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EL DERECHO AGRARIO
Y LA CUESTION AMBIENTAL *

Pror. Fervanpo P. BrReBBIA **

Viviendo de la naturaleza y dentro de
la naturaleza el agricultor es el prime-
ro que la disfruta. (A. Carrozza).

Los temas que tradicionalmente se debatian en congresos, jornadas y semina-
rios de Derecho Agrario se diferencian de los que hoy ocupan la atencién de los
agraristas, y podriamos agregar que también se observa que su perfil ha cambiado.
Ello parece ser la consecuencia natural de nuevas tendencias doctrinarias que han
conducido a una ampliacion del objeto de nuestra disciplina y al progreso
ininterrumpido y creciente de la ciencia del Derecho Agrario y de su adaptaciéon a
los modernos requerimientos de la agricultura, que ha permitido abrir la investiga-
cion buscando soluciones a problemas mas actuales, como también graves e
impactantes que comprometen su desarrollo, la conservacion. de los recursos
naturales, a través de los cuales se realiza la actividad productiva, y pone en peligro
el medio ambiente rural y la salud humana.

No obstante, nos apresuramos a indicar que no es totalmente nueva la
preocupacion de los agraristas respecto de la conservacién de los recursos
naturales y del ambiente rural; bastaria senalar las Jormadas Ibero-Americanas y
Europeas de Derecho Agrario llevadas a cabo en Espana (Zaragoza-Jaca, 1976) es
decir hace mas de 18 anos, mas tarde el Encuentro Mundial de Derecho Agrario de
Golas (Goiania, 1991}, y recientemente las Jornadas Internacionales conjuntas de
Derecho Ambiental (Buenos Aires, 1993}, y el VI Congreso Internacional sobre
Derecho Agrario, Recursos Naturales y Ambiente Rural Hevado a cabo en Rosario
{(Argentina, 1994), eventos que tuvieron en nuestra opinion el mérito indudable de
tratar cuestiones ambientales vinculadas directamente con el derecho de la
agricullura.

Ahora bien, las relaciones del Derecho Agrario con el Derecho de los Recursos
Naturales, y mas recientemente con el Derecho Ambiental, no han ofrecido siempre
puntos de vista coincidentes; asi.. por un lado. se ha sostenido en las jornadas
espanolas que el objeto del Derecho Agrario se amplia en direccion a la ecologia, y
se declaro que se encuentra en el ambito del derecho agrario, y en consecuencia a

Relacion presentada al Seminario Internacional de Derecho Agrario y Politicas de Tierras.
Recife. Brasil. noviembre 1994,

**  Prof. de Derecho Agrario de las Universidades Nacional del Litoral de Rosario y de la
P.U.CA
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este le corresponde la regulacion de los recursos renovables, aun en el caso del uso
compelitivo de los mismos entre la agricultura y la industria, el que debe ser
regulado por las normas de nuestro derecho. Es que como lo han senalado
prestigiosos agraristas europeos, como Alberto Ballarin Marcial y Antonio Carrozza,
constituye sin duda un mérito de la literatura agraria latinoamericana el haber
tomado antes que nadie en consideracion el fenomeno de los recursos naturales,
y entre ellos se destaca Pigretti. quien ha senalado en su reciente obra de Derecho
Ambiental. que no ha sido ni es cosa facil para el mundo del Derecho Agrario
comprender acabadamente las relaciones entre los recursos naturales. el medio
amblente y la agricultura, en cuanto se propone una relacion legal que se dirija al
mundo de la naturaleza separando el todo en partes: aguas, suelos, minerales. flora
y fauna. y luego realizar con ellos un ejercicio de recomposicion.

En algunos paises, principalmente europeos, esta consideracion unitaria de
los recursos naturales ha sido tomada con cierta reserva. manteniéndose una
posicion aferrada a una postura minima del Derecho Agrario y de su objeto, en
cuanto éste en rigor debe limitarse a consliderar la actividad agraria dirigida a la
produccion, tendencia ésta fuertemente cuestionada en la actualidad. Asi, Antonio
Carrozza, en su informe a las Segundas Jornadas Italo-Americanas de Derecho
Comparado, llevadas a cabo en Costa Rica (1977), anota que las opiniones
expuestas en cuanto a los recursos naturales hacen a la esencia misma del Derecho
Agrario; o por lo menos. pone en discusion su contenido; y considera que, habida
cuenta de la sensibilidad evidenciada por la opinion publica frente a los problemas
ecologicos, nuestro derecho no puede permanecer por mas tiempo indiferente. y ello
es asi, hoy sobre todo, cuando nadie en definitiva pretende, en nuestra opinion. ni
tampoco quiere limitar la agricultura a su contenido minimo, o sea a la mera
utilizacion del suelo en funciéon estrictamente econémica e independiente de las
conexiones que también existen, en cuanto tiene por objeto el ordenamiento del
territorio, con fines diversos. Hace ya tiempo que autorizadas opiniones se han
pronunciado en favor de un mas amplio Derecho Agrario, y sobre todo Carrozza ha
escrito textualimente que nadie puede negar que es necesario prepararse para una
transformacion estructural y funcional del Derecho Agrario. y para una ampliacion
de su contenido por efecto del impacto con el tema ecolégico. Alberto Germano. en
el VI Congreso Internacional realizado en Rosario este ano, ha senalado con acierto
como ha tdo evolucionando la nocion de nuestro derecho. tacitamente entendido en
los codigos del siglo XIX como un derecho fundiario. es decir. como una rama del
Derecho Civil. apareciendo mas tarde la identidad de la actividad de produccion
como una serie de actos preordenados a producir bienes, para después introducir-
los en el mercado con la finalidad de conseguir una ganancia. tomando cuerpo
entonces, la idea de empresa como actividad econémica organizada y dirigida a los
fines de la produccion y del intercambio, produciéndose la crisis de la idea de la
centralidad de la tierra. lograndose un criterio discriminatorio de la actividad
agraria respecto a la actividad comercial. elemento individualizado en la Argentina
en la teoria agroblologica de Ringuelet y Carrera, de Savatler en Francia, para luego
exponerse por Carrozza en Italia en los anos 70, el criterio biologico que individua-
liza a nuestro derecho. pero dirigicdo al momento de la produccion: y finalimente, en
la actualidad. destacandose y centrandose la atencion en el mercado de productos
agricolas y en las leyes econéomicas que lo gobieman.

