobres. En este caso, los Stern no son
ricos, ni los Whitehead son pobres, pero de todos modos es improbable que
parejas infértiles de bajos recursos encuentren subrogantes de altos ingresos.

De todos modos aun en este caso el dinero tuvo cierto protagonismo. A la
hora del juicio el capital de los Whitehead era negativo. Los Stern eran los dos
profesionales ella médica y él bioquimico, ganando ambos, U$S 89.500
anuales. Y Whitehead era ama de casa.

En una sociedad civilizada existen cosas que el dinero no puede comprar,
en los Estados Unidos se decidié hace tiempo, que sélo porque la conducta
fuera comprada por el dinero de manera voluntaria, no quiere decir que esta
conducta sea buena, o mas alla de la regulacién o de la prohibicién.

Existen valores mas importantes que los que puede comprar el dinero, el
trabajo, el amor o la vida. Si este principio recomienda la prohibicién de la
subrogacion, el que presumiblemente a veces resulta en una satisfaccién a
todas las partes, no es tema de juicio nuestro.

...En New Jersey los acuerdos de las madres subrogantes, de vender sus
hijos son nulos. La irrevocabilidad afecta al contrato entero como también el
dinero que intenta comprarlo.

El fallo de la Corte coincidié con la terminacién de la Instruccién sobre el
respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la procreacion.

Constituyé un importante antecedente legal en el tema de Contrato de
Subrogacién Materna, apoyé enfaticamente la decisiéon de la Corte que
declara ilegal el contrato de “Locacién de Vientre” por las conclusiones a las
que arribo en el desarrollo del presente.

QUE OPINA LA IGLESIA

Ya el Papa Juan XXIII en la enciclica Mater et Magistra(!3) con referencia

(**) Mater et Magistra, Enciclica de S.S. Juan XXIII, pag. 71, Ediciones Paulinas,
Bs. As.
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a la naturaleza de la persona humana dice: “Tenemos que proclamar
solemnemente que la vida humana se transmite por medio de la familia,
fundada en matrimonio Unico e indisoluble, elevado para los cristianos a la
dignidad de Sacramento. La transmisién de la vida humana esta encomenda-
da por la naturaleza a un acto personal y consciente y, como tal, sujeto a las
leyes sapientisimas de Dios: leyes inviolables e inmutables, que han de ser
atacadas y observadas. Por eso, no se pueden usar medios ni seguir ciertos
métodos que podrian ser licitos en la transmisién de la vida de las plantas y
de los animales”. Y el Concilio Vaticano II en la Constitucién Gaudium et
Spes(*), cuando se refiere a la constitucién del hombre expresa: “El hombre,
unitario en su dualidad de cuerpo y alma, es por su condicién corporal, una
sintesis del universo material, de tal modo que los elementos encuentran en
él su plenitud y pueden alabar libremente a su Creador (Cfr. Dan 3, 57-90);
de ahi que no esté permitido al hombre despreciar su vida corporal, sino que
esté obligado a considerar su cuerpo como bueno y digno de honor, ya que ha
sido creado por Dios y ha de resucitar el ultimo dia. Sin embargo, herido por
el pecado, experimenta las rebeliones del propio cuerpo. Reclama, por
consiguiente, la dignidad del hombre que dé gloria a Dios aun en su propio
cuerpo (Cfr. 1 Cor 6, 13-20), y que no le consienta vivir esclavo de las
depravadas inclinaciones del corazoén.

Al abordar el tema del amor conyugal y el respeto a la vida humana
establece(*s), “...la vida desde su concepcién se ha de proteger con sumo
cuidado y el aborto y el infanticidio son crimenes nefandos”.

Refiriéndose Pablo VI, al acto conyugal en la Enciclica Humanae
Vitae(*®), manifiesta inseparables los aspectos de: unién y procreacion.
“Esta doctrina, muchas veces expuesta por el Magisterio, esta fundada
sobre la inseparable conexién que Dios ha querido y que el hombre no puede
romper por propia iniciativa, entre los dos significados del acto conyugal: el
significado unitivo y el significado procreador. Efectivamente, el acto
conyugal, por su intima estructura, mientras une profundamente a los
esposos los hace aptos para la generacion de nuevas vidas, segun las leyes
escritas en el ser mismo del hombre y de la mujer. Salvaguardando ambos
aspectos esenciales, unitivo y procreador, el acto conyugal conserva integro
el sentido del amor mutuo y verdadero y su ordenacién a la altisima
vocaciéon del hombre a la paternidad. No pensamos que los hombres, en
particular los de nuestro tiempo, se encuentren en grado de comprender el

() Concilio Vaticano II, Documentos Completos, pag. 144, Ediciones Paulinas,
Bogotd, Colombia, 1991.

(*®) Concilio Vaticano II, Documentos Completos, pag. 179. Ediciones Paulinas,
Bogota, Colombia, 1991.

(16) S.S. Pablo VI, Carta Enciclica sobre “La Transmisién de la vida humana”, pag.
13, Ediciones Paulinas.
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caracter profundamente razonable y humano de este principio fundamen-
tal”.

La Instruccion sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad
de la procreacién, Donun Vitae('”), comienza diciendo: “El magisterio de la
Iglesia no interviene en nombre de una particular competencia en el ambito
de las ciencias experimentales. Al contrario, después de haber considerado los
datos adquiridos por la investigacién y la técnica, desea proponer, en virtud
de la propia misién evangélica y de su deber apostélico, la doctrina moral
conforme a la dignidad de la persona y a su vocacién integral, exponiendo los
criterios para la valoracién moral de las aplicaciones de la investigacién
cientifica y de la técnica a la vida humana, en particular en sus inicios. Estos
criterios son el respeto, la defensa y la promocién del hombre, su “derecho
primario y fundamental” a la vida (Juan Pablo II, Discurso a los participantes
en la 35 Asamblea General de la Asociacion Médica Mundial) y su dignidad
de persona dotada de alma espiritual, de responsabilidad moral y llamada a
la comunién beatifica con Dios”.

En cuanto a los criterios morales que deben aplicarse para esclarecer los
problemas que se plantean en el &mbito de la biomedicina('®) sefiala que: “En
efecto, s6lo en la linea de su verdadera naturaleza la persona humana puede
realizarse como totalidad unificada. Ahora bien, esa naturaleza es al mismo
tiempo corporal y espiritual. En virtud de su unién sustancial con un alma
espiritual, el cuerpo humano no puede ser reducido a un complejo de tejidos,
érganos y funciones, ni puede ser valorado por la misma medida que el cuerpo
de los animales, ya que es parte constitutiva de una misma persona, que a
través de él se expresa y manifiesta.

La ley moral natural evidencia y prescribe las finalidades, los derechos,
los deberes, fundamentos en la naturaleza corporal y espiritual de la persona
humana. Esa ley no puede entenderse como una normatividad simplemente
biolégica, sino que ha de ser concebida como el orden racional por el que el
hombre es llamado por el Creador a dirigir y regular su vida y sus actos y,
mas concretamente, a usar y disponer del propio cuerpo.

Desde esta vision antropolégica se deben encontrar los criterios funda-
mentales de decisién, cuando se trata de procedimientos no estrictamente
terapéuticos, como son por ejemplo, los que miran a la mejora de la condicién
biolégica humana. Tales procedimientos no deben rechazarse por el hecho de
ser artificiales; como tales testimonian las posibilidades de la medicina, pero
deben ser valorados moralmente por su relacién con la dignidad de la persona

(*") “Instruccién sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la
procreacién”, pag. 6, Ediciones Paulinas.

(**) “Instruccién sobre el respeto de la vida humana y la dignidad de la procrea-
cién”, pags. 9 a 11. Ediciones Paulinas, afio 1991.
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humana, llamada a corresponder a la vocacién divina al don del amor y al don
de la vida”.

El Catecismo de la Iglesia Catdélica(*®) en relacién a las investigaciones y
técnicas que intentan reducir la infertilidad dice: “Las investigaciones que
intentan reducir la esterilidad humana deben alentarse, a condicién de que se
pongan “al servicio de la persona humana, de sus derechos inalienables, de su
bien verdadero e integral, segiin el plan y la voluntad de Dios”.

Las técnicas que provocan una disociacion de la paternidad por la
intervencién de una persona extrafa a los conyuges (donacién del esperma o
del 6vulo, préstamo del ttero) son gravemente deshonestas. Estas técnicas
(inseminacién y fecundacion artificiales heterélogas), lesionan el derecho del
nifio a nacer de un padre y una madre conocidos de él y ligados entre si por
el matrimonio. Quebrantan su derecho a llegar a ser padre y madre exclusiva-
mente el uno a través del otro.

Practicadas dentro de la pareja, estas técnicas (inseminacién y fecun-
dacién artificiales homélogas) son quizd menos perjudiciales, pero no dejan de
ser moralmente reprochables. Disocian el acto sexual del acto procreador. El
acto fundador de la existencia del hijo ya no es un acto por el que dos personas
se dan una a otra, sino que confia la vida y la identidad del embrién al poder
de los médicos y de los bidlogos, e instaura un dominio de la técnica sobre el
origen vy el destino de la persona humana. Una tal relacién de dominio es en
si contraria a la dignidad e igualdad que debe ser comin a padres e hijos. La
procreacién queda privada de su perfeccién propia, desde el punto de vista
moral, cuando no es querida como el fruto del acto conyugal, es decir, el gesto
especifico de la unién de los esposos... solamente el respeto de la conexién
existente entre los significados del acto conyugal y el respeto de la unidad del
ser humano, consiente una procreacion conforme con la dignidad de la
persona”.

En la Instruccion sobre el respeto de la vida humana naciente y la
dignidad de la procreacion(?®), “Todo ser humano debe ser acogido siempre
como un don y bendicién de Dios. Sin embargo, desde un punto de vista moral,
s6lo es verdaderamente responsable, para con quien ha de nacer, la procrea-
cién que es fruto del matrimonio.

La fecundacién artificial heteréloga es contraria a la unidad del matrimo-
nio, a la dignidad de los esposos, a la vocacién propia de los padres y al
derecho de los hijos a ser concebidos y traidos al mundo en el matrimonio y
por el matrimonio.

(19) Catecismo en la Iglesia Catélica, pags. 588 a 589.
(29) Instruccién sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la
procreacién, pags. 32, 33, 36, 44, 53 y 54, Ediciones Paulinas.
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...La inseminacién artificial homéloga dentro del matrimonio no se puede
admitir, salvo en el caso en que el medio técnico no sustituya al acto conyugal,
sino que sea una facilitacién y una ayuda para que alcance su finalidad
natural.

La maternidad sustitutiva representa una falta objetiva contra las
obligaciones del amor materno, de la fidelidad conyugal y de la maternidad
responsable; ofende la dignidad y el derecho del hijo a ser concebido, gestado,
traido al mundo y educado por los propios padres; instaura, en detrimento de
la familia, una divisién entre los elementos fisicos, psiquicos y morales que la
constituyen.

...El respeto y la procreacién que se han de garantizar, desde su misma
concepcién, a quien debe nacer, exige que la ley prevea sanciones penales
apropiadas para toda deliberada violacién de sus derechos. La ley no podra
tolerar —es mas, debera prohibir explicitamente— que seres humanos,
aunque en estado embrional, puedan ser tratados como objetos de experimen-
tacion, mutilados o destruidos, con el pretexto de que han resultado super-
fluos o de que son incapaces de desarrollarse normalmente.

La autoridad politica tiene la obligacién de garantizar a la institucién
familiar, sobre la que se fundamenta la sociedad, la proteccién juridica a la
que tiene derecho...

...La legislacién debera prohibir ademaés, en virtud de la ayuda debida a la
familia, los bancos de embriones, la inseminacién post mortem y la materni-
dad sustitutiva.

De los parrafos transcriptos, surge claramente cuél es la posicién de la
Iglesia frente a la Inseminacién artificial y al Contrato de Locacién de
Vientre, porque si: a) La vida humana se transmite por la familia fundada en
el matrimonio tunico e indisoluble, a través de un acto personal, consciente,
sujeto a las leyes de Dios. Y no se pueden usar métodos que pueden ser licitos
para animales y plantas.

b) Y al hombre, unitario en su dualidad de cuerpo y alma, no le esta
permitido despreciar su vida personal.

¢) La vida se ha de proteger desde su concepcién, con estas técnicas se
descartan, seleccionan y quedan embriones sobrantes.

d) El cuerpo humano no puede ser considerado como un complejo de
tejidos, érganos y funciones ya que es parte constitutiva de una persona.

e) El acto conyugal en donde unién y procreaciéon son inseparables; tiene
un significado unitivo y procreador.

f) La Iglesia en virtud de su misién evangélica y su misién apostélica
desea proponer la doctrina moral, conforme a la dignidad de la persona y a su
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vocacion integral, aplicable a los datos adquiridos por la investigacién y por la
técnica. Los criterios con que se debe tratar al sujeto son la defensa y la
promocién del hombre, su derecho a la vida, su dignidad de persona, dotada
de alma espiritual de responsabilidad moral y formada en la comunién
beatificada de Dios.

g) Los procedimientos que son terapéuticos pero que apuntan a mejorar la
condiciéon humana, se deben analizar desde la visién antropolégica que
describi ut supra.

h) La fecundacién artificial heteréloga es contraria a la unidad de los
esposos, a la vocacién propia de los padres y al derecho de los hijos de ser
concebidos y traidos al mundo en el matrimonio y por el matrimonio.

1) Las leyes deben proteger al que va a nacer desde su concepcién,
instituyendo sanciones penales para la violacién y debera prohibir que el ser
humano en estado embrional sea tomado como cosa.

No podra autorizar la ley civil, las técnicas de procreacién artificial que
arrebaten un derecho exclusivo de la relacién entre los esposos y por eso no
podra legalizar la donacién de gametos entre personas que no estén unidas en
matrimonio. La legislacién deberd prohibir los bancos de embriones, la
inseminacién post-mortem y la maternidad sustitutiva.

J) Que no es licita la maternidad sustituta, por las mismas razones que
llevan a rechazar la fecundacién artificial heteréloga.

Concluyo que la Iglesia se opone a cualquier tipo de inseminacién
artificial y al reconocimiento legislativo de contratos de locaciéon de vientre
por su doctrina; porque la vida humana se transmite por las familias
fundadas en matrimonio a través de un acto intuitivo y procreador.

Y con las técnicas de inseminacién artificial, la vida se transmite de una
forma diversa al acto conyugal y en el seno de una familia, y hasta puede
darse en la utilizacién de las mismas la circunstancia de donacién de gametos
de terceras personas.

Por eso la Iglesia se opone a la inseminacién artificial heteréloga y
homologa: 1) Dentro de esta iltima la Iglesia acepta la especie, en el caso en
que el medio técnico no sustituya al acto conyugal dentro del matrimonio,
sino que sea una ayuda para que alcance su finalidad natural. 2) La vida
humana se ha de proteger desde su concepcidn, el cuerpo humano no puede
ser considerado como un complejo de tejidos, érganos y funciones y al hombre
unitario en su dualidad no le estd permitido despreciar su vida corporal. De
ahi que los procedimientos que no son terapéuticos, pero que apuntan a
mejorar la condicién biolégica humana se deben aplicar sin perder de vista la
vision antropolégica del ser humano. Por la aplicacién de las técnicas de
Inseminacién se trata al ser humano como cosas, sin respetarlo en su
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dignidad y se cometen verdaderos genocidios con el descarte de los embriones
sobrantes. Estos procedimientos hacen caso omiso de la visién antropolégica
con que se debe mirar al ser humano. 3) Las leyes civiles y penales deben
proteger la vida desde su concepcidén, prohibira la ley civil autorizar técnicas
de procreacién artificial que impidan a los esposos ejercer el derecho exclusivo
de la relacion entre ellos, la donacion de gametos entre personas que no estan
unidas en matrimonio, los bancos de esperma, la inseminacién post-mortem
y la maternidad sustitutiva.

Tanto las técnicas de Inseminacién artificial homoéloga que es la que se
utiliza en el contrato de Locacién de Vientre, cuanto el contrato mismo,
contravienen todos los enunciados que acabo de enumerar. Por lo que
obviamente concluyo que la Iglesia se opone tanto a la utilizacién de las
técnicas empleadas para dar cumplimiento al contrato de Locaciéon de
Vientre, como al contrato mismo.

COMENTARIO DE LOS PROYECTOS DE LEY SOBRE FERTILIZACION ASISTIDA

Me referiré primero al Contrato de Locacion de Vientre, en los siete
proyectos de ley presentados en el pais, (cuyo cuadro comparativo acompafio
como anexo); se puede observar que los legisladores o no lo mencionan o los
que si lo hacen estan por la nulidad, o por la prohibicién. O como es el caso del
Proyecto presentado por los Senadores Britos, Rivas, Bittel, Luduena,
Sanchez, Vaca y Rubeo en el que sin hacer referencia al mismo, en su articulo
11 dispone que “En la aplicacién de la técnica de fecundaciéon humana
asistida sélo podra utilizarse gametos de los miembros de la pareja que
solicita su aplicacién” y en el art. 20, inc. b, dispone pena de prisién o de
reclusion de tres a diez afios en inhabilitacion especial por el doble de la
condena: a quien “..implantara o hiciera implantar embriones humanos
concebidos con material genético que no pertenezca a la pareja autorizada...”;
con lo cual en forma indirecta se esta prohibiendo el contrato en cuestion.

Los objetivos enunciados en los distintos proyectos, son las regulaciones
de estas técnicas para parejas que sufran problemas de esterilidad o
infertilidad.

En cuanto a los beneficiarios, el unico proyecto que aclara que estas
técnicas tienen como destinatarios a las parejas heterosexuales, es el presen-
tado por los legisladores Mendoza y Troyano; que en su art. 10 dice: “Podréan
ser beneficiarios de estas técnicas de procreacién asistida las personas
plenamente capaces y en buen estado de salud psicofisica que se encuentren
unidas en matrimonio conforme a la ley vigente, asi como aquellas parejas de
hombre y mujer que mantengan una relaciéon estable de convivencia, no
menor a cinco afos, debidamente acreditada por ante el organismo de
aplicacién de la presente o a través de instancia judicial”. Es de destacar la
loable preocupacién por aclarar que se dirige a parejas heterosexuales.
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Para prestar el consentimiento los distintos proyectos disponen formas
diversas, en general exigen que sea por escrito; y los legisladores Lafferriere
y Storani, Mendoza y Troyano, contemplan el requisito de escritura publica
para el caso de utilizar material genético de terceros. Otro proyecto el de
Caamaiio y Corchuelo regla que se preste por escritura publica o instrumento
privado con fecha cierta. El proyecto Mendoza - Troyano, prevé el caso para
los no casados, el hombre deberda prestar su consentimiento en forma
fehaciente, incondicional y formal. Los demés proyectos son coincidentes en
solicitar el consentimiento de ambos miembros de la pareja.

En cuanto al namero de 6vulos a implantar los proyectos disponen que
sean entre tres y cuatro como maximo, salvo para los casos de FIV que
Caamario y Corchuelo prevén que sea uno.

El tratamiento que contemplan los proyectos se les otorgue a los gametos
y embriones, en general son coincidentes en que son cosas que estan fuera del
comercio.

Coinciden también en que el embrién es persona desde la concepcion.

Lo preocupante es que el Diputado Natale, acepte la intervenciéon en
gametos y embriones para diagnosticar enfermedades y en su caso desaconse-
jar la implantacién. Idem en el proyecto Laferriere - Storani quienes ademas
aceptan la seleccién de sexos para prevenir enfermedades, se estd aceptando
la manipulacién genética.

Cuatro de los siete proyectos aceptan el congelamiento de embriones.

Concluyo que se debiera legislar sobre este tema en una forma mas
restrictiva y sancionatoria, para prevenir los abusos.

CONCLUSION

1) No cabe la menor duda que los embriones son personas desde la
concepcién, porque desde lo cientifico tomo como propia la aseveracion del
Dr. Lejeune: “Tan pronto como los 23 paternos encuentran los 23
cromosomas maternos, toda la informacién genética necesaria y suficiente
para especificar las calidades innatas del nuevo individuo, se encuentran
reunidas”.