Esla idea de un Derecho Agrario mas amplio se viene perlilando con fuerza
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expansiva y comienza a escribirse acerca de un Derecho Procesal Agrario. de un
Derecho Laboral Agrario, de un Derecho Tributario Agrario: y es licito preguntarse
entonces ¢por qué no también de un Derecho Ambiental Agrario? Muy recientemen-
te el profesor Carrozza, en un trabajo publicado en la revista de Derecho Agrario,
senala que la actividad agricola no debe desarrollarse fuera de las reglas estable-
cidas para la tutela del ambiente, porque la agricultura y la naturaleza estan
siempre indisolublemente ligadas: la agricultura es la actividad mas cercana a la
naturaleza. Puede agregarse que los recursos naturales llamados “renovables”,
para diferenctarlos de los que no lo son. constituyen el medio natural para realizar
la produccion agraria. y es por tanto una obligacion del derecho positivo, en el caso.
concretamente del Derecho Agrarlo, establecer normas dirigidas a su cuidado,
preservacion, conservacion y utilizacion ractonal, para evitar su progresiva degra-
dacion, dejando de ser el sustento de la actividad agrarta. No debe olvidarse
tampoco que el suelo es un bien finito y que cuando la degradacion se torna
irreversible ha dejado de ser un recurso renovable. En nuestro continente los
mejores suelos de la llamada pampa hiimeda en Argentina y Uruguay, estan
teniendo un destino comimn y aciago. el lecho del Rio de la Plata.

No obstante la Indisolubilidad entre agricultura y naturaleza, se ha puesto de
relieve por el licenciado mejicano Ramoén Ojeda Mestre la tardia aparicion de
criterios ambientales referidos a la agricultura; y ha afirmado con razon que este
Derecho, refiriéndose al Derecho Ambiental. se encuentra predominantemente
nutrido de enfoques y perspectivas urbanas. en detrimento de un equilibrio
deseable con el medio rural. Ademas destaca que la industria es la primera fuente
de contaminacion mundialy que conjuntamente con las ciudades, ha hecho quelos
estudiosos miren preferentemente asilo urbano-industrial, mas que hacia el campo
y a la naturaleza.

Sin embargo es necesario dejar aclarado que tampoco la actividad agraria esta
libre de culpa y cargo. y que de ninguna manera puede eximirsela sin mas de la
responsabilidad que le compete. toda vez que el medio ambiente rural sufre
alteraciones y agresiones como consecuencia del proceso tecnologico o cuando el
suelo se usa en forma Irracional, agotandolo con practicas inadecuadas, o porel uso
no menos irractonal de productos agroquimicos o biologicos. o con la combinacion
de éstos. La agricultura, como ha senalado Maria Adriana Victoria, se presenta
tanto como actividad contaminada. como actividad contaminante, y en este Giltimo
aspecto le corresponde al Derecho Agrario un nivel protagonico que debe incorporar
una normativa que contenga los principios rectores dirigidos a la preservacion,
conservacion, defensa y mejoramiento del ambiente rural para lograr y mantener
una optima calldad de vida.

Como sintesis pensamos, en cuanto a la relacion Derecho Agrario - Derecho
Ambiental que nos ocupa, que no es posible reconocer a este altimo, como dice
Carrozza. competencia exclusiva para generar una disciplina juridica del suelo y de
otros recursos nalurales, teniendo presente que la clasificacion de éstos que suele
invocarse es de dificil aceptacion, puesto que los llamados “"renovables” sufren un
empeoramiento cualitativo si no son administrados y utilizados en forma racional.
Por otra parte. tampoco es posible sostener una desvinculacion total entre el
Derecho Agrario y el Ambiental y desconocer las relaciones entre el hombre y la
naturaleza, vy la influencia de los danos ambientales en la actividad agraria.
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Creemos en consecuencia que lo que debe discutirse es la existencia o la factibilidad
de un Derecho Agrario Ambiental mediante el estudio de las normas existentes, y
a ello parece encaminarse la moderna doctrina.



AGRICULTURA ASOCIATIVA
Y RECURSOS NATURALES *

Pror. Nancy MaLanos **

Partiendo de la diferencia existente entre la produccion ligada a un ciclo
biolégico, el cual puede desarrollarse con el elemento tlerra o sin €él, distinto sera
el modo de tratar los problemas que surjan de una agricultura del primer tipo,
es decir. de una agricultura tradicional, cuya relacién con la naturaleza y los
recursos naturales exige una normativa diferenciada !, y los de aquella otra
agricultura donde la tierra funciona sélo como un mero ambito o sostén fisico de
la prpduccion misma ? y asi, segiin los casos, podra aparecer como una actividad
contaminada o contaminante 3.

Refiriéndonos especificamente a la agricultura con tierra, donde ésta se
presenta como factor de produccién y su importancia es decisiva, su conserva-
cién requerira no sélo de cuidado sino, ademas, de la presencia humana *. Es
entonces que con el objetivo de lograr la preservacion del suelo, evitando toda
explotacién irracional, ocasionada por su mal uso o manejo, por la aplicacion de
agroquimicos, por cultivos intensivos en fundos deficitarios o debido a la
presencia de un numero de brazos excesivos en relaciéon con la superficie
explotada 5, o por la cada vez mas preocupante celebracion de contratos
accidentales, o por cosecha en virtud de los cuales se prioriza tan sélo la
produccion del ario o poco mas y que ya en nuestra zona de la pampa humeda
alrededor del 30% de la tierra es trabajada de esa forma ®, o bien por la aplicacién
de politicas inadecuadas para el sector, todo lo cual conduce inevitablemente a
su degradacién pero también a la emigracion del campo que tarde o temprano
se produce cuando el agricultor, sin incentivos, se enfrenta a esas tierras

Relacion presentada al VI Congreso Internacional de Derecho Agrario, Rosario. junio de
1994.

Profesora de Derecho Agrario de la Universidad Nacional de Rosario.

Carrozza. Antoni0. Agricultura y tutela de la naturaleza (El impacto ecoldgico sobre el
Derecho Agrario}, en Derecho Agrario y Recursos Naturales. Abeledo-Perrot. Bs. As., 1983,
p. 63/64.

Carrozza. A. "Recursos naturales y Derecho Agrario™. en Derecho Agrario y Recursos
Naturdles, op. cit.. p. 40.

Carrozza, A. Agricultura y tutela.... op. cit.. p. 64.

4 Carracepo. Oreanno. Econornia Social Agraria. Depalma, Bs. As.. 1984. p. 37.

Sacco. Roboiro, cit. por Bressia, FErnanpo P. en Manuud de Derecho Agrario. Astrea, Bs.
As., 1992, p. 602.

¢ Coscia, ApoLro A. Agricultura Sostenible. Ed. Hemisferio Sur. Bs.As.. 1993, p. 101/102.

*%
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agotadas o insuficlentes para el cultivo, o a un deficiente sistema de tenencia de
la tierra 7, es que se hace indispensable encontrar nuevas soluciones.

La actividad agricola actual nos muestra que producir y conservar no siempre
van de la mano. y ademas, que producir conservando no es tarea facil de concretar
ya que el productor, en definitiva, actuara teniendo en cuenta la rentabilidad y sus
posibilidades economicas *. Es asi que como allernativa para lograr el objetivo
propuesto, si bien indirectamente y dejando de lado los aspectos estrictamente
tecnologicos, pensamos en la organizacion empresarial de la agricultura a través de
una Agricultura Asociativa °, la que con una correcta implementacion permitira
influir en el comportamiento de la poblacion rural provocando el cambio esperado
en cuanto a técnicas de cultivo y manejo del suelo.

Este modelo de agricultura que para nosotros podria calificarse todavia como
nuevo, surgié en otros paises a partir de la década del 60, dando asi respuesta a
una realidad social del campo que tha cambiando su caracter individualista,
convirtiéndose progresivamente en integral y asociativa '°.

Y es precisamente a este cambio al que debemos enfrentarnos para dar lugar
al nacimiento de una nueva empresa de caracter asociativo, entre aquellos
empresarios agrarios individuales que padezcan limitaciones en el desenvolvimien-
to de su propia actividad '' y que decidan, por lo tanto, agruparse.

Este fenomeno de integracion o asoclacionismo al que estamos haciendo
referencia tendra lugar, como senala la doctrina, en una de las etapas o fases de la
vida de laempresa como es la de coordinacion, calificandose de horizontal siquienes
se agrupan son empresarios que pertenecen al mismo sector, en este caso al
agrario. pudiendo a su vez ser lotal o parcial, segun que las empresas integradas
realicen conjuntamente toda la actividad o determinados aspectos de la misma %,
pero siempre habra una nueva empresa de caracter asociativo cuya naturaleza
agraria se justificara en tanto y en cuanto en la sucesiva realizacion de sus actos
no se rompa el vinculo con la originaria produccién de cada una de las empresas

agrarias individuales 3.

Ahora bien, preguntandonos como llevar a cabo esta agricultura asociatliva, a
que f{iguras podra recurrir el agricultor en su necesidad de agruparse, la realidad
nos muestra una amplia variedad. Ya en ocasion de las X Jormadas Nacionales de
Derecho Agrarfo realizadas el ano pasado en Esperanza y Santa Fe, fueron

~

Sanz Jargir, Juay Jose. Propiedad ristica y explotacion agricola en el cuadro de la
orientacion del territorio, en IX Congreso y Coloquio Europeo de Derecho Rural, Ed.
Scrvicio de Publicaciones Agrarias, 1979, p. 148.

* Coscia, A., op. cit., p. 13.

? Sanz Jargue, J.J.. op. cit.. p. 148.

Sanz Jargue. J.J. Agricultira Asociciiva. en Jornadas Iheroamericanas y Ewropeas de
Derecho Agrario. Zaragoza-Jaca, julio 1976. Ed. Talleres Graficos Universitarios.
Merida, 1977, p. 26.

Irri, NaraLno. Appunti per una classificazione dei Contratti Agrari, en Rivista di Diritto
Agrario, Milano., 1961, Giuflvé. p. 691.

ZeLEDON ZELEDON, Ricarpo. Integracion vertical en agricultuwra y contrados agroindustricles.
en Teoria General ¢ Institutos del Derecho Agrario. Astrea. Bs. As.. 1990.p. 311.

Sanz JargUE. J.J. Agricudtwra..., op. cit.. p. 32.

- 10 -




detalladamente analizadas, indicandose ademas sus ventajas y desvenlajas. Asi las
comunidades familiares, las cooperativas agricolas de caraclter mutualistico, los
consorcios de productores, el condominio, las sociedades civiles y comerciales, las
simples sociedades de hecho y las mas recientes agrupaciones de colaboraciéon
contenidas en la ley 22.903 modificatoria de la ley de sociedades.

Pero ante esta multiples opciones y teniendo en cuenta que sera a (ravés de la
agricultura asociativa que el productor podra llevar a cabo emprendimientos de
distinta envergadura. es decir que tanto servira para desarrollar una agricultura
sostenible como para cubrir las distintas necesidades de cada empresa a lo largo
de todo su ciclo productivo, pasando incluso por la industrializacion y la comercia-
lizacién de la produccion 'Y, no obstante lo cual aun hoy se observa el amplio
predominio del productor independiente, sera indispensable, en primer lugar, la
concientizacion del sector a través de la correcta difusion de las ideas asociativas,
demostrando los beneficios que implica superar el aislamiento y la posibilidad de
conciliar los intereses individuales con los del grupo. Pero ademas y fundamental-
mente para poder poner en marcha esta agricullura asociativa se requerira una
regulacion Integral relativa a la vida de esa empresa agraria de caracter asociativo,
su functonamiento, administracion, la responsabilidad de los asociados entre siy
respecto de terceros, su disolucion y liquidacion; la que debera. sin lugar a dudas,
formar parte de una legislacion agraria que contenga la regulacion de todos los
contratos agrarios y de la conservacion de los recursos naturales atinentes a la
agricultura: el suelo. las aguas, los bosques, la fauna y la flora.