1.1) Desde lo juridico en nuestro pais asi lo dispone el art. 70 del Cédigo
Civil y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica) en su articulo 4,1, que ha ingresado a nuestra legislacién por
ley 23.064. En nuestra Constitucién Nacional este derecho a la vida no esta
expresamente enunciado, pero resulta del articulo 33 en el que esta implici-
tamente comprendido.

1.2) Desde lo espiritual me permitiré citar al Padre O. P. Domingo M.
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Basso(*!): “...1a ciencia nos dice que el cigoto es totipotente y auténomo, posee
su propia organizaciéon interna o su codigo genético completo (= cuerpo
orgénico); no es un ser humano en potencia sino en acto, aunque todavia no
pueda ejercer todas sus facultades (algunas ya las ejerce desde el principio,
como las potencias vegetativas). Asi como esto me indujo a concluir que ya
posee su propia alma espiritual, forma informante de su diminuto pero
perfectamente programado cuerpo, asi también me induce ahora a afirmar
que en él se verifica la realidad personal de un ser subsistente por si mismo,
su identidad ontolégica anterior al ejercicio de su libertad y al uso de su
conciencia emanantes de la persona y no al revés. Y, si todo esto se verifica,
no encuentro ningiin argumento tan poderoso y probativo como para refutarlo
y obligarme a desestimar en el cigoto su perfeccién de persona humana. Mas
aun, pienso, con pleno convencimiento, no caer en un prejuicio metodolégico
conceptual; por el contrario, creo haberme guiado por un razonamiento légico;
prejuicio es mas bien el de quienes, buscando fundamentacién a lo
injustificable, descalifican a los otros hombres para poder justificarse a si
mismos. Al menos el Dr. Nathanson ha reconocido su error; otros deberian
imitarlo”.

Son irrebatibles los argumentos expresados por el P. O. Basso,
transcriptos ut supra, y permitiéndome seguir sus ideas afirmo que existe
vida desde la concepcién, y como espero ha quedado demostrado en el
presente.

Esto nos lleva a concluir que desde el mismo momento de la concepcién, el
nasciturus posee también su propia alma espiritual.

2) El Contrato de Locacién de Vientre es ilicito, porque su objeto lo es,
dado que se les propina trato de “cosa” tanto a la madre portadora cuanto al
hijo. Ella cumple con la prestacién objeto del contrato usando su cuerpo
primero y entregando al hijo luego.

2.1) Por tener objeto ilicito este contrato es nulo como si no tuviese objeto
(conforme al articulo 953 C.C.).

3) Sostengo la necesidad de legislar sobre los temas aqui analizados.

3.1) En lo que al “contrato de locacién de vientre” se refiere, ella sélo
estara dirigida a sancionar a quienes realicen este tipo de contratos.

3.2) Con respecto a las técnicas de procreacién asistida se debe regular en
forma restrictiva y sancionatoria creando tipos penales vinculados con las
précticas ilegales, para preservar el derecho a la vida del nasciturus. Tomo
las palabras del Doctor Gregorio Badeni(??) y afirmo que el derecho a la vida

(®Y) Nacer y morir con dignidad, Bioética, pag. 240, Depalma, 1993, 32 edicién,
Ampliada.
() “El derecho a nacer”, pag. 29, Editorial Abeledo Perrot, 1993.
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“constituye una cualidad inseparable de la condicién humana y presupuesto
indispensable para su existencia”.

3.3) Propongo una legislacién restrictiva, en contraposicién a lo que el
Doctor Alberto Rodriguez Varela califica como permisivismo legal, que ha
costado tantas vidas a la humanidad, un claro ejemplo de estas tendencias
permisivas es la legislacion que permite el aborto, que como sabemos existe
en no pocos paises del mundo. El autor(®*) haciendo referencia a lo que él
denomina “El Permisivismo Occidental”, expresa: “En el curso del siglo XX
comenzaron a expandirse las corrientes permisivistas. El proceso se aceleré6 a
partir de la segunda postguerra. El derecho a nacer entr6 en crisis como
consecuencia de la expansién de las corrientes materialistas que constituyen
una verdadera apostacia de la tradicién occidental...”.

(*%) Doctor Alberto Rodriguez Varela, “El derecho a nacer”, pag. 23, Editorial
Abeledo Perrot, 1993.
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L6

Natale Britos Mendoza Romero Caamafio | Laferriere - | Caamaio -
y otros Troyano Storani Corchuelo

Objetivos Paliar Regular Regula Control y Regular Regular Regular la
esterilidad métodos y relaciones regulacién de técnicas para relaciones aplicacion de
humana técnicas para emergentes de | métodos de matrimonios in- | juridicas en métodos de

casos de la aplicacién de [ fecundacion fértiles o caso de fecundacién
infertilidad y técnicas de asistida, am- estériles. infertilidad o con fines
esterilidad reproduccién paro embarazos esterilidad, terapéuticos.
comprobada. para quienes multiples. previamente

padecen pato- evaluados.

logicas /

disfunciones.

Beneficiarios | Mujeres Mayores de Matrimonios o | Mujeres Casados con no | Mayores de Casados o con
capaces edad casadas o | convivientes mayores de menos de tres edad y menores | uniones
civilmente convivientes distinto sexo edad casados o | afios de emancipados. previstas por la

con derecho. con mds de convivientes, a | matrimonio. ley.
cinco afios y quienes la ley
buen estado reconoce
psicofisico. derechos.

Consentimiento | Por escrito Escrito en Para los no Instrumento En forma Informado Instrumento
formulario casados formal | que dispone la | fehaciente, personal y por { publico o
acreditando e incondicio- autoridad de ambos escrito. Si usan | privado con
infertilidad o nado, aplicacion, cényuges. material de fecha
infecundidad. cényuges por contendrd el de terceros, por cierta.

instrumento ambos escritura
publico si miembros de la publica.
utiliza material | pareja.

de terceros con

consentimiento

de ambos.

N° de Ovulos | «veeeveeeens Tres 6vulos por | Cuatro 6vulos Nomds de tres. | Nomasde | ............ FIV, un évulo.
vez. como méximo cuatro. Inseminacion,

a Implantar

por pareja.

no mas de tres.
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Seleccién de Intervenciénen |  ............ Permite la | ............ Prohibe la Selecciébn de |  ............

Material gametos y seleccién de clonacién. sexo sélo en

Genético embriones gametos, para presencia

para la prevencién de enfermeda-
diagnosticar de la transmi- des genéticas.
enfermedades. sion de enfer-
Desaconsejar medades
implantacion. genéticas y/o

hereditarias.

Casode | ...ooirenen El consenti- Prohibe la | ... Siuno o ambos |Encasode | ...

Fallecimiento miento queda fecundacion en miembros de la | fallecimiento se
sin efecto por mujer cuyo pareja fallecie- | puede
fallecimiento. cényuge o ran los embrio- | implantar hasta

conviviente esté nes pasan al 30 dias de la
muerto. programa de muerte
adopcién del conyuge.
prenatal.
Patria | s ] s | s s Sustituyeenel | ...
Potestad 264 C.C. “antes
de la concep-
cién por antes
del nacimien-
to”

Registros |  «ooooeeenn Profesionales e | Autoridad de Registros de Profesionales y { ............ Establecimientos
institutos datos | aplicacién presuntos centros profesionales
de pacientes y creard registros | beneficiarios, habilitados habilitados,
resultados. Aut. | necesarios para | de profesio- registro de concebidos y
de aplicacién controles nales y de concebidos, nacidos.
registra normales. centros. nacidos y
institutos y beneficiarios.

profesionales.




66

Natale Britos Mendoza Romero Caamaiio | Laferriere - | Caamaiio -
y otros Troyano Storani Corchuelo
Contrato de Nulo de pleno | Se sanciona la | Lo prohibe. | ............ Prohibido y Nulo. Prohibido y

Locacién de derecho utilizacién de nulo. nulo.
Vientre material

genético ajeno

a la pareja.

Filiacion Matrimonial o |  ............ Hijos nacidos Protegida por el | Es irrenunciable | El consenti- Es irrenunciablg
extramatrimonial por estas Cédigo Civil. la adquirida por | miento implica | la adquirida por|
s/ los casos, no técnicas en Son el embridn. el reconoci- el embridn.
podré ser matrimonios aplicables las miento de
impugnada por con uso de sanciones del paternidad.
los cényuges gametos Cddigo Penal.

propios s/ ley
vigente.

Adopcién Gametosy | ... Permite dacién | Embriones [ ............ Los évulos Embriones
preembriones para implante excedentes fecundados sobrantes al
dacién pura de gametos gra- | registrados y quedan a momento de
simple gratuita tuita y andni- controlados por disposicién del | promulgarse
y anénima ma. Y embrio- | la autoridad de centro y podrdn | esta ley podradn

nes crioconser- [ aplicacién que ser implantados | ser implantados
vados ¢/ con- determina a una mujer. en las mujeres
sentimiento for- | momento de que lo

mal de ambos uso y requieran.
miembros de la | destino.

pareja.

Congelamiento |  -.--ooooveee | e, Durante dos | ............ Crioconservacién | Embriones La prohibe.

de Embriones afios como previo durante 3 afios
méximo. consentimiento, | c/ opcién
hasta 24 meses. |a 1 mds,
después

pertenecen al
centro.
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Tratamiento | Estdn fuera del { Se utilizan sélo | Cosas Utilizar sélo Prohibe cirugia | ............ Estan fuera del
de Gametos comercio. gametos de la personalisimas | para fines de la | embrionaria comercio.
y Embriones | Dacién Gametos y fuera del Gametos y (clonacidn). Prohibe
pura, simple, Embriones Gametos y Embriones ley. | Embriones uso fines
gratuita, pareja Embriones Implante en deben distintos de la
irrevocable y solicitante. comercio, utero de la implantarse en ley yla
anonima. dacion a titulo madre, medio natural donacion
gratuito espermatozoide | femenino. de gametos.
y anénimo. h. Prohibe fines
comerciales.
Status Jdco. Personas por Son personas Idem. Idem. Idem. Idem. Se lo considera
del Embrion | nacer desde la persona desde
concepcion. la concepcién
dentro o fuera
del seno
materno.
Investigacién | Acepta para Prohibe Se permiten | ...l Prohibe la Acepta Prohibe.
o Interven- diagnosticar seleccion, sobre los cirugia investigacion
cion en mate- | enfermedades destruccion, gametos embrionaria. con finalidad
rial genético hereditarias o manipulacion siempre que no terapéutica.
genéticas y en de embriones y | se entrecrucen Seleccién de
su caso material las especies. sexo solo
desaconsejar la | genético para prevenir
implantacion. establece enfermedades.

penalidades.
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Lugar Centros y Institutos Centros de Centros Centros Centros y Establecimientog

de Desarrollo | servicios registrados. salud publica especiales habilitados. profesionales autorizados.

de Técnicas autorizados, institutos autorizados. con

responsables en privados, con autorizacion
caso de lesionar autorizacion. especial.
derechos.

Sanciones | ... Reclusién, | ... Prisidn, Prision, | ...l Sin perjuicio de|
prisién e inhabilitacion, reclusién e los ilicitos
inhabilitacion. clausura inhabilitacién penales,

y multa. inhabilitacién y

multa.

Autoridad de
Aplicacién

Ministerio de
Salud y Accién
Social

de la Nacién.

Ministerio de
Salud y Accién
Social
Secretaria de
Reproduccion
Humana
Asistida.

Ministerio de
Salud y Accién
Social

Ministerio de
Salud y Accién
Social
Direccion
General de
Reproduccion
Humana
Asistida.

Ministerio de
Salud y Accién
Social,
Direccién
General de
Reproduccion
Médicamente
Coadyuvada.
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LA CONDUCTA INCRIMINADA

DRr. ALFREDO CARLOS BATTAGLIA

Este tipo legal del art. 268 (2) del Cédigo Penal se ha prestado, desde su
sancién junto a otras modificaciones que se introdujeran al Cédigo Penal, a
diversas opiniones de la doctrina en cuanto a su propia naturaleza y
estructura.

I. — EL TIPO EN CUESTION

Del tratamiento del ilicito por parte de Soler (Der. Pen. Arg., T. V, pag.
206, Ed. 1970) puede concluirse que su idea respecto de la conducta
incriminada, es que ella se refiere “al enriquecimiento en si mismo no
Jjustificado” y que “el tipo consiste en no justificar la procedencia de un cambio
patrimonial que significa enriquecimiento”. Este autor entonces, una de las
fuentes inmediatas de la reforma al c6digo a través de su Proyecto de 1960, da
pié para sostener validamente que tal conducta, consiste en NO JUSTI-
FICAR UN ENRIQUECIMIENTO, y cierto es, pensamos, que nada se opone
a esta aseveracion, tanto como cuando se admite sin hesitacién alguna que el
homicidio es matar a un hombre.

Sostener que el tipo consiste en “no justificar un enriquecimiento”,
permite, a nuestro entender, desechar de tal manera, todo debate respecto de
si el “no justificar” es 0 no una condicién de punibilidad (Fontan Balestra,
Trat. T. VII, pag. 323), o, como también se ha dicho equivocadamente, que “el
enriquecimiento” es una circunstancia del tipo que no integra la conducta
tipica del agente (Creus, Delitos contra la Administracién Publica, pag. 417),
o finalmente si la no justificacién es una “condiciéon de procedibilidad”
(Maldonado, “Delitos contra la Administracién Publica” en Levene “Manual,
Parte Especial”, pag. 560).

Razon le asiste en cambio a Nunez —autor de la formula sancionada,
cuando, explicando con claridad el sentido de la figura, dice que “el delito es
complejo” porque exige tres conductas diferentes, a saber, un enriquecimiento,
la no justificacion de su procedencia y un requerimiento para que esta se
formalice. Se trata de la misma complejidad de otros tipos penales que
describen un hecho integrado por varias conductas, como el convertir en
provecho propio la exacciéon que se hubiera cometido (art. 268 Céd. Pen.), o el
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de causar incendios o estragos habiendo fabricado materiales explosivos para
ello (art. 189 bis Céd. Pen.), etc. etc.

Resulta asimismo atinado lo dicho en tal sentido por Laje Anaya, que no
vacila en sefialar, siguiendo a este dltimo autor, que la omisién es la que
consuma el ilicito: “un sujeto se ha enriquecido ilicitamente, pero nadie,
absolutamente nadie, le ha requerido que justifique”, esto es, se enriqueci6
pero no delinquié (Coment. al Céd. Pen., Part. Esp., Vol. III, pag. 160),
conclusion que parece contar también con la adhesién de Ure—Orgeira (“La
nueva Reforma”, pag. 49).

Por lo demas, ello también sucede con la figura del art. 302 del Céd. Pen..
El delito de cheque sin fondos alli previsto, pareceria perpetrado, pero si
nadie hace uso del aviso de falta de pago que se ha incorporado como requisito
de punibilidad, aunque no integrante del obrar delictivo del autor, no se podra
ir criminalmente contra ese librador sin fondos suficientes.

Pero muy especialmente también hemos de coincidir con Laje Anaya,
cuando asigna al ya referido requerimiento el caracter de condicién objetiva
de punibilidad dentro del tipo en consideracién, cardcter de aquél sobre el que
poco se ha tratado al comentarse y analizarse la figura (op. cit., pag. 158, n®
190). Bueno es destacar que tal es también el caracter de aquel aviso al
librador en el ejemplo del cheque sin fondos.

Ante esta conclusién debe recordarse que Maurach, si bien senialando que
toda esta materia es objeto de viva polémica, describe a las condiciones
objetivas de punibilidad como caracteristicas del delito existentes fuera del
tipo y como necesarias para que del obrar tipicamente antijuridico puedan
derivarse efectos penales. Y anade que si bien son parte integrante del suceso
o de la situacién global de donde surge la accion, no pertenecen al ambito de
esta ultimo (Der. Pen. T. I, pag. 286/7).

Aclara enseguida mucho maés su significado, cuando las compara con las
consecuencias de los tan debatidos delitos calificados por su resultado.

Seriala asi que el evento resultante en esta clase de ilicitos, no pertenece
a la accién —por supuesto concebida finalisticamente—, sino al tipo. La
condicién objetiva de punibilidad en cambio, dice, por no estar enlazada a la
acciéon finalista, esta situada fuera del tipo. En conclusién, termina, el
resultado del delito por él calificado, pertenece AL HECHO no a LA
ACCION; la condicién objetiva de punibilidad no pertenece ni a LA ACCION
ni AL HECHO (Ibid. pag. 197, nota 24).

Si esto es asi, tenemos, a nuestro juicio, tres conclusiones definitorias: en
primer lugar, que el enriquecimiento no es algo que pre—exista a la accién
tipica como lo quiere Creus (op. cit., pag. 417) —aunque cronélogicamente ello
pueda ser asi—, sino que se yuxtapone con ella para consistir, como se dijo, en
no justificar un enriquecimiento, conducta que es la que la ley sanciona, con
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lo que quedaria subsanada de tal forma, toda diatriba sobre la tan debatida
cuestion de cudl es, en el supuesto en examen, la naturaleza del verbo tipico.

En segundo término, que el requerimiento se erige dentro de la figura, en
una condicién objetiva de punibilidad, con lo cual a su vez se resuelve el
problema de las disquisiciones que se han vertido sobre cual es la autoridad
que deba formularlo, de lo que nos ocuparemos mas adelante.

II. LAS OBJECIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD

Ahora bien, frente a esta interpretacién dogmaética del tipo en cuestion, se
ha contrapuesto, desde los origenes de la norma, la postura que podria
calificarse de “abolicionista”, que se hizo ver en el Congreso al momento del
debate en la voz de los diputados Saturnino Bilbao y Emilio Jofré en la
Camara baja y, en términos generales, por el Senador Domingo Flores en el
Senado y que, con extremado contenido iconoclasta, levanté recientemente
Marcelo Sancinetti en su publicacion sobre el tema (“El delito de
enriquecimiento ilicito de funcionario publico —art. 268, 2, C.P.”), cuya tesis
sobre el punto en definitiva, queda acabadamente definida en el subtitulo de
su obra que reza, “Un tipo violatorio del Estado de derecho”.

Cabe consignar que el primero de los legisladores nombrados advirtié que,
mediante la sancién de la reforma, “se introduce en nuestra legislaciéon penal
el delito de sospecha.... pero lo mas grave... (es que) se desconoce un principio
que ha tenido acogida en nuestro derecho procesal penal desde 1889... el
principio in dubio pro reo que se acept6 en formas indiscutida como una de las
consecuencias de la orientacién liberal y humanista de nuestro derecho
penal”.

El senador mencionado por su parte, siguié el pensamiento del represen-
tante de la Camara joven, pero avanzé con un argumento no esgrimido hasta
entonces. Dejé bien sentado el peligro de un tipo asi estructurado y los
peligros que traeria aparejada “su imprecision y excesiva amplitud” que no
condice con la esencia propia de la tipicidad, sin enfocar “lo realmente
censurable —el enriquecimiento— sino sobre el aspecto formal, la
inobediencia a un requerimiento”. Quedé asi evidenciado el riesgoso aspecto
de su latente inconstitucionalidad hasta el momento de su ulterior aplicacién.

Por su parte el mencionado Sancinetti en su aludido comentario a esta
figura va aun mas lejos, si cabe, y afirma que, en su sentido institucional
tedrico la sancién del articulo dejo sentado un precedente gravisimo en la
violacién a las garantias penales fundamentales de un Estado de Derecho y,
en sus efectos practicos, el articulo no logré ningin objetivo, delito de
sospecha convertido en ley, “sin haberse derivado ninguna condena en treinta
afios, pero quedando quebrados los principios esenciales del derecho penal
liberal. Un precio muy alto para ninguin beneficio” (op. cit., pag. 73).