En definitiva, sera responsabilidad del Derecho Agrario que, teniendo amplia
conciencia de que su época clasica ha terminado '*y debiendo prepararse para una
transformacién y ampliacion de su contenido '*, dada la importancia que tiene la
agricullura lanto en la economia como en la proteccion del inedio ambiente y en la
calidad de vida humana "7, debera conligurar esta nueva lipologia de empresas
agrarias ' para evilar caer, como ya se dijera en otras oportunidades y haciendo
referencia a la integracion vertical en la agricultura y a los contratos a que ésta da
lugar, en soluciones sobre la base de normas aproximativas y formulas, porlo tanto,
inseguras '

W Ibidem, p. 32.

Massarr. ALFreno. Sintesis de Derecho Agrario. Ed. Sapicncia,

CarrozzA, A. Agricultura y tutela.... op. cit.. p. 62.

Massart, A.. op. cit.. p. 175.

Baviarin MarciaL, ALserto. Empresa Comunitaria y Empresa Personclista. en Jornacdlas
Iberoamericanas.... op. cit.. p. 73.

Bresslia. Fervanvo P. Manual de Derecho Agrario. Astrea, Bs. As.. 1992, p. 597.
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TEORIA DE LA FRUSTRACION
DEL FIN DEL CONTRATO

Maria Rosa Rey

SUMARIO: I. Orien peL Wstiruto. Los casos “DE LA coronacion™. 1L
AnTECEDENTES DOCTRINARIOS. 1. Clausula rebus sic stanttbus. 2. Derecho
territorial prusiano de 1794 (Preussisches Allgemeines Landrecht). 3.
Teoria de la presuposicion. 4. Teoria de la base del negoclo. 5. Teoria
de la base objetiva del negocio. IlI. Concerro bE FRUSTRACION. IV, PRESU-
PUESTOS DE ADMISIBILIDAD. V. LA TEORIA DE LA FRUSTRACION DEL FIN DEL CONTRATO
Y EL TEMA DE LA CAUSA-FIN. VI. LA TEORIA DE LA FRUSTRACION DEL FIN DEL CONTRATO
Y LA REGLA CONTENIDA EN EL PRIMER PARRAFO DEL ART. 1198 peL Copico CviL. VIIL
LA FRUSTRACION DEL FIN DEL CONTRATO COMO CAPITULO INHERENTE Al CONSENTIMIEN-
To. VIII. AMBITO DE APLICACION DE LA TEORIA DE LA FRUSTRACION. IX. ErecTOS
JURIDICOS DE LA FRUSTRACION DEL FIN DEL NeGocio. 1. La frustraciéon como
hipétesis de resolucion del contrato. 2. La frustracion como hipétesis
de revision del contrato. A. La revision judicial. B. La revisién por las
propias partes. X. LA TEORIA DE LA FRUSTRACION DEL FIN DEL CONTRATO EN LOS
PROYECTOS DE REFORMAS DE LOS ANos 1987 v 1993. 1. Proyecto de reforma
del afto 1987. 2. Proyecto de reforma del anio 1993. XI. ConcLUSIONES.

I. OrIGEN DEL INsTITUTO. LOS CASOS “DE 1A CORONACION”

Roberto H. Brebbia expone que la teoria de la frustracién del fin del contrato
naci6 en el derecho anglosajon, recibiendo su elaboracion especifica y auténoma a
comienzos de este siglo con los llamados casos de la coronacion, planteados ante la
Court of Appeal de Londres en el anno 1903 !,

En tales casos se habian arrendado balcones o piezas con ventanas en casas
cuyos frentes daban a calles por las que iba a transitar el desfile de la coronacion
de Eduardo VII, el dia 26 de julio de 1902. El desfile debio ser cancelado por
enfermedad del rey y, debido a ello, el fin perseguido a través de la celebracion
de esos contratos de locacion quedoé frustrado, perdiendo su razon de ser, su
sentido 2.

Tal frustracion dio origen a contiendas judiciales entre locadores y locatarios.

RoBerro H. Bressia. La frustracion del fin del contrato. Revista Juridica Argentina La Ley
Tomo 1991-B. Seccion doctrina, pags. 877/878. punto Il parrafo 2°.
2 Idem nota anterior.
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Los locadores entendian que se les debia abonar el total del precio pactado en
concepto del arriendo. mientras que los locatarios, por el contrario, sostenian que
se los debia eximir del cumplimiento de la prestacion a su cargo —el pago del precio
de la locacién— e incluso reclamaban el reintegro de las sumas pagadas por tal
concepto, por cuanto en algunos casos los convenios celebrados preveian la
efectivizacién de “adelantos” del precio pactado o bien el pago “al contado” de la
totalidad del mismo 3.

En el primero de estos casos de la Coronacion: Chandler v. Webster, se habia
convenido el pago de la locacion al contado, pero el locatario sélo habia abonado una
parte del precio, equivalente a los dos tercios del monto total aproximadamente. La
litis se traba con la demanda del locatario con el objeto de reclamar la devolucion
de la suma parcial abonada al locador: éste, a su vez, reconviene reclamando el pago
del saldo del precio adeudado. En este caso, la Corte sostuvo que “... el efecto de la
frustracion no era declarar la nulidad ab initio del contrato, sino solamente relevar
a las partes de ulteriores prestaciones” *.

En el segundo caso Krell v. Henry, fue el locador quien demandé al locatario
para cobrar el saldo que se le adeudaba, y éste reconvino para obtener el reintegro
de la parte del precio ya abonado. La Corte resolvio el caso de la sigulente manera:
no ordend la devolucion de lo pagado ni el pago de lo debido; en otras palabras
inmovilizé los efectos del contrato 5.

II. ANTECEDENTES DOCTRINARIOS

Un breve andlisis sobre la evolucion doctrinaria experimentada por el derecho
comparado en relacion al tema —sigulendo para tal {in el esquema expuesto por
Roberto H. Brebbia *— permitira captar el fundamento de la teoria.

1. Clausula “rebus sic stantibus”

Tal clausula significa que las partes contratan en consideracion a las circuns-
tancilas existentes al momento de la conclusién del negocio juridico. y sobreenten-
diéndose envirtud de su caracter tacito, que la intangibilidad de los contratos queda
subordinada a la persistencia del estado de cosas que existia al momento de la
contratacion 7.