107



Esta amenazante inseguridad en la realizacién practica del tipo al
momento de llevarse a cabo la labor jurisdiccional, también habia sido
expuesta con antelacién en la otra Camara por el diputado Bilbao, de anterior
mencién, al prevenir que la sancién del proyecto daria pié en el futuro, “y debo
sefalarlo en esta oportunidad —aclaraba—, para que no nos sorprendamos
después cuando los tribunales declaren la inconstitucionalidad de esta parte
del Cédigo Penal que estamos reformando”, para introducir en la ley de fondo
figuras distintas de las que rigen en materia represiva, y también “distintas
de las disposiciones expresas de la Constitucién Nacional” (Diar. Ses. Cam.
Dip. 1964, pag. 3400).

También lo acompaiié en esto el mismo Jofré que insistié en que sin duda
todos querian sancionar a los deshonestos, pero que se lo debia hacer con
pulcritud “y no con disposiciones que en el primer juicio que se plantee sean
declaradas inconstitucionales” (Ibid., pag. 3402).

Se ha sostenido asimismo que la figura impone la inversién de la carga de
la prueba, lo que ha generado una serie de reparos dogmaticos contra ella, por
establecer, en la forma que describe el delito, una presuncién de culpabilidad
contraria a nuestros principios constitucionales que exige en definitiva
aquella inversién del “onus probandi” a cargo y en perjuicio del imputado.

Tales objeciones a la creacion de un “delito de sospecha”, llevada al
extremo en publicaciones recientes, consistiria en la vulneracion de la
presuncién de inocencia que unicamente debe desaparecer a manos de la
parte acusadora, cuando aporta su prueba de cargo.

Pensamos en cambio con Creus que, si nos apoyamos en la estructura de
la acciéon tipica que hemos sefialado méas arriba —no justificar un
enriquecimiento— no existe presuncién alguna de la ley, que solo se estaria
limitando a imponer un deber con sancién en caso de incumplimiento. “Ese es

el nicleo del delito y alli nada se presume”, termina el referido autor (ob. cit.,
pag. 423 y nota N° 90).

Conducta ilicita ésta que, mal que le pese a los que no opinan asi, resulta
cabalmente sancionable toda vez que el autor , termina el referido autor (ob.
cit., pag. 423 y nota N° 90).

Conducta ilicita ésta que, mal que le pese a los que no opinan asi, resulta
cabalmente sancionable toda vez que el autor “especial” de ella, el sujeto
activo del tipo, debe ser un funcionario publico que estd en conocimiento de la
posibilidad del reproche consecuente, toda vez que admitié y consintié el
carécter contractual de su cargo, que como tal condiciona el desempefio de su
funcién desde el comienzo de ella, con requisitos como la declaracién jurada
de bienes —nunca objetada—, situacién a la que por lo demés se sometié
voluntariamente, tal como sefialara Bielsa ante un proyecto sobre un delito
similar del afio 1936 y fuera recogido y usado también por Soler afios después.

108



III. LA POSIBLE VALIDEZ DEL TIPO

Estas varias objeciones de inconstitucionalidad respecto del tipo legal en
juego y que hemos expuesto, pensamos que pueden sortearse con buena base
de sustentacién, respetando las garantias de ese caracter, toda vez que
centremos el andalisis en las concretas posibilidades que pueden plantearse en
la practica y que no son demasiadas, como enseguida veremos.

Asi en la situacién que se plantea, pareceria que un funcionario solamen-
te puede acrecentar su patrimonio de tres dnicas maneras, que son: 1.
mediante hechos licitos que no tenga inconveniente que se conozcan; 2.
mediante hechos no delictuosos que si tenga interés en mantener ocultos; y 3.
mediante hechos ilicitos.

En el primero de los supuestos es de toda evidencia que ninguna
preocupaciéon de indole constitucional puede generarse. En el segundo, el
funcionario podra justificar la legitima incorporacién de los bienes objetados
a su patrimonio, y solicitar consecuentemente que se respete la previsiéon de
secreto que el tipo penal contiene en el Gltimo punto del primer apartado.

Adelantemos desde ya que, a nuestro criterio, aqui si cobra legitimidad
aquel derecho a la reserva que la ley confiere, toda vez que no encubre
actividad delictiva alguna. No hay tampoco a este respecto, avasallamiento de
ninguna especie de principios constitucionales que tanta consideracién han
merecido.

En la tercera posibilidad que plantearamos, la situacién constitucional es
la misma.

Obsérvese que ante el requerimiento administrativo que se le formule —
veremos que esa es la mejor via para su verificacion—, el funcionario por su
parte contara con dos unicas situaciones que podra asumir: confesar el ilicito
que motivé el acrecentamiento, como es su derecho, o, en su caso, negarse a
hacerlo o falsear la verdad dentro de esa esfera administrativa, lo que es
también su derecho al no tener porqué declarar contra el mismo.

Haciéndose entonces sospechoso su enriquecimiento, se generara necesa-
riamente, con toda la legitimidad constitucional que ello supone, la apertura
de un proceso penal, por darse las condiciones bastantes que permiten
sospechas que esa persona es autor, complice o encubridor de un delito, y en
el cual, como es natural y corresponde, se han de respetar todas y cada una
de las garantias que la Constitucién Nacional prescribe, incluso la de negarse
a declarar ante el magistrado que lo indague.

En él podran a su vez, ocurrir dos cosas: Se podr4 por un lado demostrar
el hecho ilicito que di6 origen al incremento patrimonial, como ser una
malversacién, un cohecho, una exaccion o cualquier otro. Téngase en cuenta
que en tal caso este delito absorber4 la conducta del art. 268 (2) del Céd. Pen.,

109



por ser de aplicacién la regla de la consunciéon de los concursos aparentes, que
produce el desalojo por estricta légica de esta tdltima figura, por hallarse
inmersa en la primera ya que, recordémoslo, s6lo consiste aquella —la del art.
268 (2)—, en no justificar u enriquecimiento.

Por otro lado y en forma contraria, podra no lograrse reproche por ilicito
alguno, segunda posibilidad que dejaré sin embargo un remanente delictual
todavia, que caera inexorablemente dentro del tipo del mencionado art. 268
(2) del C6d. Pen. a pesar de no haberse logrado demostrar el ilegitimo
incremento, el funcionario no ha podido justificarlo.

Adviértase que resulta metafisicamente imposible que el funcionario no
justifique en caso de legitima incorporacién de bienes, contando sobre todo
con la reserva prevista en la ley. Y si no lo hace, sabiendo que es su obligacion
desde que fuera designado y a su vez obligado a declarar los que tenia, es
porque seguramente aquellos han tenido un origen espurio. Esto es, no ha
justificado un incremento considerable, y la figura en anélisis tiene vigencia
con todo su rigor.

En resumen, o los bienes provienen de un origen genuino o de un delito
demostrado, en ambos casos no hay inconstitucionalidad alguna. O tienen un
origen que no se ha conseguido probar ni se ha justificado, y entonces entra
a jugar de lleno el art. 268 (2) C6d. Pen., también en este caso, sin mella de
ninguna especie a nuestra Ley Suprema.

IV. LA PROBLEMATICA DEL REQUERIMIENTO.

Dentro de esta postura que hemos llamado “abolicionista”, la cuestion del
requerimiento, cae dentro de la inconstitucionalidad general observada
respecto de todo el tipo, por aquellos autores.

Asi en su extremada postura, Sancinetti concluye que si la diligencia no
puede formalizarla el Juez “por afectarse la estructura béasica del proceso
penal”, tampoco puede formularla nadie, porque los vicios del tipo, afiade,
“van mucho mas alla que la elucidacién del 6rgano requirente”. Y asi, finaliza,
“la incriminacién es, como tal, inadmisible (Op. cit., pag. 121/2)

Estas afirmaciones, el autor las funda en que si fuera el Juez el que lo
hiciera en el acto de recibir declaracién indagatoria, segin palabras “exorbi-
tantes” de Ure—Orgeira (La nueva reforma, pag. 50), los procesos por este
delito serian los unicos en los que el imputado no tendria derecho a guardar
silencio en su declaracién, contraviniéndose asi el art. 18 de la Constituciéon
Nacional, y que si lo guardara, daria paso al agotamiento el delito.

Y si ello estuviera a cargo de un 6rgano administrativo sigue argumentan-
do aquel, como por ejemplo la autoridad policial, recogiendo asi la opinién del
propio Nunez (op. cit. T. VII, pag. 148), ello solo significaria adelantar la
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autoincriminacion, es decir, termina afirmando, “el funcionario podria agotar
su delito en la seccional de policia (!)” (op. cit., pag. 121).

Si bien el criterio inconstitucionalista que venimos exponiendo tiene su
peso, el afan exagerado de aquel comentarista, lo lleva —a nuestro juicio— a
sentar las anteriores conclusiones sobre dos bases, que entendemos singular-
mente puntuales: en primer término, que en su argumentacién se supone que
el requerimiento se haga por el Juez en el acto de la indagatoria, sélo porque
asi lo consideran Ure—Orgeira, y en segundo lugar, sélo toma como ejemplo
caprichoso que la autoridad administrativa elegida sea la policial, inicamen-
te por que asi lo dice Nufez.

Si dejaramos de lado estas nuevas objeciones de inconstitucionalidad que
estarian vulnerando la norma en tratamiento, no es menos cierto que si nos
cenimos a las bases estructurales del requerimiento ellas pueden asentarse
sobre cimientos diferentes y que, en ese aspecto por lo menos, no tendrian
porqué ser atacadas las normas constitucionales de la manera descripta.

Efectivamente, en el caso de que se tratara del Juez, el primer requeri-
miento, aunque aceptando que éste es un elemento mas del tipo —con lo que
no coincidiriamos segin lo expresaramos—, podria hacerse sin la necesidad
de que la diligencia procesal sea una indagatoria, mas atin no podria serlo
nunca por no haber aun ilicito alguno configurado que la permitiera, en razén
de la falta de concrecién de la condicién objetiva de punibilidad a que
hiciéramos referencia.

Por el contrario, en nuestra opinién, podria disponerse una declaraciéon
testimonial por parte del enriquecido, para anoticiarle de la constatacion y
otorgarle un plazo consecuente, a cuyo cumplimiento, o el Juez cuenta ya
con los elementos aportados para justificar el enriquecimiento, o, en su caso,
con aquéllos que permiten llamarlo, ahora si, a precisar declaracién
indagatoria.

En lo que respecta a la autoridad administrativa desechada tan
contundentemente por el autor de aquel opusculo, no pudiendo la autoridad
policial recibir como se sabe, declaraciones indagatorias, no se atisba impedi-
mento alguno que se oponga a que aquella citacion en sede policial sea para
que el requerido dé noticia del enriquecimiento asi como del plazo otorgado
para formalizarlo. Nada se opondria entonces a que tal diligencia pueda
hacerla la autoridad preventora. Sin embargo adelantamos nuestro parecer,
de que es la Fiscalia Nacional de Investigaciones Administrativas la que
cuenta por motivos de fondo y encargarse exitosamente de todos los requeri-
mientos que, en cada caso particular, manda que se formulen el tipo legal en
analisis.

No queremos dejar el tema sin sefialar que nos parece equivocada
también la posicién de Ure y Orgeira (La Nueva Reforma, pag. 50), asi como

111



la posicién amplia de Nufez (T. VII, pag. 145) y de Fontan Balestra (T. VII,
pag. 324), que consideran a la autoridad jurisdiccional como la adecuada para
aquella funcién.

El haber esclarecido en péarrafos anteriores que el requerimiento esta
fuera del tipo en su caracter de condicién objetiva de punibilidad, facilita la
conclusién de que, mientras ella no se cumpla, no pueden derivarse de la
accion tipica efectos penales de ninguna naturaleza, y, si hubiera Juez que
haya sido llamado a intervenir, debera desestimar o sobreseer en su caso, la
accién intentada por inexistencia de delito.

Creus por su parte sostiene que el requerimiento por los Jueces le plantea
serias dudas, pues se opondria al principio de legalidad procesal que exige un
hecho anterior al proceso mismo, vulnerando asi también los arts. 18 y 19 de
la Constituciéon Nacional. Termina indicando que no ve la dificultad que se
opondria a que la autoridad administrativa que ejerce superintendencia
sobre el funcionario resulte competente para formular el requerimiento (“Del.
contra la Administ. Pibl.”, paragr. 776, pag. 442).

Coincide con ello Carlos J. Lascano, cuando sefiala que el origen del
requerimiento debe ubicarse en sede administrativa, a través de la dependen-
cia a la cual pertenece el funcionario o empleado publico, o, en su caso,
anadimos nosotros, la Fiscalia Nacional de Investigaciones Administrativas,
cuyo especifico objetivo de creacién, como hemos dicho, la convierte en el
organismo m4s apto para tal finalidad asi como para la eventual recepcién de
denuncias que pongan en movimiento el engranaje judicial (“El Capitulo XI
bis, Tit. XI, Lib. II del Céd. Penal”, pag. 44 y nota 83).

Ya la posicién que estamos exponiendo, fue sostenida durante el debate
parlamentario cuando el diputado Jofré indicé6 sus dudas respecto de la
aptitud del Juez Penal como autoridad legitima para efectuar el requeri-
miento, a lo que de inmediato, con mayor conviccién, agregé el diputado
Sandler, que “precisamente —decia— creo que no puede ser el Juez quien
requiera porque el delito se configuraria, luego de que habiendo sido
requerido el funcionario, no justificare su patrimonio. Recién entonces se
integraria la figura juridica. En el supuesto previsto por la ley, cualquiera
podria requerirlo, menos el Juez”, concluye (Diar. Ses. Cam. Dip. (1964),
pag. 3401).

De tal manera, y como corolario de este conjunto de ideas, si bien
pensamos que la autoridad administrativa es la que cuenta en su favor con
mejores argumentos para formular el requerimiento legal, a través del
camino interpretativo seguido en parrafos posteriores y, salvando asi las
objeciones de inconstitucionalidad, podria llegar a admitirse, como lo hace
parte de la doctrina, aunque ahora sobre la base de las pautas propuestas
mas arriba, el requerimiento por parte del Poder Judicial, ya sea en su faz
preventora (policia) o instructora (Juez).
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V — EL SECRETO DE LA PRUEBA

Quedaria por analizar brevemente la situacién creada por la frase
afiadida por el Senador Fassi (Diar. Ses. Cam. Sen., 1964, pag. 2004),
respecto del secreto de la prueba de descargo. En este orden de cosas, Nufiez
no vacila en afirmar, citando aquel legislador, que dicha prueba no puede ser
invocada, aunque no logre su finalidad “para ningtin otro efecto, delictuoso o
no, en perjuicio del requerido” (op. cit., loc. cit., pag. 146).

Segin Ure—Orgeira, es un agregado “de incuestionable conveniencia”
para evitar que, tratando de investigar un enriquecimiento, se utilicen las
probanzas para finalidades diversas a la que se procura, colocando al
funcionario ante el dilema irreductible de dejarse condenar por un
enriquecimiento que no cometig, o de ser procesado, o menospreciado, sobre la
base de una declaracién obligada contra si mismo (op. cit., pag. 50/1). Fontan
Balestra, (op. cit., loc. cit., pdg. 325) se limita a transcribir a los anteriores
autores sin dejar sefiales de que el problema le hubiera sugerido alguin tipo de
conclusion.

Lo mismo sucede con nuestro ya citado Justo Laje Anaya, que también
cifie su exposicién a transcribir lo sostenido por Soler, por Lascano y por
Nufiez, contrapuestos los dos tultimos criterios con el del primero, sin que
tampoco, ni siquiera las contradicciones apuntadas, merezcan de su parte
Jjuicio o comentario alguno (ob. cit., loc. cit., pag. 162).

Valdria la pena destacar la postura de Soler, quien en su muy corta
referencia a este ilicito —un poco m&s de tres piginas—, termine su
tratamiento puntualizando puntualizando textualmente: “En su parte final el
articulo tiene un agregado que debe ser entendido en el sentido de que la
reserva que alli se dispone solamente regira cuando el enriquecimiento sea
declarado licito y absuelto el imputado en consecuencia” (op. cit., loc. cit., pag.
207, el subrayado es nuestro).

También es cierto que no se halla en el autor ningin argumento que
fundamente del aseveracién, ni explicacién alguna que autorice a suponer la
razén de su conclusién, aunque podemos imaginarnos que ha vislumbrado el
problema que el agregado de marras trae tras de si, y ha querido limitar su
interpretacién, aunque sin ninguna apoyatura legal o doctrinaria, respecto
del contenido del articulo, que ayude a dilucidar su pensamiento ante tan
peligroso anadido.

En un articulo publicado en el “El Derecho” por Luis Hugo Criscuolo
(“Enriquecimiento por desempefio deshonroso de la funcién publica”, T. 37,
pag. 911), se arroja algo de la tnica luz que sobre la cuestién puede darse. El
autor, luego de coincidir con la absurda alternativa que la disposicién plantea
al imputado de desnudar su vida intima o declarar contra si mismo, sefiala
que la norma tiende a no condenar al funcionario, eximiéndolo entonces de
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pena en el otro ilicito eventualmente cometido. Termina con un ejemplo que
muestra toda su disconformidad sobre el punto, cuando sefiala que “seria
como si el Juez dijera, veo que ha sido honesto en el desempefio del cargo, ya
que el incremento no proviene de la funcién, sino de su organizacién para la
trata de blancas, pero como se ha acogido al secreto de la prueba que contiene
el art. 268 (2) del Céd. Penal, no denunciaré tal ilicito, y, por lo tanto, Ud.
nunca sera castigado por lo que ha confesado. Esto —finaliza— no se pude
entender, ni es deseable”.

Efectivamente, no es deseable tanto para el ordenamiento juridico todo,
como para el Juez que le haya tocado intervenir, porque el dilema pesa para
él también, que debera optar por cumplir el mandato imperativo que le
imponen dos normas: denunciar el segundo ilicito confesado contraviniendo lo
dispuesto por el art. 157 del Cédigo Penal sobre el secreto profesional del
funcionario publico; 0 no denunciar el suceso de que se ha enterado, violando
lo dispuesto por el art. 277, inc. 12 1ult. parte del mismo cuerpo de leyes.

Se nos dira que la norma del 268 (2) debe privar sobre la del 277, atento
la regla de especialidad del concurso aparente respecto del deber del de
denunciar. Pero debe admitirse que, ain cuando esto ultimo fuera admisible,
lo que estéa fuera de toda discusién a nuestro juicio, es que no puede obviarse
lo repugnante que resulta para el ordenamiento juridico todo y también para
la sociedad toda, que un Juez se vea impedido de ordenar la investigacion de
un delito —que podria ser de suma gravedad, naturalmente—, por el sélo
hecho de una pretendida pureza en el ejercicio de la funcién publica, por muy
loable y necesaria que ella sea.

Razones, en nuestra opinién de considerable peso nos llevan a pensar que
la tnica solucién posible al respecto es la derogacién lisa y llana de esta
dltima clausula del primer parrafo de la norma en danza o, mejor todavia,
dejarla unicamente para los supuestos de incrementos legitimos.

Aquellas razones se vinculan esencialmente con la teoria de la pondera-
cién de bienes como pauta interpretativa, que si bien es méas propia del
instituto de la justificacién en su afan de hallar una explicacién “monista”
para todas sus causas (Maurach, “Derecho Penal”, T. I, pags. 362 y 394), no
se advierte impedimento alguno de que ella se erija en pauta con mayor
campo de aplicacién dentro de la dogmatica penal.

Si bien el principio es rechazado como pauta generalizadora de las
justificantes, no deja de reconocérselo como uno de sus elementos regulado-
res, y asi se sefiala que en la cumbre de la escala de bienes objeto de las
“cambiantes conminaciones penales”, en forma incontrovertible se halla la
vida humana, y asimismo en el otro extremo los intereses patrimoniales o
materiales (Ibid., pags. 393/5).

En nuestro caso se estaria sefialando nitidamente que, al aplicarse
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literalmente lo estatuido en esta ultima cldusula del precepto, implicaria
necesariamente en no pocos casos, hacer privar la proteccion de bienes de
menor jerarquia como el correcto funcionamiento de la administracién, con
pena maxima de seis afos de reclusién o prision, sobre otros que la propia ley
penal por el contrario, ha jerarquizado con preferente severidad, como en el
caso de la vida, la integridad fisica, la honestidad, la libertad, el patrimonio,
la seguridad de la Nacién por ejemplo, sobre todo en sus formas calificadas.

Pareceria razonable entonces, que la aplicacion restrictiva del precepto es
mas que conveniente, tal como lo sefialdramos en parrafos anteriores, lo que
quedaria apuntalado por aquél principio de ponderacién de bienes, asi como
por la opinién de Soler que, aunque no fundada, deja traslucir su preocupa-
cion sobre el tema, haciéndose entonces aplicable la disposicién legal, sélo
para aquellos supuestos en que el origen del enriquecimiento no sea delictual,
aunque si lesivo para el enriquecido, por provenir de situaciones que aunque
legitimas, resultan deshonrosas o solamente inconvenientes a su respecto.
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PRESENTACION DEL “CURSO DE DERECHO CONSTITUCIONAL”

CARLOS MARIA BIDEGAIN
Aula Magna de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas 13.6.1995

A veinticinco anos de la apariciéon del primer Cuaderno del Curso de
Derecho Constitucional, el Dr. Carlos Maria Bidegain con la colaboracion de
los Dres. Eugenio Palazzo, Roberto Punte y Guillermo Schinelli, nos brinda
una nueva edicién, revisada y actualizada (!), abarcando asi una parte
considerable de los temas de nuestra materia. Nos felicitamos con ellos por la
perseverancia y el espiritu de equipo con que han trabajado al servicio de la
comunidad universitaria.

Podemos destacar una caracteristica fundamental de esta obra, y es que
ha sido pensada desde y para la ensenianza del Derecho Constitucional, y
agrego, en la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Argentina.

Y esta circunstancia nos lleva a una primera constatacion: desde y para la
ensefnanza fueron las primeras obras de nuestra bibliografia en esta rama del
Derecho.

Permitan que me detenga unos instantes en ello.

Pellegrino Rossi, cuyos trabajos fueron motivo de inspiracién para Alberdi
y que, como ministro del Papa Pio IX murié6 asesinado en Roma, fue
encargado del primer curso de Derecho Constitucional en la Universidad de
Paris en 1835, en plena Monarquia orleanista. Ese curso quedé recopilado en
dos tomos, de los que extraigo algunos conceptos de la clase inaugural, en
traduccioén propia, porque creo que sus palabras bien pueden ser las de los
docentes de la materia a sus alumnos cuando va concluyendo el siglo XX: “Nos

() Bidegain, Carlos Maria, “Curso de Derecho Constitucional”, I. Historia y teoria de la
Constitucidén, 172 pags., II. Territorio —Poblacién— El Poder: Organizacién. 258 pags. Nueva
versién revisada y actualizada con la reforma de 1994 por Eugenio Luis Palazzo, con la
colaboracion de Roberto Antonio Punte y Guillermo Carlos Schinelli, y en el tomo II de los
anteriores y de Orlando J. Gallo. Abeledo-Perrot, Bs. As., 1994.

117



toca a nosotros, decia Rossi, el estudio, el conocimiento de lo que es y de la
razon, sobre todo histérica de lo que es. La apreciacién especulativa, el juicio,
0s pertenecerd, sera vuestra obra, el dia en que por vuestro trabajo, por
vuestros esfuerzos, hayais adquirido el derecho a tener una opinién sobre las
instituciones de vuestra patria. Mds aun: el estudio profundizado de las
instituciones nacionales y de las garantias politicas contribuye a despertar y
sostener el sentimiento de su importancia. Se forma asi entre las institucio-
nes y los hombres ese lazo moral sin el cual nada hay de sélido ni de regular,
si el cual no hay ni celo en la defensa de lo que existe ni espiritu de
consecuencia en las reformas. Es por el estudio de las instituciones, de su
encadenamiento consecuencia en las reformas. Es por el estudio de las
instituciones, de su encadenamiento, de sus relaciones, que se es penetrado
de esta gran verdad, que en el conjunto de las garantias politicas hay como un
dique en que toda fisura puede ser causa de un desastre. Es también por el
estudio de las instituciones que se reconoce todo lo que la patria espera de
nosotros, todo lo que le debemos de celo, de devocién, de sacrificio de nuestras
voluntades individuales y de nuestros intereses particulares” (?).

Treinta afios més tarde, y a poco mas de una década de sancionada la
Constitucién Nacional, un exiliado colombiano, el Dr. Florentino Gonzélez,
dict6 en 1865 el primer curso en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, curso que fue publicado bajo el nombre de “Lecciones de
Derecho Constitucional”. Diez afios después fue don José Manuel Estrada
quien ensefié la materia, y sus alumnos recogieron en un volumen su “Curso
de Derecho Constitucional”. También se publicaron las clases de Lucio V.
Lépez y, por obra de sus alumnos, las “Nociones” dadas por Aristébulo del
Valle, de las que merece releerse la vivida descripcion de la sesién de la
Legislatura de Buenos Aires en que se debatié el Acuerdo de San Nicolas.
Otra figura eminente, la de Manuel Augusto Montes de Oca, plasmé sus
clases en dos tomos de estilo llano y accesible. Luego Juan A. Gonzalez
Calderon en su “Curso”, expreso su objetivo de hacer “conocer a conciencia la
Constitucién” e innové en la ensefianza al introducir la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, marcando asi un rumbo seguido por los autores
mas modernos (3).

Este breve resefia, que se detiene en las primeras décadas del siglo, y que
bien podria seguirse en las siguientes, muestra por un lado la preocupacion de
quienes nos precedieron por plasmar su ensefianza sin desmedro de la calidad
y profundidad de los contenidos, pero de un modo didactico, sin perder de
vista a los destinatarios. Y por el otro, en mas de un caso, la avidez de los
estudiantes que, en tiempos en que a falta de sofisticaciones electrénicas
habia que recurrir a la taquigrafia, se preocupaban en conservar la palabra

(?) Rossi, Pellegrino, Cours de Droit Consitutionnel, Paris, 1865
(®) Padilla, Alberto G., “Lecciones sobre la Constitucién”, 1965 y Bidegain, Curso... t. 1, p. 81.
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vibrante, tribunicia, de personalidades relevantes de la politica que transmi-
tian desde el fondo de su experiencia la Constitucién y la Historia vivas.

Y en tal sentido, como no evocar el Manual de la Constitucién Argentina,
que Joaquin V. Gonzélez, legislador, ministro, jurista y escritor, destinara
“para servir de texto de Instruccion Civica en los establecimientos de
Instrucciéon secundaria”, y que, en palabras del libro que presentamos “no
parece envejecer” (4).

La obra de Bidegain y sus colaboradores se inserta, pues, en las mejores
tradiciones juridicas.

Pero tiene, al mismo tiempo, otra particularidad, que insinué al comienzo.

El Curso nace de la ensefianza en esta Facultad de Derecho de la
Universidad Catolica.

En la edicién de 1986 del segundo de los tomos del Curso, el autor sefiala
que se acentta el enfoque de la materia a la luz de la doctrina de la Iglesia,
como corresponde a las expectativas de los alumnos de una Universidad
Catolica, y en efecto, alli y ahora en esta nueva versién, son constantes las
referencias al Magisterio Pontificio y conciliar.

De esta manera, docentes y alumnos ven desplegarse la Doctrina Social
de la Iglesia no como si se tratara de documentos abstractos sino como
principios para la vida social y politica relacionados con los que estan en el
trasfondo de nuestro propio ordenamiento constitucional. En efecto, cuando
nuestra Constitucién reconoce en el enfatico verbo “gozan” del art. 14, a todos
los habitantes de la Nacién los derechos inherentes a su condicién de seres
humanos, estd afirmando su convicciéon de que ellos han sido creados a
imagen y semejanza de Dios, a quien se invoca en el Preambulo, y por
consiguiente, se compromete y nos compromete en la defensa de esos
derechos, empezando por el de la vida, ya que, podemos afirmar con Juan
Pablo II, que “jamés habra justicia, incluyendo la igualdad, el desarrollo y la
paz, tanto para la mujer como para el hombre, si no existe la determinacion
firme de respetar, proteger, amar y servir a la vida,, a toda vida humana, en
cualquier estadio y situacién (cf. Evangelium Vitae, 5 y 87)” (5).

Imbuidos de ese Magisterio, nutrido en el Evangelio mismo, desde la
catedra tenemos los docentes la inmejorable oportunidad de transmitir a
nuestros alumnos, sobre el filo del tercer milenio, su corresponsabilidad
en construir la sociedad participando con realismo en la accién politica,
y digo ésto porque més de uno podria estar tentado por aislarse frente a

(*) Joaquin V. Gonzéalez, Manual de la Constitucién Argentina, en Obras Completas, vol. III.
Universidad Nacional de La Plata y Bidegain, Curso... op. cit., p. 81.

(®) Mensaje de Su Santidad con ocasion de la IV Conferencia mundial de la O.N.U. sobre la
mujer. L’Oss.Rom., 2.6.95.
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ideales que parecen inalcanzables, formandose para servir con una
ejemplaridad tanto més de esperar cuando se proviene de estas aulas, en
la Justicia, la Administracién y el ejercicio profesional, siempre al
servicio de la vida y de los derechos inalienables de la persona, y con
apertura para entablar un didlogo atento, firme y cordial con otros
hombres y mujeres llamados también, aunque desde otras perspectivas,
convicciones y creencias, a la construcciéon de la misma sociedad. Pienso
en que en este fin de siglo, a la luz de las tragedias y los éxitos de los que
nuestra sociedad lleva las marcas, estamos llamados a afirmar nuestra
vocacién democrdtica y nuestra conviccién de que sélo en libertad es
posible al hombre lograr la plenitud de su desarrollo en la tierra. Y en
este sentido, comprobamos cémo, superados viejos malosentendidos, el
Magisterio de la Iglesia y el constitucionalismo, cldsico y social, coinci-
den en afirmar democracia y responsabilidad, justicia y solidaridad,
libertad y orden y que la paz, obra de la justicia, en el interior de las
naciones y en el seno de la comunidad internacional s6lo es auténtica si
esos derechos fundamentales del hombre son respetados y promovidos.

Y pienso, por ultimo en este aspecto, que el llamado a ver en cada hombre
al préjimo, desterrando asi todas las xenofobias y particularismos, encuentra
en la generosa convocatoria del Predmbulo a todos los hombres del mundo
una expresién paradigmaética. Lo mismo, cabe decir, de la necesidad, clarisi-
ma en este momento de nuestra Historia, de caminar hacia una integracién
regional y continental, en lo que la Iglesia en muchos sentidos ha sido
pionera. Cabe agregar que los documentos del Episcopado argentino y de
Ameérica Latina (por ejemplo, “Iglesia y Comunidad Nacional” o los Aportes
para la reforma constitucional, del primero, y Medellin, Puebla y Santo
Domingo, del segundo) son valiosas guias para la reflexién y para ayudar a los
laicos a discernir las opciones en la vida politica, social y econémica que nos
tiene como insustituibles protagonistas.

E1l Curso que hoy presentamos reconoce por principal responsable a una
figura querida y respetada, el Dr. Carlos Maria Bidegain. Sin pretensiones de
trazar su biografia, diré que, estudiante de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires trabajé desde 1938 en el Congreso de la Nacion,
y de aquél entonces data ya un articulo suyo, sobre “la accién oblicua” en el
tomo 20 de “la Ley” (5). Su paso, o su estadia mas bien, en el Congreso, se
prolongé hasta 1960 forjandose, en sus propias palabras “un sentimiento,
diremos metaféricamente, ‘amoroso’ hacia la institucién legislativa que, como
suele ocurrir con ese tipo de sentimiento, incluye momentos de duda, de
desazo6n, de impaciencia, de desesperacién, de enojo, a medida que se van

(%) “La accién subrogatoria, oblicuq o indirecta”, L.L. 20-doctr-14.
(7) Anales de la AN. de Ciencias Moralesy Politicas, T. XV, 1986, 659-72.
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descubriendo los aspectos remediables pero inconmovibles en el caracter del
ser amado” (7).

Ya graduado, se propuso profundizar en el “derecho y préacticas legislati-
vas” del Congreso de los Estados Unidos (8). Alli partié, hacen exactamente 50
anos, en 1945, un afio cargado de acontecimientos en el mundo y también en
nuestra patria.

El joven abogado llegé a Nueva York precisamente el 14 de agosto, dia de
la victoria sobre Japoén, y en los diez meses siguientes, relata en el prélogo a
su tesis doctoral, fue testigo de una intensa actividad politica. El resultado
fue el grueso volumen, publicado en 1950 que, como expresara Segundo V.
Linares Quintana, “excede en mucho el marco de una tesis universitaria y lo
revisten del caracter de un verdadero tratado”. Por el cimulo de material e
informacion y “la seriedad de los propésitos investigativos” el prologuista no
dudaba en calificar al Dr. Bidegain de “verdadero jurista”, destacando el
“estilo claro, sobrio y elegante adquirido seguramente en la frecuente consul-
ta de los grandes juspublicistas norteamericanos”. En las paginas iniciales de
la obra, el autor reconocia que en el pais del Norte habian crecido los poderes
del presidente por la concurrencia de dos factores principales: crisis y
personalidad, y que el liderazgo presidencial en la accion legislativa era una
conquista casi definitiva que no limitaba la independencia del Poder Legisla-
tivo “siempre que no pretenda invadir su esfera de accion hasta el punto de
perturbar en alguna forma su derecho de deliberar libremente y de introducir
al programa presidencial todas las modificaciones que considere convenien-
tes”. Y agregaba estas palabras de no poca actualidad: “La principal objecién
formulada al leadershipo de Roosevelt no se refirié tanto al papel desempena-
do por el presidente en materia legislativa, como a la abusiva pretensién de
los funcionarios administrativos de que sus proyectos no sufrieran demoras y
no fueran modificados por el Congreso”. El Dr. Bidegain fue testigo de cémo
el Congreso, tras la muerte de Roosevelt y el fin de la emergencia bélica
reivindicaba sus derechos, y ese proceso apasionante estd reflejado en ese
trabajo de obligada consulta hasta el dia de hoy. De 1947 es su trabajo:
“Parlamento y Congreso — una imperfecta sinonimia” (°), tema sobre el que,
como veremos, seguiria meditando.

Después de 1955, el Dr. Bidegain, junto al Dr. Jorge Tristan Bosch, fue
secretario de la Comisién que, con el Dr. Sebastidan Soler al frente, debia
preparar el material para la reforma constitucional, tocdndole colaborar en la
Convencion Constituyente de 1957 y publicé “La Convencién Nacional.
Normas y practicas que originan su funcionamiento” (}°). La recopilaciones de

(8) “El Congreso de Estados Unidos. Derecho y practicas legislativas” Buenos Aires, 1950
(®) L.L. 6.6.47

(*) “La Convencién nacional. Normas y practicas que rigen su funcionamiento”. Imprenta
del Congreso. 1957
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antecedentes sobre estado de sitio e intervencién federal realizadas entonces
son, al igual que aquél, de ineludible referencia para esos temas tan
conflictivos de nuestro quehacer institucional. Junto con la reinstalacién del
gobierno constitucional y en los afios siguientes, el Dr. Bidegain insisti6 en la
reforma del Congreso, una reforma que no pasa por la modificacién de la
Constitucién sino de la practica parlamentaria (los reglamentos de las
Camaras, por ejemplo). Y lo resumia draméaticamente: “Un dilema para el
Congreso: reforma o fracaso”. Entre 1960 y 1962, designado por el presidente
Frondizi, el Dr. Bidegain fue Procurador del Tesoro de la Nacién, contribu-
yendo al bien ganado prestigio de ese alto organismo juridico del Estado.

En 1986 se incorporé a la Academia de Ciencias Morales y Politicas,
retomando a la luz de los desarrollos nacionales y comparados (particular-
mente, Francia después de 1958) el tema “Congreso y Parlamento”. Ya
entonces estaba en el aire la posibilidad de una reforma constitucional,
respecto a la que invitaba a ser cuidadoso por ser normas llamadas a
perdurar y tan trascendentes “que es cosa de invocar nuevamente la protec-
ciéon de Dios, fuente de toda razon y justicia”. Su actividad en el seno de la
Academia lo muestra dando ponderada y profunda opinién a los grandes
temas de la reciente vida institucional del pais. Asi el del traslado de la
Capital y la problematica en torno a los posibles derechos de la Provincia de
Buenos Aires y naturalmente, el tan caro del Congreso. Mirando en retrospec-
tiva recordada aquél Congreso de su primer trabajo de 1947 que era, decia,
mas un Parlamento que aceptaba incondicionalmente el liderazgo del presi-
dente en un clima de intolerancia y encono. Evocaba sus trabajos de 1958 y
1959, vueltos a publicar sin que se advierta que hayan perdido actualidad en
los Anales de la Academia y planteaba que nuestros habitos politicos han
mejorado a lo largo de los afos, pero “qué pasaria con camaras con una
mayoria dominante de 2/3 de votos propios”, pregunta. Quizas a esta altura
podriamos sintetizar esa distincién entre Congreso y Parlamento. Este, segin
el modelo inglés, méas que legislar “es ventilar quejas, extraer informaciones
sobre la manera de operar del gobierno, discutir los principios que éste se
propone llevar a cabo” en tanto que el Congreso “debe hacer la ley”. La
reforma de 1994 y la propia realidad politica pueden aproximar, quizéis,
nuestro Legislativo al estilo de un Parlamento, pero no debiera abdicar la
responsabilidad de ser Congreso. El aporte del Dr. Bidegain a este tema es de
indudable trascendencia. Como lo fue su participacién en la Comisiéon de
estudio de la Reforma Constitucional de 1971, en que suscribié el dictamen
con Natalio Botana, su colega de Academia que precisamente hoy se incorpo-
ra a la de Historia, Julio Oyhanarte, Roberto Peiia, Pablo Ramella, Adolfo
Rouzaut y Jorge Vanossi.

El Dr. Bidegain dio su autorizada opinién en los sucesivos intentos de

(1Y) Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, t. 1, 1994.
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reforma constitucional. En los “Estudios en honor de Pedro J. Frias” (1!)
resumi6 sus propuestas.

Aun prefiriendo el modelo mexicano de 6 afios con prohibicién absoluta
de reeleccion, admitia la eleccién directa del presidente por cinco afios, ya
que “cuatro aflos pasan volando”, y sin retornos. En ésto, obviamente, no
fue escuchado, aunque la reforma de 1994 coincide con otras de sus
posiciones.

En sus largos anos al frente de la catedra de Derecho Constitucional en
esta Facultad, el Dr. Bidegain formé el equipo que ha seguido las lineas
rectoras de su ensefianza y ha contribuido a plasmar las reediciones y
actualizaciones de las Lecciones primero y ahora del Curso. Incluso podemos
encontrar una sintonia en la trayectoria de estos colegas, el Dr. Palazzo en
funciones de responsabilidad en la Procuracién del Tesoro y el Dr. Schinelli
en el Congreso, en cuya oficina de Informacién Parlamentaria estuvo muchos
afios hasta dedicarse a la actividad privada. Ellos, con el Dr. Punte,
contribuyeron el afio pasado a que docentes y alumnos hiciéramos un
seguimiento pormenorizado de la reforma constitucional, y en el mismo

empefio estan ahora con la discutida autonomia de la Ciudad de Buenos
Aires.