De acuerdo a esta doctrina, el contrato obliga mientras las cosas permanezcan
en el mismo estado en que se hallaban cuando se celebro el negocio. La misma nacio,
segun parece, de los trabajos de los post-glosadores, siendo recogida mas tarde por
la escuela del derecho natural en los siglos XVII y XVIII. adquiriendo, con mayor

Idem nota N¢ .

Conforme bibliog. citada en nota N° 1. punto Il. parr. 3¢, pag. 878.

Idem nota anterior, parr. 4¢.

Roserro H. Bressia, conforme bibliog. citada cn nota N¢ 1. punto Ill. ps. 878/3881.
JorGE MosseT ITURRASPE. La frustracion del contrato. Editorial Rubinzal-Culzoni. ano 1991,
p. 86.
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precision, fuerza de ley en el Landrecht Prustano. En el siglo XIX, la teoria parecio
abandonada, y recién se intenté su reflotamiento en nuestro siglo debido a los
bruscos cambios econdmicos producidos por la primera guerra mundial *

2. Derecho lerritorial prusiano de 1794 (Preussisches Allgemetnes Landrecht)

El Landrecht prustano constituye un notable paso adelante en el pensamiento
juridico que trata de acordar fundamento al tus vartandi. Después de consagrar el
principto segiin el cual “excepto en caso de una imposibilidad efectiva, no puede
denegarse el cumplimiento de un contrato a causa de la transformacion de las
circunstancias (parrafo 377}; en el parrafo siguiente establece que: “... no obstante
st a causa de una Imprevista transformacién de las circunstancias se hiciera
imposible la consecucion de la finalidad altima de ambas partes, expresamente
declarada, o deducida de la naturaleza del negocio, cada una de las partes puede
resolver el contrato todavia no cumplido™ °.

3. Teoria de la presuposicion

Su autoria corresponde al jurista aleman Windschetd. La presuposicton es
una condicion no desarrollada. La declaracion de voluntad negoctal sélo tiene
validez para el caso de que exista o persista una determinada circunstancia
exterior, que no se estableclo expresamente en el contrato porque se la dlo como
presupuesta '°.

Esta teoria no puede confundirse con la clausula rebus sic stanttbus, aunque
cabe admilir que las diferencias no resultan tan tajantes. De ahi que se pondera
razonable considerar a la presuposicion como una interpretacion de la clausula
rebus sic stantibus. Para un sector de la doctrina, la diferencia se encontraria en
que, para la presuposicion, habria de tenerse en cuenta la cuestion de si la
referencia a determinadas situaciones de hecho puede ser tacita o expresa. La
diferencta seria de mera perspectiva: en ambos casos serian Irrelevantes los efectos
producidos por haber acontecido algunos eventos '

El excesivo subjetivismo de la doctrina hizo que fuera justificadamente
criticada 2,

Se debatieron no sélo sus semejanzas o diferencias con la clausula rebus sic
stantibus. sino las diferencias que pudieran existir entre presuposicién y motivos
trrelevantes .

Precisamente, las criticas del jurista Lenel versaron sobre esa cuestion; objeto

*  Idem nota N¢ 6. p. 879.

9 Idem nota N° 6. p. 879/880, apart. b). parr. 1°.

Conforme lo expuiesto por Roserro H. Bresusia en bibliog. citada en nota N° 1. punto 111,
apart. c). p. 880. parr. 12

Jorce Mosser Irurraspe, obra citada en nota N¢ 7. p. 91.

2 Roserro H. Bresbia, bibliog. citada en nota N¢ 10, parr. 2¢.

Jorce MosseT ITurrasPE, obra citada en nota N® 7, p. 92.
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a esta teoria que: a) entre la presuposicion —en el sentido que le acordaba
Windscheid— y un motivo, no existe diferencia alguna; b} que el error en los motivos
no autoriza al declarante a desligarse de su declaracion, aun cuando la otra parte
hubiese conocido el motivo e incluso si éste se lo hubiera comunicado 4.

Senala Larenz que la teoria de Windscheid parecié derrotada definitivamente.
Sin embargo, continua precisando el citado jurista, “las perturbaciones de las
circunstancias economicas a consecuencia de la Primera Guerra Mundial y la

inflacién desatada prepararon el terreno para una recepcion de la teoria de
Windscheid” 5.

Esta recepcion tuvo lugar mediante la obra de Oertmann, que inicia la
exposicién de la teoria de la “base del negocio” 6.

4. Teoria de la base del negocio

Tal como adelantara en el punto anterior, a Paul Oertmann se le debe la
elaboracion de esta teoria. Sienta su fundamento al rebatir la doctrina de la
presuposicion de Windscheid.

Dice al respecto: “Realmente ofrece grandes dificultades admitirla desde el
momento en que pretende tomar también en cuenta la presuposicion unilateral, no
cognoscible por la parte contraria o, en todo caso, no conocida ni aprobada por ella.
Todo lo que anteriormente se ha dicho sobre los simples motivos justifica la no
admision de tal presuposicion. Otra cosa, sin embargo, sucede tratandose de una
presuposicion bilateral elevada expresa o tacitamente a elemento integrante del
contrato. Sucede en ocasiones que, de una manera cognoscible, las partes quieren
apoyar los efectos del negocio exclusivamente sobre la base de un hecho determi-
nado, no elevando éste a condicion, simplemente por suponerlo ya dado a
considerar indudable un acontecimiento futuro. En tal hipotesis el hecho de que se
trata no constituye una condicién, pero, de no tomarlo en consideracion, se iria
contra el deseo y los intereses de las partes. Por ello, no seria demasiado
atrevimiento considerar la presuposicion, tomada en este sentido, como base del
negocioy elemento esencial, por consiguiente, para la existencia del mismo, aunque
no se hublera estipulado expresamente —cosa que raramente ocurre en tales
casos— que debia producir esos efectos” '7.