Este libro es, por consiguiente, un excelente ejemplo de lo que es
formar equipo, y me permito afirmar que en el seno de la Facultad, al
menos en Derecho Constitucional, las distintas cdtedras se han ido
incorporando a los que provenimos de otras universidades, especialmente
la de Buenos Aires, y a sus propios egresados que se han sentido atraidos
y desafiados por la docencia en esta materia cuyo estudio es de tanta
trascendencia para la vida del pais. Al ejemplo del Dr. Bidegain agrego los
nombres de otros dos de los primeros profesores de Derecho Constitucional
en esta casa, que congregaron a su alrededor jévenes deseosos de trabajar
en la investigacién juridica. Uno de ellos es el Dr. German Bidart Campos,
que como parte de su vasta obra escrita, a la que acaba de agregar un tomo
dedicado a la reforma de 1994, debe destacarse su permanente analisis de
los fallos de la Corte Suprema de Justicia desde las paginas de El Derecho,
y su prédica incansable por la independencia del Poder Judicial y la
vigencia del sistema democratico. El otro es el Dr. Carlos Valiente
Noailles, quien en su Manual de Jurisprudencia de la Corte Suprema
realiz6 un estudio sisteméatico de las principales lineas de esa “memoria”
que, segin transmitia a sus alumnos, tiene el m4s alto tribunal de la
Nacién. Escribiendo en 1981, decia Valiente Noailles que se advertia en
los alumnos “una tendencia a las soluciones autoritarias”, que son la
negacién de nuestra profesién. “Se enuncian opiniones sin fundarlas, falta
sentido critico, falta capacidad para razonar y para exponer, se dan
argumentos de conveniencia o de efectividad mas que argumentos funda-
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dos en derecho”, describia, pero al mismo tiempo se mostraba asombrado
por las preguntas y observaciones de algunos alumnos capaces de descu-
brir con rapidez aspectos sutiles de un problema. “Con ellos contamos,
decia, para ayudar a aprender a los dem4s, dirigir trabajos en equipo y, si
el curso es muy numeroso, como delegados para mejorar su comunicacién
con la catedra” (*?). Y podemos ver cémo, a través de estas actitudes del
docente se forman continuadores y discipulos.

Diré algunas palabras sobre el Curso de Derecho Constitucional en si
mismo, que en sus dos volimenes reine buena parte de los tres primeros de
las ediciones anteriores. El mejor elogio que podemos hacerle hoy es una
exigencia, cordial pero firme, en lo que, estoy seguro, interpreto a profesores
y alumnos: sigan con el desarrollo de la materia, sigan publicando con la
misma coherencia y capacidad de sintesis, hasta completar lo que hoy
tenemos ante nosotros, este compendio de Derecho Constitucional, rama del
Derecho que, como bien sintetizan citando a Hauriou, es “la técnica de la
conciliacion de la autoridad y la libertad en el marco del estado” (p. 59).

Dentro del contenido de estos dos tomos, sefialo el claro enfoque de
los temas introducidos por la reforma de 1994, como se advierte en la
importancia brindada a la ubicacién de los tratados. El mismo interés
y la misma calidad de siempre tiene el capitulo sobre Supremacia de la
Constitucién y sus formas de contralor, desde el caso del Dr. Bonham y
luego el trascendente “Marbury vs Madison”, hasta su expresién en la
normativa y la jurisprudencia argentinas. Fiel a la posicién sostenida
en ediciones anteriores, el Dr. Bidegain, si bien recoge los ultimos
aportes doctrinales y jurisprudenciales sobre “cuestiones politicas no
justiciables”, se pronuncia por preservar esta categoria, y senala: “Con
el progreso de la educaciéon y de sanas practicas politicas de nuestro
pueblo, producto del correcto funcionamiento de las instituciones repu-
blicanas, si nuestra Constitucién, ademds de poseer validez y vigencia,
se transforma en una vivencia de la comunidad, podra apreciarse el
enrome caudal del control politico ciudadano para corregir vicios y
arbitrariedades de los gobiernos, sin necesidad de entrar en la senda
del ‘activismo judicial’, que a muchos entusiasma sin advertir sus
riesgos” (p. 144). Para el autor, ademds del control judicial debe existir
el politico, “el que no esta librado a los jueces”, el que ejerce la
ciudadania. Conceptos éstos que habia volcado en su comentario al
fallo, que calificé de claro, prolijo e impecable, de uno de los colabora-
dores de la obra, el Dr. Orlando Gallo, a la sazén juez federal de
Mercedes, referido a la Universidad de Lujan (1980) (}%). Y en cuanto a

(*?) “La ensenanza del Derecho Constitucional en la actualidad”, Revista de la Universidad
de Bs. As,, vol. 6, 1983.

(13) “Control judicial y control politico de constitucionalidad en la Argentina”, ED, 87-579.
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la jurisprudencia de la Corte, llamada en iltimo término, segun el
aforismo conocido, a decir lo que la Constitucién es, encuentra en las
paginas del Curso abundante tratamiento. Afos atras, al analizar el
cambio de la Corte de 1966, senialaba que debian evitarse los rétulos
demasiado simples y rotundos de encasillar “cortes liberales” y “cortes
estatistas”. La Corte, decia, viene siendo estatista desde 1930 y ni
siquiera la de los Estados Unidos no lo es en alguna medida, pese a lo
cual ha tenido, aqui y alli, “notables decisiones” inspiradas en la
protecciéon de los derechos individuales”, concluia particularizando en
la trayectoria del tribunal entre 1955 y 1966 (**). Esta ldcida visién de
la Corte Suprema bien podria trasladarse a la de afios posteriores.

El segundo volumen trae la interesante colaboracion del Dr. Roberto
Punte sobre el art. 75, inc. 17, de reconocimiento y promocién de los
derechos de los pueblos indigenas, con sus antecedentes histéricos y la
exégesis de la norma que, en su extenso e impreciso contenido, es tipica del
moderno constitucionalismo, y el del Dr. Orlando Gallo, que, como en
ediciones anteriores, tomé el tema de las relaciones entre la Iglesia y el
Estado. Analizando la reforma de 1994, el Dr. Gallo se muestra critico con
la supresion del requisito de confesionalidad para el presidente y vicepresi-
dente, tema sobre el que los obispos argentinos colectivamente no se
pronunciaron mientras otros lo hicieron individualmente a favor de la
postura que consagré la reforma, a la que se opusieron, pese a la trabazén
del Pacto de Olivos, unos pocos constituyentes. Al respecto, Mons. Juan
Carlos Maccarone sefiala en su “lectura eclesial” de la reforma que “desde el
punto de vista doctrinal catélico no se encuentra ningin texto del Magiste-
rio en que se diga, aconseje o sugiera que el gobernante de un pais de
mayoria catélica debe ser catélico. Ni siquiera en el Syllabus” (*%). El Dr.
Gallo destaca que el Acuerdo de 1966 se ha visto jerarquizado con rango
supralegal y que con ello han quedado definitivamente suprimidos los
vestigios de un incémodo regalismo, plasmado en la institucién del Patrona-
to, que describe en detalle.

Coincido en que una formulacién similar a la de la Constitucién de
Cérdoba, conjugando autonomia, cooperacién y libertad religiosa hubiera sido
lo deseable, pero la decisién de no afectar la primera parte de la Constitucién
hacia, en éste como en otros temas, desaconsejable introducir oblicuamente
una nueva definicién a la materia regida por el art. 2, amén de que, como
expresara Sarmiento en la Convencién del 60 respondiendo a Félix Frias, en

(1) “El carécter declaratoria de las sentencias contra la Nacién. Evolucién jurisprudencial”,
ED, 16-928.

(*%) Juan Carlos Maccarone, “La Reforma de la Constitucién Nacional. Santa Fe — Paran4,
1994. Una lectura eclesial”. Servicio de Documentacién, serie IV, n. 14/94, Arzobispado de Santa
Fe de la Vera Cruz.
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esta delicada cuestion, si algunos querian que se dijese mas, otros querian
ciertamente que se dijera menos.

Entrando a la seccién dedicada a “La organizacién del poder”, el Dr.
Bidegain enfoca la cuestién de la soberania del pueblo, la examina a la luz
de la ciencia politica y del Magisterio, y concluye en que “nuestra Constitu-
cién alude a una creencia colectiva compartida sobre la legitimidad del
poder que se traduce en un principio general del derecho constitucional
argentino conforme al cual es indispensable el consentimiento popular para
el ejercicio legitimo del poder”, con sus exigencias de sufragio y control
ciudadano. En lo referente a la representacién politica, se expresa que “el
régimen representativo no se agota con la inclusién de los partidos politicos
en el cuadro general” y se pregunta si conviene incorporar al cuadro
institucional a las organizaciones representativas de intereses sectoriales,
como a través del Consejo Econémico Social o, por la presencia de jueces y
abogados, en el Consejo de la Magistratura. Es de destacar la manera en
que se desarrollan temas que han quedado ahora incorporados al texto
constitucional, el sufragio universal, igual, secreto y obligatorio y los
partidos politicos, ademas de los factores y grupos de presién internos y
externos, y las nuevas formas de democracia semidirecta, esto ultimo con el
aporte del Dr. Schinelli.

Un capitulo es dedicado a la proteccién del orden constitucional y el
sistema democratico, partiendo de la evolucién cronolégica y jurisprudencial
de los gobiernos de facto y la exégesis del nuevo art. 36, que tiene su
antecedente en la ley 23.077 y, en el derecho comparado, en las constitucio-
nes de Grecia y Perd, por citar dos. El autor se interroga sobre la sola
eficacia de los remedios normativos. Parafraseando a la Constitucién
helénica, la defensa de la democracia estda confiada a los argentinos, de
manera que no se busquen nunca mas fuera de la Constitucién soluciones ni
hombres providenciales porque no hay otras soluciones que las de la
Constitucién ni otros hombres que los convocados por los mecanismos que
ella prevé. Y sin duda, que este Curso vea la luz afianzadas las instituciones
democraticas, transcurridos dos periodos presidenciales, varias renovacio-
nes parlamentarias de los gobiernos provinciales, y una reforma constitucio-
nal, es motivo de alegria, una alegria que no desconoce las sombras pero
tampoco las luces, ya que en muchos momentos del pasado reciente hemos
tenido que ensefiar “el deber ser”, no el “ser”, de los derechos y de las
instituciones.

Llegamos asi al final de este recorrido alentados por el esfuerzo de
quienes nos entregan un trabajo que se inscribe honrosamente en la biblio-
grafia juridica y en la produccién de esta Universidad Catélica. A los docentes
nos corresponde, como en la frase evangélica, entresacar “lo nuevo y lo viejo”
de nuestra tradicién y de nuestro presente y el de las instituciones del mundo
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en que vivimos, en una situacién de profundos cambios incluso en la forma de
ejercerse la profesion de abogado. Debemos ser eficaces transmisores del
sustrato de nuestra Constitucién histérica, que ha permanecido incélume
pese a la reforma de 1994, sobre algunos aspectos de la cual podamos ser
criticos. Con Joaquin V. Gonzalez hemos de recordar a las nuevas generacio-
nes “que es la Constitucion un legado de sacrificios y de glorias, consagrados
por nuestros mayores a nosotros y a los siglos por venir, que ella dio cuerpo
y espiritu a nuestra patria hasta entonces informe, y como se ama la tierra
nativa y el hogar de las virtudes tradicionales, debe amarse la Carta que nos
engrandece y nos convierte en fortaleza inaccesible a la anarquia y al
despotismo”.
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EL CONFLICTO SOCIAL

LicEnciapo OMAR CERIGLIANO

INTRODUCCION

Muchos han sido los esfuerzos intelectuales realizados por los sociélogos,
los politélogos y los futurdlogos de diferentes ideologias para hallar una
denominacién que abarcara todos los aspectos de la sociedad contemporanea,
y muy especialmente a la de post—guerra.

Alvin Toffler la denominé “Tercera Ola”, Daniel Bell “Sociedad Post—
Industrial”, “Era Tecnotrénica” Zbgniew Brzezinski, por solo mencionar
algunos. Pero estas caracterizaciones reflejan solamente determinados cam-
bios operados en diferentes campos del saber y con disimiles resultados,
cambios que van desde lo politico a lo social, pasando por lo econémico. Para
Julien Freund (1), las mismas designan solo un aspecto de la realidad. Cémo
podriamos entonces definir o al menos llamar a nuestra época. Freund dice
que podriamos denominarla “sociedad conflictual”. Nocién que gozaria de una
ventaja considerable con respecto a las otras, porque ya no definiria ningin
aspecto en particular, sino por el contrario, cubriria el conjunto de las
relaciones sociales que se desarrollan en el marco institucional del Estado.

(Por qué “sociedad conflictual”? Por tres motivos:

En primer lugar, dice Freund, asistimos a una aceleracion sin preceden-
tes en la historia de la humanidad, de mutaciones y cambios, “...el mundo esta
entrando en una era de incertidumbre y dislocacién” ?). Y qué es lo
conflictual en esta situacién. No el conflicto en si mismo, sino la incapacidad
del hombre para predecir estos cambios, ni siquiera a mediano plazo.
Ademas, la diversidad de cambios crea un gran desorden entre los mismos.

En segundo lugar, las actividades humanas han entrado, por asi decirlo,
en disidencia con ellas mismas, con las inevitables consecuencias que ello
implica.

Las mismas se encuentran en una etapa de discusién permanente. Ya

(1) Freund, Julien, “Sociologia del conflicto”, Buenos Aires, Fundacién Cerien, 1987.
%) Dale, Reginald, “Global Agenda” en: Time, marzo 13, 1995, Vol. 145, N° 10.
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Toffler nos advertia de esta situacién en “Poweshift” (3) donde nos decia que
la estructura de poder, tal como la conocimos durante los tltimos cincuenta
anos, se ha modificado. Las relaciones de autoridad han dejado de ser
verticales, para, muchos ordenes de la vida social, pasar a ser horizontales.

En tercer lugar, advertimos una creciente proliferacién de conflictos que
no se dan solamente en el campo de lo politico, sino que abordan lo econémico,
lo social, lo intelectual, la esfera de lo religioso, la cultura. Pensemos en el
renacimiento de los nacionalismos y sus consecuencias, resultando mteresan-
te al respecto, conocer el pensamiento de Sakakibara en Japén 4 o de
Barkashov en Rusia (9). No podemos dejar de analizar el impacto que el
fundamentalismo religioso ha tenido y tiene en las estructuras politicas,
econdmicas y sociales de muchos paises drabes; en las guerras comerciales
entre los Estados Unidos y Japén por un lado y los Estados Unidos y China
por el otro; en la proliferacion de conflictos de baJa intensidad, causados a
decir de algunos autores como Robert Lutwak ( ) por la ausencia de grandes
potencias y la aparicién de potencias de segundo grado.

I — Marco conceptual polemolégico:

A los efectos de una mejor y mas amplia comprensién de los conflictos
sociales y de las 1mphcanc1as de los mismos en todo el entramado social, es
necesario distinguir entre (7

Lineas de conflicto

Crisis

Conflicto

Problemas conflictivos

Lineas de conflicto: son lineas de divisién objetiva, existentes en la
estructura socioeconémica de un pais. Algunas existen independientemente
del tiempo y la situacién interna de cada Estado, otras son, podemos decir,
“temporales”, varian de acuerdo a la coyuntura interna o internacional.

Algunas de ellas son:
centro—periferia

(3) Toffler, Alvin, “Powershift”, Barcelona, Plaza y Janés, 1990.

4 “Japanese nationalism” en: The Economist, enero 14-20, 1995, vol. 334, number 7897,
pag. 19-21.

(®) “Russia after Chechnya. The rise of the new right” en: The Economist, enero 28-febrero
3, 1995, Vol. 334, number 7899, pags. 21-23.

®) Luttwak, Edwards, “Where are the great powers” en: “The National Times”, New York,
Noviembre 1994, pags. 28-31.

(7) Morlino, Forlano, “Cémo cambian los regimenes politicos”, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1985.
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civiles—militares
campo—ciudad
catdlicos—protestantes
ricos—pobres

economia publica—privada

Crisis: “es una situacién colectiva caracterizada por contradicciones y
rupturas, plena de tensiones y desacuerdos que hacen que los individuos y los
grupos vacilen acerca de la linea de conducta que deben adoptar, porque las
reglas y las instituciones ordinarias quedan en suspenso o inclusive algunas
veces estan desfasadas con relacién a las nuevas posibilidades que ofrecen los
intereses y las ideas que surgen del cambio, sin que sea posible, sin embargo,
pronunciarse claramente sobre la justeza y la eficacia de las nuevas vias” (°).
En la crisis, la existencia de lo que George Sinmel llamé el “tercero”, cumple
un papel fundamental. Es el mediador, el arbitro, es el hombre de la
tolerancia. La presencia del “tercero” significa que las contradicciones no son
necesariamente incompatibles. El “tercero” es el soporte de las contradiccio-
nes, de los desacuerdos y de los contrastes.

Conflicto: Viene de “conflictus” que significa etimolégicamente “desacuer-
do o choque cualquiera”. Podemos definirlo como un “enfrentamiento o choque
intencional entre dos seres o grupos de la misma especie que manifiestan una
intencion hostil los unos con respecto a los otros” (9), y por lo general, a
proposito de algiin derecho que una de las partes considera ha sido lesionado
por el otro. A partir de la misma podemos decir que:

a) el choque es siempre voluntario;

b) los antagonistas deben ser necesariamente de la misma especie,
reservaremos, por lo tanto, el nombre de conflicto para el choque entre seres
humanos;

¢) de lo anterior se desprende que siempre se pretende perjudicar a otro,
y mas aun violentamente;

d) el conflicto procura quebrar la resistencia del otro, resistencia a hacer
algo que le es impuesto, ya sea por la fuerza o no.

Resumiremos lo expuesto, diciendo que las tres notas caracteristicas del
conflicto son: bipolaridad, hostilidad y disolucién del tercero.

La bipolaridad supone el enfrentamiento de solo dos actores. Es dable
aclarar que cuando hablamos de “actores”, estos pueden ser individuales o

(8) Freund, Julien, “Observaciones sobre dos categorias de la dindmica polemégena” en: “El
concepto de crisis” Varios autores, Buenos Aires, ediciones Megéapolis, 1979, pag. 190.

) Freund, Julien: “Sociologia del conflicto”, p. 58.
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colectivos, es decir, que en lo que llamamos “actor”, pueden coexistir diversos
y hasta diferentes subactores de un mismo sistema politico, pero con intereses
o fines coincidentes.

La hostilidad, tal como lo expresaramos anteriormente, es parte esencial
del conflicto. La amenaza o voluntad hostil puede ser real o virtual, esto
quiere decir que al querer doblegar la voluntad del otro, siempre esta
presente la posibilidad de que al no aceptar voluntariamente nuestras
demandas, se recurra a la violencia para la materializacién de las mismas.

La disolucién del tercero, nos lleva a definir el conflicto como una
“....relacién social marcada por el tercero excluido” (10). A la funcién clasica
de mediador o arbitro en la situacién criségena, en el conflicto el “tercero”
puede tomar varias actitudes, como por ejemplo:

— el “tercero” se alia con alguno de los actores intervinientes y por lo
tanto toma parte directa del mismo. Caso tipico de esta situacién es la
alianza.

— “tercero” puede usufructuar el conflicto en beneficio propio, tal el tipo
del “tertius gaudens” que hablaba Sinmel.

— “tercero” puede ser el protector o el que fomente el accionar de alguno
de los bandos en pugna. Tal el caso de la guerrilla.

Problemas conflictivos: son los aspectos particulares y especificos que
toman los conflictos. El desarrollo y la resolucién de los mismos depende hoy,
mas que nunca, de la coyuntura, tanto propia de cada Estado, como asi
también de la internacional.

IT ASPECTOS DEL CONFLICTO:

A partir de lo expuesto, hay que plantearse ahora, qué es lo que lleva a los
hombres en un momento a pasar a la violencia, es decir, a transformar una
situacién criségena, la que es virtualmente manejable por los detentadores
del poder, a un conflicto.

Habria que tener en cuenta tres aspectos esenciales:

a) las expectativas, tanto politicas, econémicas y sociales, no solamente de
la clase dominante o gobernante sino del conjunto de los individuos de una
sociedad dada.

b) las posibilidades reales de materializacién, al menos en el mediano
plazo, de dichas demandas;

¢) la existencia de canales de expresién que actuen a la manera de

(10) Freund, Julien: obr. cit., p. 258-266.
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valvulas de escape, que sirvan para canalizar la frustracién que se originara
por el incumplimiento de las expectativas de rol.