Jorge Mosset Iturraspe dice que las enseianzas de Oertmarnn son importantes
en la medida que:

a) sirven para el lanzamiento posterior de la doctrina de las bases del negocio
de Karl Larenz;

b) evidencian las vicisitudes del punto de vista subjetivo. en el afan por separar

4 Conforme lo expuesto por JorGe MosseT ITURRASPE. obra citada en nota N° 7, p. 92.

15 Conforme transcripcion efectuada por JOrRGE MossET ITURRASPE, obra citada en nota N¢ 7,
p. 93.

8 JorGE MossET ITURRASPE. obra ¢’'ada en nota N® 7. p. 93.

7 Conforme transcripcion efectuada por Roserro H. Bressia en bibliog. citada en nota N®
1. punto I, p. 880, apart. d). parr. 12
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los motivos intrascendentes de aquéllos que son determinantes o comunes a las
partes; y

c) en particular para la doctrina nacional, desde que aparece su marcada
influencia en la redaccién que se recomienda para el art. 1197 del Codigo Civil en
el Proyecto de reformas del ano 1987, que como se analizara mas adelante,
recepciona la teoria de la frustracion del fin del contrato.

La presuposicion no puede distinguirse de modo suficiente del simple motivo.
El quehacer de Oertmann estuvo orientado a perfilar esta distincion, a mostrar,
dentro de la concepcion subjetiva de base del negocto, la diferencia entre un simple
motivo y una representacion psicologico-real que hubiese determinado la decision
de una de las partes del negocio.

Oertmann pone el acento en:

1) el conocimiento por la otra parte de esa representacion;

2) en su significado para la decision de contratar y, ademas;

3) en su admision o aceptacion, al menos, de una manera tacita.

Solo de este modo, con el conocimiento real y la admision puede considerarse
que se esta frente a la “base del negocio” !®. De ahi que Oertmann la defina como “la
representacion mental de una de las partes en el momento de la conclusion del
negocio juridico, conocida en su totalidad y no rechazada por la otra, o la comun
representacion de las diversas partes sobre la existencia o aparicion de ciertas
circunstancias en las que se basa la voluntad negocial” °.

En la busqueda de una mayor precision de la doctrina, Mosset Iturraspe recoge
el punto de vista de Locher. Para el jurista mencionado la base del negocio esta
constituida por aquellas circunstancias necesarias para que pueda alcanzarse la
“finalidad del negocio”; ésta aparece determinada por las propias partes y puesta
de relieve en el contrato mediante la conducta de una y otra que sea conforme al
mismo 2°,

Locher corrige a Oertmann en cuanto deja de lado “si la representacion sobre
la subsistencia de las circunstancias presentes ha constituido una realidad
psicolégica”. Su progreso estriba en la imposibilidad de que sea conseguida la
finalidad del negocio. Esta justificada la resolucion cuando existan o aparezcan
circunstancias que impidan que mediante el negocio juridico pueda alcanzarse la
finalidad que las partes perseguian con el mismo y que forma parte de éste. Con este
enfoque se eliminan del campo de la base del negocio los casos en los cuales sélo
el fin de una parte ha resultado inasequible 2!

Empero, su tesis es subjetiva y no meramente objetiva, puesto que Locher
define a la finalidad del negocio como aquélla que ha nacido como propia de una de
las partes que, habiendo sido admitida por la otra, ha pasado a formar parte del

18 Conforme obra citada en nota N¢ 7, pags. 97 y 98.

Conforme transcripcion efectuada por JorGe MossET ITURRASPE, en obra citada en nota N
7. p. 98. .

JORGE MossET ITURRASPE, conforme lo expuesto en obra citada en nota N¢ 7, p. 101.

2 Idem nota anterior.
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contrato. Si bien hay por parte de Locher un esfuerzo de objetivizacion de la
denominada “base subjetiva”, se le reprocha que, insistiendo en.la critica de un
tema ya conocido. “no determina exactamente cuando la finalidad de una de las
partes ha pasado a ser contenido del contrato. y por tanto-finalidad objetiva del
mismo” *.

El paso estaba dado hacia un intento de unificacion de los elementos subjetivos
yobjetivos. Concreta esta idea Lehmann cuando postula que ha de entenderse a que
el olro contratante, obrando de buena fe en atencion al fin del contrato, hublese
admitido que ésle dependia de clertas circunstancias. o hubiese debido lealmente
admitirlo de haber tenido en cuenta, al concluir el contrato. la inseguridad de estas
circunslancias 2*.

5. Teoria de la base objetiva del negocio

L.a leoria de la base objetiva del negocio ha sido elaborada por el jurista aleman
Karl Larenz. Para esle autor debe hablarse de "bases™ en plural y comprender alli,
ademas de la subjetiva, ya mencionada, la objetiva **.

Introduce el tema de la base objetiva diciendo que “cada contrato crea o regula
determinadas relaciones entre las partes, relaciones que a su vez son, en mayor o
menor medida, una manifestacion de las circunstancias sociales existenles y, hasta
cierto grado, la presuponen. El que concluye un contrato ptensa y obra partiendo
de una situacion dada. que no es preciso se represente claramente, que tal vez ni
siquiera estaba en condiciones de abarcar. pero cuyos sedimentos penetran en el
contrato en forma de presuposiclones Inmanentes”. Agrega Larenzque “La interpre-
tacion de un contrato no depende, pues, exclusivamente de las palabras usadas y
de su significado inteligible para las partes, sino lambién de las circunstancias en
las que fue concluido y a las que aquéllas se acomodaron”. Penetrando en el tema
de la alleracion [rustratoria de las circunstancias, sostiene que “Sf posteriormente
se realiza una transformacion fundamental de las circunstancias, posibilidad en'la
que no habian pensado las partes contratantes y que de ningun modo habrian
tenido en cuenta al ponderar sus intereses y al distribuir los riesgos. puede ocurrir
que el contralo, de ejecutarse en las mismas condiciones, pierda por completo su
_ sentido originario y tenga consecuencias tolalmente distintas de las que las partes
habian proyectado o debleran razonablemente proyectar”™ .

Para Larenz, la transformaclion de las clrcunstancias existentes a la conclusion
del contrato tan solo puede considerarse como desaparicion de la base del negocio
en caso de que:

1) ambas partes contratantes hubiesen celebrado el contrato precisamente en
determinadas circunslancias, cuya aparicion o persistencia era positivamente
esperada por las partes —base del negocio subjetiva—;

2 Idem nota anterior, pags. 101/102.

“ Idem nota anterior. p. 102,

A JoraE MosseT Irvrrasei, obra citada ennota N® 7. p. 111

% Conforme transcripeion clectuada por Jorse Mosser ITurraspi en obra citada en nota N©
7.p. 111,
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2) la subslistencia de esas circunstancias es necesaria objetivamente para que
el contrato (en el sentido de las intenciones de ambos contratantes) pueda existir
como regulacion dotada de sentido —base del negocio objetiva— 5.

La base objetiva del negocio desaparece cuando:

1} la relacion de equivalencia entre prestacion y contraprestacion ha desapa-
recido;

2) cuando la comun finalidad objetiva del contrato haya resultado definitiva-
menie inalcanzable, aun cuando la prestacion del deudor sea todavia posible #7.

HI. CONCEPTO DE FRUSTRACION

Roberto H. Brebbia nos recuerda que el Instituto de la frustracion del fin del
contrato ha sido delinido como la dificultad del cumplimiento del contrato por
cambio de las circunstancias objetivas imperantes en el momento de la celebracion
del acto, que integran la base objetiva del negocio *.

En mi opinién. la frustracion del fin del contrato no se vincularia con “la
dificultad de cumplimiento del contrato”, sino mas bien con “la pérdida de sentido
o razon de ser de las prestaciones pactadas en el contrato celebrado”.

El eje de la cuestion estaria dado por la idea de fin. Diez-Picazo puntualiza que
“por fin del contrato debe entenderse el propésito a que el contrato strve dentro de
la vida real, vale decir, el resultado empirico o practico que en orden a los propios
y peculiares intereses se pretende alcanzar™ 2.

El resultado empirico o practico que los contratantes persiguen con la
celebracion del negocio supone la subsistencia de las circunstancias tenidas en
mira por los contratantes y que sirvieron para determinar la base del contrato
celebrado.

Desde esta perspectiva la frustracion del fin del contrato se configuraria
cuando “la finalidad”, “el resultado practico”, que los coniratantes se propusieron
conseguir con la celebracion del negocio “pierde su razén de ser”. su sentido, como
consecuencia inmediata de la “alteracion de las circunstancias™ que definieron la
base objetiva de dicho negocio.

En los casos de la Coronacion, las circunstancias que sirvieron de basamento
para la celebracién de los contratos de locacion de los balcones o plezas con
ventanas que daban a determinadas calles. era que por dichas arterias, el dia 26
de julio de 1902, tba a desarrollarse el desfile de la Coronacién de Eduardo VII.

% Conforme lo expuesto por Roserto [1. Bressia en bibliog, citada en nota N® 1. punto 1L
pag. 881. apart. €). parr. 2°.

Idem nota anterior. Conforme —asimismo— con lo ¢xptiesto por JORGE MOSSET ITURRASPE,
en obra citada en nota N® 7. pags. 111/112.

Conforme bibliog. citada en nota N® 1. p. 876. punto L. parr. 3¢,

Conforme transcripeion efectuada por JorGe Mosser ITurRraspE en obra citada en nota N¢
7. pags. 69/70.
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La enfermedad del rey y la consecuente cancelaciéon del desfile frustro la
finalidad del negocio.

No se trata, pues, de que a raiz de un hecho la obligacién a cargo del “deudor”
se tome de imposible cumplimiento, sino, por el contrario, de la frustracién de la
finalidad tenida en mira por ambas partes para la concrecion del negoclo celebrado;
el contrato pterde su razon de ser, porque se “modifican”. se “alteran”, las
circunstancias sobre las cuales las partes, “ambas partes™, han querido apoyar los
efectos del contrato.

Es del caso recordar que el jurista espanol Diez-Picazo senala que “por
Jrustracion ... debe entenderse lo que podria lamarse la pérdida de sentido y de
razén de ser de la prestacién. La prestacion -convenida o contemplada como
contenido del contrato pierde su sentido y su razon de ser cuando deja de ser util,
esto es, cuando no puede satisfacer el interés del acreedor, bien porque es
imposible alcanzar el {fin pretendido o bien porque el {in ha sido alcanzado por
otros medios™ %°.

El tema de los fines de la contratacién ha sido abordado por Hugo Alejandro
Accilarriy Stlvia Andrea Bonifazi ', algunas de cuyas ideas se veran plasmadas en
los parrafos que siguen.

En torno a esta cuestion plantean que, en lo estriclamente subjetivo, existira
para cada contratante una cadena de finalidades, cuyo tltimos peldanos penetra-
ran en lo mas profundo de su psiquis *2.

Asi por eJemplo. quien contrata la adquisiciéon de un departamento en la
ciudad de Pinamar tiene por “finalidad inmediata” obtener el cumplimiento de la
prestacion por parte del co-contratante, esto es, el dominio sobre la cosa, pero
—a su vez— con la contratacion celebrada perseguira otras finalidades persona-
les, tal el caso de la utilizacion del inmueble para esparcimiento, para locarlo con
fdéntico fin a terceros obteniendo con dicho negocio una renta, o para otros
tantos fines que pueden —cosa que generalmente ocurre— emanar desde la
intimidad de su pensamiento. Cada uno de esos usos apuntara hacia un “fin cada
vez mas mediato” respeto del negocio *2.

En este orden de ideas, el gran interrogante parece ser poder identificar el “fin
del contrato”. la finalidad con relevancia juridica.

En tal sentido, creen que la respuesta a ese interrogante se encuentra en
considerar que el “fin del contrato”™ que debe ser tenido en cuenta es aquél que
integra el contenido del acuerdo celebrado *.

En lo personal. plenso que se trataria de aquella finalidad sobre la cual los
contratantes decidieron apoyar los efectos del negocio concertado, hecho que la

Conforme transcripeion efectuada por Jorce Mossir [TURRASPE en obra citada en nota N®
7. p. 70.

HuGo ALEJANDRO ACCIARR! Y SILVIA ANDREA BoniFazi. Apuntes en toro de la frustracion del fin det
contrato, Revista Juridica Argentina La Ley Tomo 1992-C. Sec. doctrina, pags. 812/819.
2  Conforme bibliog. citada en nota anterior. p. 813, punto Il parr. 22,

Idem nota anterior.