Cumplimiento de las expectativas

——— 3 Satisfaccién

Incumplimiento de las expectativas de rol

— > frustracion/agresion

Conflicto social

John Rex (11) hace un paralelismo sobre la posicién que pueden adoptar

los actores sociales ante un conflicto:

positiva

negativa

1) Consenso respecto a los fines

2) Consenso respecto a medios legiti-
mos

3) Motivaciéon para cumplir con las
bases normativas o instrumentales
del Estado

4) Aceptacion de las expectativas

Desacuerdo con respecto a los fines
Desacuerdo con respecto a medios
ilegitimos

Motivacién para la desviacion e in-
cumplimiento

Rechazo de las expectativas

El estallido hostil: Es uno de los puntos neuralgicos de la situacion
conflictual, porque generalmente se transforma en una accién violenta. Neil
Smelser dice que el “grado de intensidad depende del grado de tension, de la
eficacia de los lideres para la movilizacién de un grupo agraviado y de la
eficacia de los controles sociales contrarios”.

Un estadillo hostil es la movilizacién para la accién bajo una creencia

hostil.

Es importante destacar que los participantes del estallido hostil tratan de
justificar su accionar a través del ataque deliberado hacia quien consideran
responsable de una situacién determinada. La “culpa” del responsable puede
ser tan variada como las propias condiciones perturbadoras. Smelser dice que

(11) Rex, John, “El conflicto social”, Madrid, Siglo XXI, 1985.
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“Cuando una muchedumbre incendia la casa de un funcionario local, puede
estar tratando de castigarlo por una decisién politica impopular”lz.

Los actores precipitantes del estadillo hostil: Al analizar todo estadillo
social vemos en el mismo la presencia de un numero determinado de
elementos, los que brevemente podemos describirlos como:

I Etapa:

— deterioro de la situacién socio—econémica de la poblacion.

— aparicién de un lider carismatico: la acciéon se desarrolla generalmente
por el accionar de un hombre que motoriza a la poblacién, la mueve a tomar
una actitud determinada, provoca el alzamiento de la poblacién, amalgama y
convence al grupo que hay que romper con el statuts—quo vigente.

— ideas—fuerza movilizadoras
— rapido deterioro de la estructura de poder

— afloramiento de lineas de conflicto

Curva de hostilidad
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(12) Smelser, Neil, “Teoria del comportamiento colectivo”, México, FCE, 1989.
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II Etapa:

— inestabilidad generalizada

— disturbios aislados

— temor generalizado

— creciente deterioro de los niveles econémico—sociales de la poblacién
— movilizacién

— progresivo aumento de la “curva de hostilidad”: en todo estadillo hostil
esta presente lo que Smelser (13) denomina curva de hostilidad. Dicha
“curva” alcanza su punto maximo en el momento mas algido del estadillo, es
decir, el momento en el que los muchedumbre ganan la calle y transforman su
frustracién en agresion,

III Etapa:

— cohesién en la estructura de protesta
— localizacién del grupo de protesta

— ausencia de valvulas de escape

— estallido de la violencia

IV Etapa:

— la resolucién del conflicto

Conflicto principal y secundario: Al considerar la extensién de un
conflicto, es decir, al tomar conocimiento de las implicancias del mismo,
debemos siempre tener en cuenta que un conflicto al que podemos llamar
principal, puede originar o favorecer la aparicién de conflictos satélites o
secundarios, es decir, conflictos que sin tener la relevancia y la jerarquia de
los primeros, afloran en el momento en que se desarrollan estos. Un ejemplo
claro de esta situacion se dié durante la guerra del Golfo, donde casi en el
mismo escenario afloré el conflicto entre Irak y la nacién Kurda.

Hay otros aspectos del conflicto que por su relevancia merecen un espacio
aparte.

13 Smelser, Neil: obr. cit., p. 281.
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Teoria del Estado y Constitucion Juridica
(En la obra filoséfica de A. E. Sampay)

Jost Ricarpo PIERPAULI

I — Introduccién

Me propongo exponer aqui mi propia tesis filos6fico politica en torno a la
obra de Arturo E. Sampay. Para cumplir tal propésito, en primer lugar,
trazaré una perspectiva intelectual del autor argentino, en segundo lugar,
formularé mi tesis al respecto con sus proyecciones emergentes y, en tercer
lugar, puntualizaré algunas distinciones en torno de los conceptos de Teoria
del Estado y Ciencia Politica.

He considerado oportuno llevar a cabo la tarea propuesta al hilo del texto
“El Espiritu de la Reforma Constitucional” (1949), pues este optsculo se ubica
cronolégicamente entre “La crisis del Estado de Derecho liberal burgués”
(1942) y la “Introduccién a la Teoria del Estado” (1951) y marca una linea
evolutiva doctrinal coherente que permitira discernir el verdadero pensa-
miento filoséfico politico de Sampay. Ello sin perjuicio de sus importantes
proyecciones actuales de las que me ocuparé en otro examen. Alli observaré
las implicancias de las tesis de Sampay de frente al advenimiento del nuevo
orden mundial, a la reciente Reforma Constitucional Argentina de 1994 y a
las exigencias de las organizaciones supraestatales en orden a la integracién
regional y mundial del Estado.

Puntualizaré, finalmente, en notas, aquello que considero una clave
fundamental para abordar cabalmente la comprensién intelectual de la
figura de Sampay, esto es, sus fuentes en Sto. Tom4s de Aquino y San Alberto
Magno.

II — Valoracién intelectual de Arturo E. Sampay

Sampay es, en primer lugar, un pensador catélico. A partir de alli, su
pensamiento queda eternamente delimitado por la perspectiva trascendente.
El mismo se caracterizaba, poco antes de morir, en la direccién de un “Teismo
metafisico religioso y, consecuentemente, la aceptacién de un orden moral
objetivo, salvaguarda de la dignidad y la libertad humana y, a la par, sostén
de una concepcién realista del Estado que da preeminencia al bien del todo
sobre el bien de los individuos”.
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Su catolicismo se aproxima, ya desde los primeros escritos examinados, a
la egregia doctrina de D. Juan Donoso Cortés, aun cuando debe observarse
que las referencias explicitas a este autor ya no son explicitas en la célebre
“Introduccién a la Teoria del Estado” (1951). Con todo, debe decirse que, en el
concepto de Constitucion Ontolégica del Estado, vale decir, su causa formal —
el orden—, se espeja fielmente aquel teismo metafisico y aquella ordenacién
moral objetiva, en armonia con la doctrina de Donoso Cortés.

Si bien encuentro una correspondencia clara de este punto de partida con
la cuadruple distincién del orden formulada por el Aquinante en el Prélogo de
los Comentarios a la Etica de Nicémano, prefiero postergar brevemente esta
remisién a Sto. Tomés y a San Alberto para establecer la proximidad con el
autor espariol.

Para Sampay, igual que para el Marqués de Valdegamas, detras de cada
problema politico y social se esconde un problema religioso.

“...todo Estado real-histérico, como estructura que esa la vez elemento de
un conjunto estructural de cultura, esta condicionado por una orgédnica
concepcién del mundo. Con esta aserciéon damos justamente en el hito de lo
que se ha nominado como Teologia Politica, y que consiste en el reconocimien-
to de que a toda singularidad estatal la informa, como el alma al cuerpo, su
insito y necesario nicleo metafisico”().

Esta organica concepcién del mundo, en que Sampay creyé firmemente, es
el punto de partida para comprender la “Forma de Estado” emergente de su
filosofia politica, frente al problema planteado por el Estado Moderno. El
texto, a la vez que sirve para ir delineando a Sampay, permite enraizar el
nucleo metafisico que luego se sitia en la llamada dogmatica constitucional.
Obsérvese de paso que la dogmatica liberal burguesa que anima la Constitu-
cién Nacional de 1853, y que Sampay puso en el centro de sus criticas, no ha
sido alterada en la reciente Reforma de 1994, ello por cuanto ese ethos
protestante de 1853 viene a coincidir con la organica concepcién del Estado
que propugna el llamado nuevo orden mundial.

Véase ahora un pasaje que, tomando del texto “La Crisis del Estado de
Derecho liberal burgués”, permite reforzar la interpretaciéon propuesta.

“...las variaciones socioldgicas de las estructuras culturales se afirman,
principalmente, sobre decisiones politicas fundamentales, creadoras de una
Constitucion del Estado, es decir, de la situacion total de unidad y ordenacion
de un pueblo, considerado en su singular forma de existencia”(?).

() Sampay, Arturo E., La Crisis del Estado de Derecho Liberal burgués, Ed. Losada, Bs. As.,
1942, pag. 37.

(?) Estas dediciones politicas crean la Constitucién. Aqui el término equivale para Sampay,
a recta ratio, esto es, la Constitucion Legitima dentro del pensamiento de San Alberto Magno. A
su vez, la decisién tiene dos niveles. En primer lugar, la formulacién de las normas positivas
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Transcribo un pasaje tomado del texto de Donoso Cortés titulado “Ensayo
sobre el Catolicismo, el Liberalismo y el Socialismo” pues el mismo permite,
a mi juicio, captar el verdadero contexto en que debe interpretarse este
primer rasgo del pensamiento de Sampay, segin lo vengo caracterizando.

“...puede afirmarse, sin caer en el panteismo, que todas las cosas estan en
Dios; y que Dios esta en todas las cosas. Esto sirve para explicar por qué
causa, al compés que se disminuye la Fe se disminuyen las verdades en el
mundo; y por qué causa, la sociedad, que vuelve la espalda a Dios, ve
ennegrecerse de sibito, con aterradora oscuridad, todos sus horizontes. Por
esta razon, la religion ha sido considerada por todos los hombres, y en todos
los tiempos, como el fundamento indestructible de las sociedades huma-
nas...”(3).

Sampay sustenté sus tesis centrales sobre la clara aceptacién de un orden
moral objetivo, inscripto paradigmaticamente en el “ordem quem ratio non
facit”(*). Por eso, para él, la razén discierne este orden a fin de gobernar las
operaciones voluntarias.

como especificacién del orden natural y, en segundo lugar, el empleo de esas normas para el
mejor y mas recto gobierno de la ciudad. Véase en esto, la correspondencia que entre San Alberto
y Sto. Tomas, sirvié de fuente al autor argentino.

a) “Politia enim est scientia practiva ad usum et ordinem civium ordinata: et ideo necesse est
quod duos habeat judices, unum qui componit secundum rationem rectae legis, alium qui utitur
ea secundum ordinem rectae politiae sive civilitatis” (Aqui aparece la dindmica entre la
Constitucién Real y Constitucién Juridica de que habla Sampay y de la que me ocupo en la dltima
parte de mi tesis). San Alberto Magno, Com. In. Pol. Lib. III, Cap. 7.

b) “Philosophus autem —dice Sto. Tomas— denominat prudentiam regnativam a principali
actus regis, qui est leges ponere”. Sto. Tomas de Aquino, Suma Teolégica, II-1I, Q. 50 Art. 1.

¢) “...ex diversispolitis considerabit —Aristételes— quales politiae salvant civitates, scilicet
politiae rectae, quae sunt regnum, aristocratia, et politica...” Sto. Toméas de Aquino, Com. In
Etch. 2180.

d) “At vero si hoc-secundum leges rectas politiaes, palam quod eas quidem quae secundum
leges rectas politiaes, necessarium, supplem est, esse justas”. San Alberto Magno, Com In Pol.
Lib. III, Cap. 8.

(®) El texto corresponde a la obra mencionada de Donoso Cortés y esta tomado de las pags.
276-277 de sus Obras escogidas, Ed. Difusién, Bs. As., 1944.

(*) Este orden esta en clara correspondencia con San Alberto en los siguientes textos suyos:

a) “Natura est magis ordinatum principium quam voluntas, quia est tantum ad unum et
eodem modo”. San Alberto, Ed. Asch. Colonia, 65-69.

b) “Natura distribuens nunquam dat nisi indigenti sed sic operatio sua magis assimilatur
operationi iustitiae distributivae”. San alberto Op. Cit. 225.20.

c) “Deus fecit unumquodque inordeine optimum”. Ibidem 406-57.

d) “Natura non deficit in necesariis nec abundat superfluis” Com. In Pol. Ed. Borgnet, Lib.
VII y De Natura Boni, Ed. ASch. 5-12.

e) A su vez Sto. tomés dice: “ordo quem ratio non facit: 1 — Ordo quem ratio non facit. 2 —
ordo quem ratio considerando facit, 3 — ordo quem ratio considerando facit in operationibus
voluntatis”. Sto, Toméas de Aquino, Com In. Eth. Lib. I, Cap. 1.
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A propésito de esto ultimo, conviene puntualizar dos aspectos. En primer
lugar, se observa aqui una evidente primacia de la contemplacién sobre la
accidén, rasgo éste que orienta el guién central de la Introduccién a la Teoria
del Estado y, en segundo lugar, se observa también un rechazo manifiesto al
desorden moral y politico que, partiendo del relativismo gnoseol6gico, promo-
vié el liberalismo. El texto siguiente servird, pues, para apoyar lo dicho al
paso que explica mejor el contexto desde Donoso Cortés.

“El liberalismo, en su soberbia positivista, desprecia a la Teologia, y no
porque no sea teoldégico a su manera, sino porque, aunque lo es, lo ignora.
Todavia no ha llegado a comprender, y probablemente esté condenado a
desaparecer sin entenderlo, el estrecho vinculo que une entre si las cosas
divinas y las humanas, la correlacién que tienen las cuestiones politicas con
las religiosas”(?).

Partiendo del orden moral objetivo, puesto en relacién con la Teologia
Catdlica, Sampay concibe al Estado como unidad de orden(®) sobre el
fundamento inconmovible del orden natural y dirigido hacia el Bien Comtn al
que, como se dijo, otorga primacia respecto del bien de la persona singular.

“Y porque la finalidad del Estado, como veremos més adelante, es propia
y no coincide con la suma de las finalidades individuales de sus miembros,
crea una unidad interior en la multiplicidad de ellos, un total con una relacién
definida de las partes al entero, y de sus finalidades individuales a la
finalidad del todo”(?).

Esa unidad interior que proviene de la nocién andloga del Bien Comun es
propuesta por Sampay en intima relacion con el amor por la Patria.

“Este bien, que en comun aman los miembros del Estado porque les trae
perfeccién, crea entre ellos una comunién vital afectiva llamada amistad
politica, que es un amor mutuo fundado sobre esa comunicatio civilis y que,
como la sociedad politica es el fin de otras sociedades secundarias o imperfec-
tas, es la amistad superior, la que estd sobre las amistades nacidas de la
comunicatio de esas otras sociedades inferiores. De aqui que el amor hacia la
representacién mitica de la comunidad politica, denominada Patria, sea el
mayor entre los amores temporales”(®).

Este Bien Comun, fin ordenante del Estado, es el punto de partida, segin

(5) Sampay, Artur, La Crisis del Estado de Derecho liberal burgués, pag. 41.

(6) Cfr. Sampay, Arturo, Introduccion a la Teoria del Estado Ed. Omeba, Bs. As., 1961 pags.
329. 356-357. A su vez, la tesis de Sampay esta tomada de la correspondencia entre Sto. Tomas
y San Alberto, segun los textos siguientes: San Alberto Com. In. Pol. Lib. VIII, Cap. 1 y Sto.
Tomas de Aquino, com. In. Pol. Lib. I, Lec. 1.

(") Sampay, Arturo, Introduccién a la Teoria del Estado, pags. 46-47 también La Crisis del
Estado de Derecho liberal burgués, pags. 48-49.

(®) Sampay, Arturo, Introduccién a la Teoria del Estado, pag. 419.
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Sampay, de los deberes que el hombre asume para su mejor cumplimiento.
Puede decirse, de este modo, que la Antropologia Filoséfica de Sampay debe
ser interpretada de frente a la nocién compleja de Bien Comin y de sus
deberes emergentes.

Formulo una referencia tangencial respecto de un ultimo rasgo que
caracteriza a Sampay ya no sélo como un filésofo politico sino, también, como
hombre politico, esto es, su nacionalismo y dirigismo econémico, como el tinico
medio de liberar al pais de su dependencia extranjera y de este modo
posibilitar el desarrollo pleno y arménico de sus recursos. Este rasgo de su
pensamiento, vinculado con este contexto general, adquiere hoy particular
relevancia pues el llamado dirigismo econémico —en el que Sampay concuer-
da con Alfred Eric Calcagno—, con vistas del Bien Comun Politico y la
posesién del patrimonio nacional en su plenitud, vale decir, de las empresas
publicas mas relevantes puestas en la mira de sus ambiciones por el capital
internacional, constituye una direccién prudencial acertada frente al auge
creciente del capitalismo que caracteriza al llamado nuevo orden mundial.

III — Tesis filoséfico politica en torno del pensamiento de Arturo
E. Sampay

Para precisar claramente mi tesis me remito, en primer lugar, al grafico
siguiente, donde se vinculan las tres obras fundamentales que permiten
visualizar el panorama evolutivo dentro del pensamiento de Sampay.

Panorama evolutivo del pensamiento
de Artur E. Sampay

/ Ontologia del Estado \

La Crisis del Estado de Introducciéon a la Teoria

derecho liberal-burgués del Estado

El texto “La Crisis del estado de Derecho liberal burgués” (1942) es el
reflejo fiel de las primeras observaciones empiricas de Sampay. Alli plasmé el
Jjurista su sociologia politica realista, la que sirvié como punto de partida de

una evolucién cuyo acabamiento se plasmé en la Introduccién a la Teoria del
Estado (1951).

La respuesta politica ofrecida por el autor argentino en esta primera obra
considerada, puede definirse en los términos de un corporativismo en acuerdo
con los ejes doctrinales que caracterizan su pensamiento.

En el interior de esta solucién politica nombrada estaba implicitamente
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bosquejada su Ontologia del Estado y la gnoseologia realista consecuente que
a la vez constituye el nucleo tematico central del segundo libro de la
Introduccién a la Teoria del Estado.

Por 1ltimo, debe decirse que la solucién filoséfico politica alcanzada por
Sampay en 1951 sirve como ultimo nivel evolutivo hasta finalmente
proyectarse en el concepto de Constituciéon del Estado que Sampay defendié
hasta su muerte.

Si para Sampay sociologia politica es equivalente a Teoria del Estado, de
la gnoseologia realista puesta en contacto con esa Teoria depende la recta
ordenacién de la Constitucion Juridica hacia el Bien Comun Politico.

Partiendo de esta tesis sistemaética con la que sélo he pretendido ofrecer
una perspectiva fiel del pensamiento de Sampay, y movido por las lineas
directrices que la misma tesis suscita, me fue posible delinear el plan general
de lo que espero sea, con el tiempo, mi propia Filosofia Politica.

Este programa que ofrezco reconoce, en la base, el resultado de la
investigacion realizada en torno de Sampay y, como se vera, aparece influida
tanto por una concepcién tomista de la politica como por las vias de analisis
que utilicé para exponer el jurista argentino.

Propongo, pues, el esbozo de mi programa. La Filosofia Politica comienza
a formar sus propios conceptos partiendo de una comprensién del Bien
Comun Politico frente a la persona, entendida como todo sustantivo. Esto
implica una manifiesta incompatibilidad respecto de aquellas tesis que sitian
al Estado como todo sustantivo.

La consideraciéon del Bien Comun Politico, fin natural del Estado, nos
remite a un segundo capitulo de la Filosofia Politica, a saber, la relacién entre
Metafisica y Orden Politico. Aqui deberan examinarse las consecuencias
emergentes del Bien entendido teolégicamente, respecto de la Filosofia
Politica y a su vez de las otras filosofias segundas.

La Filosofia Politica asi abordada debe ser examinada ahora a fin de
obtener el discernimiento de su gnoseologia pertinente. Consecuente con las
derivaciones del segundo capitulo mencionado, entiendo que debe descartarse
la Ideologia como saber del error, en opinién de Soaje, para restablecer el
papel preponderante del conocimiento histérico al servicio de la Politica.

La Filosofia Politica es un saber practico(®) que recoge las observaciones
empiricas hasta sistematizar sus conceptos fundamentales y ponerlos al
servicio de la Prudencia, ambito en el que se plasma su verdadero sentido
practico.

Si bien el tema central de la Filosofia Politica es el Estado, éste no es su

(°) Ver textos de nota (?).
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unico centro de atencién. El Estado es comunidad politica, es organizacion
econémica y es autoridad politica. El Estado es, por dltimo, ente de cultura.
El Estado es un todo de orden de naturaleza dindmica, en cuyo interior y en
cuya periferia actian de manera convergente o divergente los grupos infra-
politicos y supra-estatales, los partidos politicos y los grupos de presion.

IV — Relectura de la doctrina de Sampay a la luz del texto “El
Espiritu de la Reforma Constitucional”

Precisamente observando la influencia de los grupos financieros antes
nombrados es que Sampay descubrié el Espiritu de su Reforma Constitucio-
nal de 1949, teniendo ante su vista al capitalismo anexo del liberalismo
politico. Véase una vez mas, la actualidad del pensamiento de Sampay.

“;Puede alguien dejar de ver que el voluntarismo es el venero del
desorden moderno que, mirado desde el 4ngulo de la ordenacién politica, se
llama liberalismo, y que, visto por el otro lado de la organizacién econémica
recibe el nombre de Capitalismo, pues el egoismo que genera en los distintos
sectores sociales provoca las dimisiones que todos ellos hacen de sus deberes
frente al Bien Comun?”(19).

El texto se subordina al punto de partida del optsculo central que me
propongo explicar. Ello porque el tema que a Sampay preocupé fue el del
comportamiento del hombre frente al Bien Comun y su grave transformacién
operada con el advenimiento irrefrenable del capitalismo monopélico.

“Frente al problema contemporaneo del Capitalismo, planteo la siguiente

cuestion: jEs capitalista el orden econémico que proyecta la Constituciéon
reformada de 1949?”(1).

Ambos pasajes ultimos permiten reconocer el resultado inicial de la
observacion empirica de la realidad politica. Mas atin, Sampay busca corregir
tal desorden desde el fondo de la ordenacién politica, vale decir, desde el
orden natural como paradigma de la razén practica(*?).

Por tanto, el Estado es comunidad politica perfecta(’®) respecto del
hombre y de las comunidades imperfectas en el marco de un todo jerarquico.
Alli, precisamente, encuentra la ley su fuerza coactiva(**).

(1) Sampay, Arturo, Op. cit., pag. 16.

(1) Sampay, Arturo, Espiritu de la Reforma Constitucional, Ed. Laboremus, La Plata, 1949,
pag. 5.

(12) Cfr. nota (4).

(13) Crf. nota ().

(%) Obsérvese en este puto, la correspondencia de la tesis de Sampay respecto de los textos
del Dr. Universal y del Aquinate.

a) “Dicendum, quod per legem determinatur et ordinatur, quaecumque faciunt ad civilem
felicitatem sive essentialiter sive organice. Et ideo convenienter dicit —Ar.— quod legalia sunt
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Lo expresado permite inferir que, en el orden emergente a partir del fin
del Estado, no existe dualidad alguna entre Estado y Sociedad que pueda
vincularse con una cierta libertad econémica ejercida por la sociedad en
perjuicio del Bien Politico(*5).

“La verdad, en cambio es que el estado no es otra cosa que la Sociedad
politicamente organizada, y que no puede haber sociedad sin organizacién
politica —que viene del Bien Comiin—; con puridad filoséfica, diria que la
sociedad es la materia, y que la organizacién politica la forma del Estado, por
lo que éste no es la Sociedad ni la organizacion politica por si solas, sino su
compuesto, de manera que entre Estado y sociedad no existe ninguna
separacion real. En la filosofia del Capitalismo, esta antagénica” pareja
Estado-Sociedad oculta la ideologia que pretende impedir al poder politico el
cumplimiento de su fin natural como promotor del Bien Comun, y dejar a las
fuerzas econémicas privadas, que se llaman a si mismas Sociedad, en
absoluta libertad de manejo...”(*).

Unos afos antes, en 1942, Sampay explicaba qué cosa es el Estado, en lo
que considero su primer esbozo del referido concepto. El texto explica los
verdaderos términos con que confronté el jurista argentino, aqui comienza a
madurar su obra maés relevante.

“El Estado es una estructura en su devenir, que hombres, en una
situacion social dada, por medio de sus reales actos volitivos, lo hacen suceder
como una realidad préctica en la corriente irreversible de la historia. Son
hombres reales y libres, personas con un Fin Ultimo que realizar...”(*").

Este fin ‘ultimo, que es analogante del Bien Politico, permite reordenar
los conceptos Estado y Sociedad, en la perspectiva ontolégica pensada por
Sampay. Obsérvese que esta visién estd vinculada con el progreso evolutivo
senalado oportunamente.

El hombre es libre, segiin Sampay, para realizar el Bien Comun del
Estado. No es absolutamente bueno ni radicalmente malo, con las soluciones
filoséfico politicas que conllevan estas tesis antropolégicas.

factiva et conservativa felicitatis, scilicet civilis”, San Alberto Com Super Ethica, Ed. Aschm
Colonia, 316-42.

b) “Respodeo dicendum quod, sicut supra dictum est, omnisn lex ordinatur ad communem
hominum salutem, et intantum obtinet et rationem legis; secundum vero quod ad hoc deficit,
virtutem obligandi non habet”. Sto. Toméas de Aquino, Suma Teolégica, I-1I, Q. 96, Art. 6.

(**) En este punto coincide con Sampay el filésofo aleman H. Kuhn en su libro Der Staat.
Eine philosophische Darstellung, Kosel Verlag, Munich, 1967. En pag. 278 del mencionado texto
dice el autor: “Die Gesellschaft ist nicht blosas ein Gegenuber des Staates, sondern sein Patern
in einer spannungsvollen Symbiose”.

(1%) Sampay, Arturo, Espiritu de la Reforma Constitucional, pag. 11.
(Y") Sampay, Arturo, La Crisis del Estado de Derecho liberal burgués, pag. 48.
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“La acabada expresién juridica de esta concepcién —el liberalismo— es la
llamada libertad contractual; los hombres, considerados como egoistas, acti-
vos y libres, son al mismo tiempo iguales entre si”(8).

Como consecuencia de ello, aclara Sampay maéas adelante —dentro del
opusculo que comento—, una derivacion desde la antropologia ala Filosofia
del Derecho que se pone en manifiesta contraposicién respecto de la cuadru-
ple distincién del orden formulada por Sto. Tomés de Aquino.

“...el derecho, en consecuencia, ignoraba al hombre real, verbigracia al
hombre obrero que esté en inferioridad frente al empresario; al patrén que sin
escrupulos ni caridad explota a otro hombre, porque el planteo juridico liberal
partia de un error basico: El hombre era absolutamente bueno, y del libre
juego de sus afanes de lucro, que ponia en movimiento y timoneaba una
armonia natural preestablecida, una physiocracia, surgiria sin méis una
sociedad justa”(*).

Compruébese ahora el reflejo de la tesis incluida en “La Crisis del Estado
d Derecho liberal burgués” en la perspectiva del Espiritu de la Reforma
Constitucional de 1949, esto equivale a decir que las mismas proposiciones
estuvieron realmente presentes en Sampay cuando, en ese mismo afno de
1949, elaboré su brillante exposicion en el proyecto constitucional del que es
mentor principalisimo.

“De ahi que el capitalismo moderno —prosigue Sampay— sea un
anarquizador del orden social, sea intrinsecamente un desorden, sea la
contrafigura de una comunidad socialmente justa; y de ahi, también, que la
Constituciéon Nacional, como anticipa un orden econémico corrector de los
males del capitalismo, complete el triptico de su Preambulo con este enuncia-
do: construir una nacién socialmente justa y arquitectar un complejo de
normas de comportamiento que contornean, para el porvenir, una honda
transformacion de la vida social argentina”(®).

Sampay entiende que con la consecuente organizacién econémica del
liberalismo adviene un desorden que, a su vez, parte de una visién reductiva
de la realidad. Precisamente con el desorden promovido por el capitalismo
confront6 exitosamente el jurista argentino hasta descubrir las més hondas
raices del liberalismo, en cuanto doctrina opuesta a la Doctrina Social de la
Iglesia. En estos términos se juega, para Sampay, la suerte entera del Estado
Moderno de Occidente y, dirias hoy, la suerte del Estado frente al proceso de
integracién que culminara con el nuevo orden mundial capitalista.

(*%) Ibidem, pag. 11. El texto del autor argentino bien se proyecta hoy sobre la tesis de John
Rawls acerca de la Justicia como Imparcialidad, pues alli el Prof. de Harvard reviste de esos
atributos al honor en la por él llamada “posicién original”.

(*®) Sampay, Arturo,, Op. Cit., pag. 11.
(%) Ibidem, pags. 13-14.
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Por aplicacién de la doctrina del texto a que remite la nota (*) se
comprende el vinculo que Sampay establecié entre Constitucién y Orden
Politico. Si se piensa en la relacién basica que Sampay toma, segun se
prob6é més arriba, de Donoso Cortés, podra pues alcanzarse una nueva
lectura de la que he llamado en otra parte la ley de correspondencia
cosmovisional(?!).

Si bien la solucién que Sampay ofrece para el problema detectado en el
marco del Estado Moderno, puesto como blanco de sus reflexiones, parte del
restablecimiento de las causas final y formal del todo estatal, debe decirse
nuevamente, que esa solucién reconoce su apoyatura también en una concep-
cioén antropolégica filoséfica en armonia con la metafisica que Sampay ubica
como rasgo distintivo de su pensamiento.

“El hombre —afirma Sampay— que como resultado del dislocamiento
original del género humano esta tironeado por el mal aunque sin dejar de ser
solicitado por el bien porque ese empecatamiento no borré del todo la imagen
de Dios impresa en su naturaleza racional, y dej6 integra su inteligencia para
captar la verdad y libre su voluntad para perseguir el bien, es perfectible por
la infusién de la nueva vida de la Gracia Santificante y por la realizacién del
paradigma de las virtudes cristianas”(??).

V — El sentido de la relacién entre Teoria del Estado o Sociologia
Politica y Constitucion Juridica. Algunas observaciones en torno de
los conceptos de Teoria del Estado y Ciencias Politicas

En este punto abordaré una proyeccion de la dltima parte de mi tesis
propuesta mas arriba: La solucidn filoséfico politica alcanzada por Sampay en
1951 sirve como ultimo nivel evolutivo hasta finalmente proyectarse en el
concepto de Constitucién del Estado.

Si para Sampay —decia méas arriba— la Sociologia Politica es Teoria del
Estado, de la recta gnoseologia realista puesta en conexién con esa Teoria,
depende la recta ordenaciéon de la Constitucién Juridica hacia el Bien Comin
Politico. De ahi, pues, el sentido doctrinal que encierra el titulo “Teoria del
Estado y Constitucién Juridica”.

Sentada la primacia del contemplar, intentaré explicar, desde Sampay, el
sentido de esta parte de mi tesis. Para ello abandono la relectura del optsculo
citado mas arriba y dirijo la atencién en torno del libro segundo de la
“Introduccion a la Teoria del Estado” a fin de conceptuar la Teoria del Estado,
la Ciencia Politica y descubrir su relacién, por via de la Prudencia Politica,
con la Constitucién Juridica del Estado. En relaciéon de esos tres conceptos
esta la clave hermenéutica de la proposicién presentada.

(2') Me refiero a la influencia sobre Sampay, de Donoso Cortés.
(??) Sampay, Arturo, Op. Cit., pags. 17-18.
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“La Teoria se utiliza por oposicién al conocimiento vulgar, o sea, como
conocimiento metédico, sisteméticamente ordenado del Estado”(%).

Ahora bien, debido a que el autor argentino descubrié en la captacién
reductiva de lo real, el germen del voluntarismo, resulta enteramente
indispensable, como preambulo de los conceptos que aqui interesa definir,
una previa “Introduccién” a la “Teoria del Estado”. Para Sampay el término
Introducciéon alude a:

1. Supone la determinacién de una gnoseologia ajustada al objeto Estado.

2. A partir de alli, significa la delimitacién del objeto de la Teoria del
Estado.

3. Que finalmente, permite discernir una direccién epistemolégica ulte-
rior(%*).

Segin lo expuesto, el Estado real, objeto de la Teoria del Estado, resulta
complementario de una gnoseologia realista cuya estructura intima paso aqui
por alto. Dado que el Estado es una estructura teleolégica de caracter
dinamico, los limites que corresponden al objeto de la Teoria del Estado son
los que se leen en el Texto siguiente:

“...consideramos objeto de la teoria del Estado la realidad estatal concreta
histérica que nos comprende y que, por lo mismo, es singular y tnica en el
fluir irreversible de la historia”(?®).

La Teoria del Estado real no es un conocimiento vulgar sino que parte
desde un primer esbozo de Estado —que Sampay ya tuvo presente en su
escrito de 1942— hasta ofrecer una completa sistematizacién desde la que la
Ciencia Politica elabora sus conceptos y valora su sentido.

“La Teoria del Estado es un conocimiento sisteméatico en el que esta
provisionalmente suspensa la valoracion de la entera realidad politica
concreta y actual a la que se halla existencialmente adscripto el investigador
y cuya funcién propia es ofrecer el conocimiento ejercido de esa realidad
politica para que, en un momento ulterior, se la valore mediante los principios
normativos de la Ciencia Politica y, en consecuencia, obren en el Estado los
componentes de esa colectividad humana”(%).

Veamos todavia con mayor precision el objeto de este conocimiento
sistemaético avalorativo.

“La Teoria del Estado tiene por materia de conocimiento la realidad

() Sampay, Arturo, Introduccién a la Teoria del Estado, pag. 369.
(#*) Ibidem pag. 8.

(%) Ibidem pag. 370.

(%) Ibidem pag. 372.

147



estatal a la que pertenecemos, el Estado tal como existe, en cuanto unidad
concreta y dindmica que se da en nuestro tiempo y espacio histéricos; o sea,
el investigador se propone conocer el Estado concreto histérico que le es
coexistente, en su estructura y funcién actual, que es el enlace entre el
repliegue de un desarrollo histérico consumado y la linea ortal de una
realidad politica que se despliega hacia el futuro”(*").

Por exigencias de esta realidad a que se dirije la Teoria del Estado, se
comprueban los condicionantes de una Filosofia Politica previa como la que
Sampay elaboré al final de su texto “La Crisis del Estado de Derecho liberal
burgués”. En efecto, dado que para el jurista el Estado es una realidad
jerarquica, la Teoria del Estado rechaza ahora aquella dualidad entre Estado
y Sociedad atribuida al liberalismo.

“...]Ja materia de estudio de la Teoria del Estado o Sociologia Politica es el
Estado, como autoorganizacién politica de toda la sociedad, incluidas las
sociedades imperfectas, aunque naturales, que la componen y los sectores
sociales contrapuestos que luchan dentro de ella por la posesién del gobierno,
asi como sus relaciones, en materia religiosa y politica, con otras comunida-
des perfectas, como lo son, respectivamente, la Iglesia y la comunidad
Internacional de los deméas Estados”(%®).

Partiendo del texto a que remite la nota (*%) y observando su correspon-
dencia con el transcripto a continuacién, se podra visualizar la direccién
epistemoldgica que, como ultimo elemento explica el concepto de “Introduc-
cién” a la Teoria del Estado.

“Inmediatamente después del conocimiento empirico de la realidad con-
creta estatal, y apoydandose en él, viene por el primer grado de abstracciéon, o
sea por la remocién de la materia singular para aprehender los aspectos
genéricos o especificos de las esencias abstractas, la definicién del Estado por
sus causas constitutivas, llegdndose asi a un conocimiento universal, pero
légico, del ente politico perfecto”(%9).

Esta es la tarea de la Ciencia Politica que, para Sampay equivale dentro
de un contexto tradicional, a Filosofia Politica.

“Ahora bien: de esta Filosofia Politica que nos devela la causa final del
Estado en el bien de la comunidad, extraemos el principio fundamental de la
politica normativa: Hay que hacer el bien y evitar el mal de la comunidad
politica”(®°).

A partir de aqui comienza la tarea valorativa y practica de la politica.

(?") Ibidem pag. 373.
(#®) Ibidem pag. 375.
(#) Ibidem pag. 390.
(*°) Ibidem pag. 391.
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Valorala realidad politica sistematizada por la Teoria del Estado o Sociologia
Politica partiendo, para ello, del primer principio de la razén practica
enunciado y se convierte luego en préctica por su conexién con la Prudencia
Politica.

“Ahora bien, siendo la Teoria del Estado una de las partes cognoscitivas
de la Prudencia Politica, y siendo la Prudencia Politica arquitecténica la
aplicacién concreta de la Ciencia Politica que, como ciencia formalmente
practica, tiene una disposicién intrinseca a realizarse en la existencia
mediante esa aplicaciéon, la Teoria del Estado o Sociologia Politica es
solamente un conocimiento auxiliar de la Ciencia Politica. La Teoria del
Estado, por tanto, al igual que las otras partes cognoscitivas de la Prudencia
Politica Arquitecténica y que las principales artes operativas, un conocimien-
to ministerial de la Ciencia Politica, la cual es, en suma, la ciencia regia, el
saber privativo de quien, efectivamente, dirige la comunidad...”(*!).

Luego, habiéndose distinguido més arriba (Ver nota 2) los dos niveles que
corresponden a esta “decisién”, corresponde decir que la “decisién juridica”
que posibilita la concrecién de la llamada dogmatica constitucional, es el fin
de un concilio previo que, sirviéndose tanto de la base empirica sistematizada
por la Teoria, como de las valoraciones formuladas por la Ciencia Politica,
capta la adecuacion o inadecuacion de la realidad —Constitucién Real— con
sus imperativos teleolégicos naturales, a fin de comprobar si la Constituciéon
Juridica responde o no a las exigencias del fin del Estado. Por esta razén
sostengo, ya en el final de mi exposicién, que de la gnoseologia que se asuma
en el punto de partida para captar al Estado, dependera que su Constituciéon
Juridica quede o no animada por el nicleo axio-normativo que pensé Sampay.
Adquiere pues particular relevancia la formacion de un hébito cognoscitivo
realista ya desde la pedagogia que el Estado propugne en sus escuelas en
todos los niveles; véase sino la relevancia que en los programas actuales de
educaciéon se asignan a la pedagogia critico-constructiva en sentido
piagetiano, de raiz kantiana. Ello porque se promueve un nuevo mundo y
dentro del mismo, un nuevo Estado animado por un nucleo axiolégico de
sentido radicalmente opuesto al que aqui hemos descripto.

(*Y) Ibidem pag. 509.
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Notas Bibliograficas

ARNAUDO, Florencio José. Principales tesis liberales. — Bs. As., Pleamar,
1994, 168 pags.

El autor —docente de Doctrina Social de la Iglesia y de Pensamiento
politico, econémico y social contemporaneo en la Universidad Catélica Argen-
tina y autor de varias obras— ha publicado hace varios afios ya Principales
tesis marxistas (Bs. As., Pleamar, 1964 ( un libro que fue basico —por su
estilo, contenido y seriedad— para toda una generacién de catoélicos interesa-
dos en un mejor conocimiento del marxismo. La particularidad del libro
consistia en agrupar tematica y ordenadamente las que el autor denominaba
tesis basicas del marxismo (ubicaba 70), extraidas de las propias fuentes
comunistas y distribuidas en capitulos dedicados sucesivamente a los aspec-
tos de su filosofia, sociologia, economia y politica. De este modo el estudioso
interesado tenia un acceso serio pero sencillo a material de primera mano,
para un adecuado conocimiento de esas ideas.

Dicha obra, que tuvo varias reediciones y fue de consulta obligada —entre
quienes me incluyo— de més de una generacion, sirvié al autor de modelo
para la dificil —y nuevamente “contra-corriente”— decisién de preparar y
publicar un trabajo similar referido al que auguramos una mayor difusién.

En este caso Arnaudo —con su impronta de ingeniero— encontré 68 tesis,
que dividi6 nuevamente en varios aspectos: religiosos, filoséficos, sociales,
econémicos y politicos.

En la conclusién el autor menciona las 68 tesis que, dado su interés e
importancia, estimo merecen ser transcriptas aunque sea de corrido. Ellas
son segun sus propias subdivisiones:

Aspectos religiosos: “Existe un dios, autor de la naturaleza y de sus leyes,
cuyos atributos no pueden conocerse. El destino de los hombres depende
enteramente de las leyes de la naturaleza y del uso de su propia libertad. Es
posible que Dios remunere a los hombres después de la muerte. No deben
aceptarse las religiones que se dicen reveladas porque imponen dogmas y
ritos no tradicionales. Los creyentes deben seguir una religion natural, de
indole moral, dictada por su propia razén. La religién es beneficiosa parala
convivencia social. Nadie debe ser perseguido ni agraviado por sus conviccio-
nes religiosas pero se debe ser intolerante con los intolerantes”.

Aspectos filoséficos: “Debe haber amplia libertad de cultos. Existe en la
naturaleza un sabio orden que debe ser captado, respetado e imitado. Sélo
debe aceptarse como verdadero aquello que pueda demostrarse por la razon.
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Los milagros, los dogmas religiosos y los sacramentos de la Iglesia deben
rechazarse por irracionales. La ciencia va a poder descubrir, gradualmente,
todos los misterios de la naturaleza. El avance cientifico va a destruir los
mitos de las religiones reveladas. Es discutible que el ser humano posea un
alma espiritual e inmortal. el hombre ha sido creado por el Ser Supremo,
autor del Universo y de todas sus criaturas. el hombre es un ser bueno por
naturaleza y por ello se le puede conceder la méxima libertad posible. son las
restricciones que los gobernantes o la propia sociedad imponen, las que
pervierten al ser humano. No se debe seguir una moral presuntamente
revelada. La moral debe ser auténoma y guiarse por la razén. La regla
préactica para juzgar la bondad del acto moral es poder desear su universali-
zaciéon. El ser humano es ilimitadamente perfectible. La civilizacién se
orienta hacia un progreso indefinido”.

Aspectos sociales: “La familia es una institucién natural pero el matrimo-
nio que la origina es sélo un contrato civil. El divorcio por acuerdo de partes
es legitimo. El hombre es el jefe absoluto de la familia. La fidelidad femenina
es una exigencia social. La procreacion debe ser seguida racionalmente en
funcién del bienestar familiar. La familia debe subordinarse al interés de la
sociedad civil. La sociedad humana se origina a través de un pacto al que los
hombres se ven impulsados para contar con el auxilio de los demas. El
objetivo de este pacto reside esencialmente en la busqueda de la defensa de
los derechos fundamentales. El mayor riesgo de este pacto es que el hombre
sufra de excesiva restriccion de su libertad. La sociedad debe integrarse por
la interaccion de individuos autarquicos, que se vinculan entre si llevados por
su propio interés. Debe recelarse de las sociedades menores porque suelen
actuar en contra del bien comun y obstaculizan la libre competencia indivi-
dual. No debe haber privilegios de nacimiento. La fuente del derecho es la
razén que descubre el orden natural. El derecho es dictado por la voluntad
general. La ley tiene por finalidad el resguardo de los derechos individuales.
La ley positiva obliga por igual a todos los miembros de la sociedad. El
objetivo de la educacién es crear habitos que respeten la personalidad del
educando y lo adapten a las reglas de convivencia social. El Estado debe
contribuir a la cultura popular impartiendo ensefianza doctrinariamente
neutra”.

Aspectos econémicos: “La economia responde a leyes naturales. No puede
regirse por criterios morales ni politicos. El gran motor de la actividad
econémica es el interés personal por el lucro. El sistema a aplicar es la
economia de mercado basada en la division de trabajo, la libre competencia y
la libre contratacién. El bienestar general surgird espontdneamente de la
busqueda del interés individual. La intervencion del Estado, tanto para
planificar la economia como para redistribuir la riqueza es ineficaz y
contraproducente. La desigualdad social es necesaria para el progreso eco-
némico. El trabajo produce siempre efectos beneficiosos en el trabajador. El
precio del trabajo humano debe quedar determinado por la ley de la oferta y
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la demanda. La huelga es una medida de fuerza abusiva y dafiosa que debe
ser sancionada penalmente. La empresa es una organizacién indispensable
para acelerar la produccién de bienes. El objetivo del empresario es el maximo
beneficio. No existen criterios morales que permitan enjuiciar la excesiva
magnitud del beneficio. Dentro de la empresa el capital tiene jerarquia sobre
el trabajo. El Estado debe compartir el monopolio y defender la libre empresa.
Salvo circunstancias de excepcién no debe actuar como empresario. La
propiedad privada (de los medios de produccién) se origina por la ocupacién y
el trabajo, pero se legaliza y consolida por el pacto social. La propiedad
privada es una condicién necesaria para lograr su eficiencia. La propiedad
privada es un derecho absoluto, que al ser ejercido cumple espontdneamente
su funcién social. El Estado debe respetar la propiedad privada y protegerla
contra terceros”.

Aspectos politicos: “La autoridad politica surge como consecuencia de un
pacto social. El Estado tiene por objeto asumir la defensa de los derechos de
los miembros de la sociedad. El sujeto de la autoridad politica son los
representantes del pueblo, que es el soberano y a quien aquellos deben rendir
cuentas, porque sélo actian como autoridad delegada. Los gobernantes deben
ajustarse alas leyes dictadas por la voluntad general. Para prevenir abuso de
autoridad el poder publico debe dividirse. El Estado debe actuar separada-
mente de la Iglesia y con prescindencia de su criterio. Nadie puede ser
obligado a hacer lo que no quiere ni privado de hacer lo que quiere, dentro de
la ley. Los limites que la ley imponga a la libertad deben ser determinados por
el pueblo. Cada uno es dueno de construir su propio plan de vida. Todos los
hombres nacen con iguales derechos y todos los hombres son iguales ante la
ley”.

La sola lectura de estas tesis nos aporta una idea acabada de la seriedad
y profundidad de este libro que debiera ser de consulta obligada para todos los
interesados en el tema del liberalismo, como también para clarificar ideas con
referencia a una ideologia que estd de moda y cuyas raices generalmente
ignoramos, pues yacen soterradas, bajo centenares de hojas de diversas
publicaciones destinadas a alabarlo sin distinciones.

Pero la importancia del trabajo que resefiamos no se limita a las tesis —
cuya cantidad y orden pueden ser discutidas— ni al ordenamiento del texto,
sino que, en primer lugar, rescata las caracteristicas del liberalismo como
cosmovisién profunda, que va mucho mdas alld de una doctrina o de una
préactica econémica o politica y, fundamentalmente, proporciona de manera
esmerada y ordenada, las fuentes de autores liberales que fundamentan
categéricamente cada una de sus apreciaciones o tesis. En este aspecto es una
herramienta de trabajo invalorable, que no debiera estar ausente en ninguna
biblioteca vinculada a estos temas.

FLorENCIO HUBENAK
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PAJARDI, Piero, Il processo di Gesu. — Milano, Giuffré, 1994, 143 péags.

Piero Pajardi, el autor del estudio que analizamos, fue un importante
jurista milanés que llegé a ocupar funciones tan relevantes como Presidente
de la Corte de Apelaciones y luego Presidente de la Suprema Corte de
Casacidn, a la vez que ensefiaba derecho en la Universidad del Sacro Cuore de
Milan, completando su labor docente con la investigacién, area en la que —
hasta su muerte ocurrida recientemente— public6é una docena de libros y mas
de cincuenta trabajos menores que abarcan un amplio espectro de temas
Juridicos, filoséficos, literarios y religiosos. Tales, por ejemplo, La utopia de
Moro, el lamento de justicia en Erasmo o El “proceso” de Kafka, pero su obra
mas conocida fue indiscutiblemente Un jurista lee la Biblia (Padova, CEDAM,
1990). El tema que hoy nos ocupa, resultado de afios de lecturas y apuntes, es
una obra péstuma, en la que, a los miiltiples datos histérico-juridicos
reunidos durante varios afos, agrega sus reflexiones personales.

Como senaldramos en otra ocasién la temadtica que le ocupa tltimamente
ha sido objeto de una serie de estudios y publicaciones —cuyo numero se
aprecia claramente en la bibliografia que completa la obra (cfr. ademas pag.
34 ss.)— y de la que hemos tenido acceso recientemente a los trabajos de
Imbert (Il processo di Gesui. Morcelliana, 1984) y de Légasse (Le procés de
Jesus, Cerf., 1994). Una de las razones maés significativas del renacimiento de
este tema consiste en el interés de gran parte de los estudiosos en justificar
el papel que le cupo al “pueblo judio” en el proceso contra Jesiis de Nazareth,
eliminando la acusacién de “deicidas”, tantas veces repetida. A ello apunta —
mas alla de las argumentaciones— la mayor parte de la reciente bibliografia.
Sobre el particular, ya en el prélogo, el autor anticipa su equilibrada opinién:
“no existe una cuestién romana o una cuestién hebrea o una cuestién

cristiana, y menos existe un problema de responsabilidad de un mundo o del
otro” (p. XXX).

En ese aspecto es importante la obra de Pajardi, por tratarse de un
hombre proveniente del campo de la administracién de justicia y con un gran
conocimiento del derecho procesal, conocimientos que aplica cuidadosamente
en este ensayo, destacando inclusive la importancia de la experiencia y la
sensibilidad del jurista para este tema.

El libro esta estructurado de acuerdo al orden de los Evangelios, cuya
credibilidad como testimonio histérico acepta de entrada el autor, aunque
seniala claramente que no es su intencién una reconstruccién histérica del
proceso.

Pajardi parte de un presupuesto que muchos autores olvida, y es que —
mas alla del procesado— se trata de un proceso de un hombre, hecho por
hombres para hombres. Y asi debe ser estudiado como proceso.

En primer lugar estudia las relaciones entre Israel y Roma en momentos
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del Juicio, rescatando como caracteristica fundamental que Israel era un
“estado teocratico”, con sus propios derechos respetados por Roma y que en el
aspecto juridico procesal —y esta es la tesis que defiende el autor— se
limitaba a un control de autorizacién de la legitimidad (exequatur) sobre las
condenas a muerte (ius gladii). No debemos olvidar que, en este aspecto,
Roma garantizaba a la Judea su libertad religiosa, consecuentemente debia
garantizar también la autonomia de su ordenamiento teocratico.

Pero mas all4 de tratarse de un “estado teocratico” al tolerante Imperio
Romano poco le interesaba la religion practicada, sino inicamente el respeto
y la obediencia a Roma a través del culto imperial, como bien se aprecia en la
tragedia de las persecuciones a los cristianos. Pero en lo concreto ésto se
expresaba en evitar desérdenes, conjuras, guerras civiles o cualquier altera-
cién al orden publico, tan respetado por los romanos.

En cuanto al juicio de Jesus, Pajardi afirma que hoy no pueden quedar
dudas de que se traté de un proceso real, que cubrié todas las formalidades
exigidas por la ley judia en los planos del derecho penal, procesal e interna-
cional de la época, y para ello —agrega— las fuentes son méas que suficientes.
En este aspecto rescata un reciente articulo de Miglietta (Riflessioni in torno
al processo a Gesu. Milano, Ius, 1994) que ha expurgado las fuentes extra-
biblicas, llegando a similares conclusiones.

En contra de la tesis generalizada que el juicio ante el Sanedrin no tuvo
valor formal alguno y el reconocimiento de ser Rey de los Judios sélo fue el
argumento usado para acusarlo de poner en duda la autoridad de Roma y
mandarlo a morir. M4s atn, el autor no duda en sostener que —maés alla del
profundo respeto y admiracion que siente por el pueblo judio (p. 31)— “el
pueblo de Judea estaba legitimamente representado y sus representantes
procedieron legitimamente a procesar y a condenar a Jesus, exigiendo
después el cumplimiento de la condena” (p. 32).

A modo de aclaracién sobre el controvertido tema anade que obviamente
nadie es responsable de los supuestos errores de los gobernantes del pueblo al
que pertenece, menos tratdndose de gobernantes de hace dos mil afios. Para
ello ejemplifica que él se siente heredero histérico, étnico y espiritual de los
que mataron a San Pedro y a San Pablo, pero no hace de ello un drama
personal (p. 37). Pero las presuntas culpas histéricas no se solucionan
“presentando un clima histérico del proceso contrario a la realidad ni
confirmando a los responsables del Sanedrin a una pequena conjura
oligdrquica de diabdlicos personajes ajenos al pueblo judio... Esto no es
verdad ni histérica, ni ética ni politicamente” (p. 38).

Para él es indiscutible que los integrantes del Sanedrin llevaron a Pilatos
una sentencia de muerte por “blasfemia” obtenida en un tribunal civil y
pretendieron que el Procurador observase los tratados internacionales (las
fides) que reconocian la total autonomia jurisdiccional del Gran Sanedrin aun
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para delitos religiosos. El representante romano se limité a reconocer la
legitimidad de los términos de la sentencia de condena a muerte por
blasfemia.

Después de estas consideraciones preliminares el autor estudia por
separado el “proceso religioso” y el “proceso civil” —los que distingue— para
referirse finalmente a la crucifixion.

Con referencia al primero no duda que el arresto de Jesus fue llevado a
cabo por la guardia judia del Templo —y no por soldados romanos—, ya que
éstos se negaron a ingresar al Pretorio de Pilatos para “no contaminarse” en
visperas del sdbado. Para nuestro autor, el verdadero interrogatorio fue
iniciado ante Anas —el prestigioso Sumo Sacerdote, suegro y antecesor de
Caifds— y éste e remitié ante el Sanedrin.

Coincide que todo proceso que se precie de tal requiere testigos y éste fue
el camino seguido, pero con poco éxito: también requiere el derecho a la
defensa, aunque no necesariamente un defensor y este papel fue asumido por
el propio Jesus. Por ello —dice el autor— “no es ninguna maravilla que el
Sanderin haya acusado y juzgado, y ninguna maravilla que Jesus, el cual
evidentemente no lo pidi6, no haya tenido un defensor profesional” (p. 62).
Ello no convalida la legitimidad del proceso.

Pajardi no duda que la elite teocratica dirigente, una vez tomada la
decisién de apresar a Jesus —provocador de disturbios y alteraciones del
precario equilibrio politico-religioso— e iniciarle proceso, no tenia otro camino
que condenarlo. Ante la dificultad en encontrar testigos indiscutibles y la
necesidad de acelerar el proceso en visperas de la Pascua, el habil Caifas
recurri6 a la incitacion a la blasfemia (“;Eres tu el Hijo de Dios?”). Segun el
autor éste fue el momento clave del proceso, el “acto procesal”, el
consummatum est.

Asimismo, acepta que se discute mucho sobre las caracteristicas juridicas
del “delito de blasfemia” pero no le caben dudas de que ninguno que no fuera
Dios o estuviera loco, habria podido comportarse como Jests. Bien observa el
autor que “la historia no conoce otro caso. Conoce innumerables casos de
hombres que, racionales o locos, dijeron ser enviados de Dios. Pero ninguno
dijo “Yo soy Dios” (p. 69)... Sélo un loco o verdaderamente Dios.

Pajardi concluye este capitulo reafirmando que “pocos estudiosos dudan
de la competencia y del poder del Sanedrin y también de la legitimidad
sustancial de la condena” (p. 74)... concluyendo “Jesis tuvo un proceso
regular: una imputacién precisa, una instruccion suficiente, una posibilidad
de defensa, una condena, una deliberacién segiin un reglamento de competen-
cia, una ejecucion” (p. 77).

En cuanto al proceso civil —ante Pilatos— no le quedan dudas que los
lideres judios no tenian otro camino que convencer al Procurador ya que
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perderian toda credibilidad ante su pueblo y podrian generar alteraciones de
los seguidores del Nazareno. Pero Pilatos era —segtin Pajardi— un hombre
practico romano, un positivista dedicado al arte de gobernar, al cual la
teologia y la fe le interesaban poco. Acostumbrado a juzgar a los hombres no
crey6 que ese hombre fuera un peligroso subversivo capaz de alterar las
relaciones entre Roma e Israel, como se lo presentaban. El autor sostiene que

“este argumento es determinante y sera comprobado por los hechos sucesivos”
(p. 86).

Pero los judios sélo necesitaban el exequatur de Pilatos, quien, en cambio,
sélo parece interesado en tratar de ganar tiempo. Para el autor las compleji-
dades que implicé el envio al Herodes, su regreso a Pilatos, la opcién de
Barrabés y la flagelaciéon son sélo pasos dados de un escéptico funcionario
embebido en los principios el derecho romano como Pilatos para “ganar
tiempo” y salvar al condenado. Esa intencién —y la habilidad politica de
mejorar sus relaciones con Herodes— justifican su envio al tetrarca de
Galilea. Entonces el tolerante Pilatos —segtn el autor— “dando una profun-
da leccién de justicia, virtud y arte en el que los romanos [y Pilatos como tal]
sobresalian, concluye que Jestis no ha cometido nada que lo haga merecedor
de una pena “penal” y en particular de la condena a muerte” (p. 95). Segun el
autor “en este momento, Pilatos, muestra a la historia la inocencia de Jesus”
(p. 96) y nosotros agregariamos logra que su nombre quede perpetuado en la
historia, en el Credo.

Pajardi rescata la importancia simbdlica del lavado de manos del procura-
dor “porque todo el sentido del proceso civil se resume en este momento y se
lee a través de esta clave.” (p. 101). Aqui se encuentra el significativo aporte
del autor a estos estudios: Pilatos, impedido de evitar la condena religiosa, se
limité a otorgar al exequatur pedido, reconoce la legitimidad del juicio segin
las leyes de Israel —aunque parece no compartir el fallo— y autoriza el
cumplimiento de la condena. Con estos argumentos “nadie puede culpar a
Roma de crucificar a Jesus” (p. 105). En sintesis —y esta es la esencia de la
tesis del autor— Pilatos no posee un “derecho de veto” sino sélo un “poder de
control de la legitimidad”.

El siguiente tema que le ocupa es la controvertida cuestién sobre la
célebre expresion de los jefes del Sanedrin para forzar a Pilatos y tratar de
eximirlo de toda responsabilidad en la condena (“que su sangre caiga sobre
nosotros”) que diera lugar a tantas consecuencias histéricas.

“Desde el punto de vista procesal ésto es puntualmente cierto... La
responsabilidad de la decisién, legitima en su forma y en su sustancia, no
podia ser de otro que del Gran Sanedrin” (p. 107). Sin perjuicio de ello, y como
dijéramos anteriormente, desde la posicién juridica del Sanedrin no habia
alternativa: habria un nuevo martir y blasfemo. No quedaba otro camino:
iSea crucificado!

157



El ultimo acto de Pilatos —acto procesal— fue el de haber ordenado
escribir en la tablilla “Jestis Rey de los Judios” como titulo de la condena.

En cuanto a su reivindicacién de Pilatos, el autor no duda de que “Pilatos
se presenta ante nuestros 0jos como un jurista fuerte y refinado, a la manera
roméantica, como un politico excepcionalmente dotado, como un gestor
situacional de gran sabiduria” (p. 127).

Pajardi concluye que —de todas maneras— corresponde hacer notar que
—en su opinién— la unica manera de cambiarlo todo y salvar a Jesus,
hubiera sido un acontecimiento ajeno al proceso en si: la aceptacién por Israel
de Jests como Hombre-Dios, esto es un acto de fe.

La obra concluye con un capitulo breve dedicado a la crucifixién, en el cual
el autor reconoce que la ultima pena se aplic6 al modo romano y éstos
adoptaron los recaudos para evitar una posible reacciéon de la multitud
presente. El procurador, por el ius gladii no sélo debia legitimarla condena,
sino, asimismo, garantizar que la ejecucion se cumpliese de manera regular.
La presencia de los soldados romanos era una garantia para asegurar el
orden publico frente a los secuaces de Jesus. Pero, de ninguna manera,
implica que hayan sido los encargados de ejecutar la pena (Cfr. p. 139).

A manera de conclusion, se trata de una obra de consulta obligada para
historiadores que deseen conocer un enfoque juridico en este controvertido
tema, pero —mas alla—, el autor —un destacado jurista catélico— agrega al
analisis procesal y sin por ello negar la seriedad cientifica, su reflexién de
cristiano impresionado ante “la accién divina en la historia”, concluyendo
que, en ultima instancia, el misterio del proceso estd precisamente en su
legitimidad.

FrLoreENcio HUBENAK
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