#  ldem nota N° 32. parr. 42

al
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convierte en “finalidad comin para ambas partes”, adquiriendo trascendencia
juridica desde que su funcién ha sido —precisamente— determinar la base
subjetiva de la relacion juridica de que se trata.

Por este sendero, recuerda que buena parte de la doctrina sostiene que el “fin”
puede responder, en una etapa Inicial, al interés particular de uno de los
contratantes, pero que, con posterioridad, al ser conocido y aceptado sea explicita
o implicitamente por el otro contratante pasa a erigirse en fin comun 35,

Discrepan con el punto de vista que identifica el “fin” del contrato con la
finalidad comun tenida en cuenta por las partes al celebrar el negocio, en virtud de
que “el fin de cada una de las partes ... sigue siendo fin individual, y es precisamente
ello lo que genera el conflicto de intereses sobreviniente ante su frustracién. Ocurre
queese fin individual integré el contenido originario de la contratacion, determinan-
do su sinalagma especifico...” 3.

Enla inteligencia de que cuando se habla de “fin comun” se apunta al resultado
empirico que los contratantes se proponen alcanzar con la celebracion del negocio,
no comparto la disidencia comentada, por cuanto con tal concepcion no se pretende
desconocer los intereses individuales de cada una de las partes. En otros términos,
la aceptacion de que la eficacia funcional de un contrato descansa en la efectiva
obtencion de la finalidad comun perseguida con su concrecion, no obsta la
existencia de intereses contrapuestos entre los involucrados en el negocio.

Discrepan —asimismo— con lo dicho respecto de que el “fin” puede responder
en una etapa inicial a la motivacién individual de una de las partes, pero que al ser
conocido y aceptado, sea explicita o implicitamente por el otro contratante pasa a
erigirse en fin comun *.

En relacion a este tema cabe preguntarse si cualquier fin subjetivo de una de
las partes, “conocido y hasta —eventualmente— no rechazado o cuestionado”, por
la otra, puede ser concebido per se como “finalidad comun determinante de la base
del negocio”.

Como ya se ha examinado, la cadena de {inalidades que moviliza la psiquis de
un individuo hacia la concrecién de un negocio, habitualmente es extensa, difusa
y hasta podria calificarse de infinita, e incluso puede facilmente suceder que con
motivo del intercambio previo de ofertas, la persona con la que concretaremos el
negocio conozca total o parclalmente dichas expectativas.

Pero de alli a pensar que las motivaciones subjetivas de una de las partes, aun
conocidas y no rechazadas por el otro contratante, puedan ser consideradas con
caracter de “principio general”, como finalidad comun, integrante del contenido del
contrato, constituye una apreciacion que, obviamente, nos puede conducir hacia
una conclusion absurda.

Asi por ejemplo, quien celebra un contrato de los popularmente conocidos en
el mercado como de “ahorro previo”, con el propésito de adquirir, mediante el pago

3% ldem nota N° 32, parr. 5°
% Conforme bibliog. citada en nota N° 31. punto II. parr. 6°. pags. 813/814.
37 Conforme bibliog. citada en nota N2 31, punto II. parr. 62y 82, pags. 813/814.
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del precio a través de un numero predeterminado de cuotas, un automoévil standard
y. antes de producirse la entrega del vehiculo —cuya compra respondia a la
motivacion individual de explotarlo como taximetro—, toma conocimiento de que se
le ha denegado el crédito en la Asociacion Mutual a la que habia concurrido para
obtener los recursos dinerarios necesarios para afrontar el pago de la licencia
municipal correspondiente, no podria validamente alegar la frustracion del fin del
contralo celebrado, desde que los elementos esenciales del negocio nunca se vieron
“influenciados”, “determinados”, “modificados”, por el destino que el comprador
habia ideado para dicho bien. esto es su afectacion alaactividad lucrativa descripta.

En el ejemplo dado, la proyeccion personal de explotar el automévil como
taximetro no ha trascendido del campo de los motivos netamente individuales del
comprador, siendo —en consecuencia— un “fin mediato al negocio”, irrelevante
juridicamente, en cuanto los contratantes en ningiin momento tuvieron la intencion
de apoyar sobre ese “fin” los efectos del negocio celebrado.

En esta linea conceptual resulta intrascendente que la (inalidad del comprador
haya invadido el campo cognoscitivo del vendedor, ya que, en suma el aspecto
sustantivo de la cuestion en analisis no se vincula con lo que “el vendedor pudo
conocer acerca de los méviles intimos del comprador en relacion a la utilidad que
esperabaobtener con laadquisicion de la cosa”, sino con los elementos que en forma
claray concreta concurrieron a la formacion de las bases del negocio mediante el
cual se relacionaron juridicamente.

Distinta es la situacion en los famosos Casos de la Coronacion de Eduardo VII,
en lamedida que la realizacion del desfile constituyd la circunstancia tenida en mira

por los contratantes, el hecho que los indujo a celebrar los contratos de locacion
referidos.

Por encima de las motivaciones subjetivas que —en forma indirectay tangencial—
los haya conducido a la concertacion del negocio, no cabe duda que la “realizacion
efectiva del desfile del rey el dia 26 de julio de 1902" ha constituido la base objetiva
del contrato en cuestion, a punto tal que sobre esa “circunstancia factica”, y contando
—obviamente— con su persistencia incélume en las condiciones temporales pacta-
das, locadores y locatarios han construido las relaciones juridicas que los vinculaba,
delineando el contenido de sus respectivas obligaciones.

El hecho objetivo indicado ha “determinado” los elementos del contrato. Si bien
la meta inmediata perseguida por el locador del balcon o pieza ha sido probablemen-
te en su escala de valores prioritarios la obtencion de una renta, aprovechando la
ventaja economica que el acontecimiento histérico ponia al alcance de sus manos,
éste no podia desconocer que la percepcion del beneficio esperado se encontraba
enteramente coligada al “fin inmediato™ del locatario de presenciar, desde un lugar
determinado y en la fecha prefijada. “el desfile de la Coronacion del monarca”.

La finalidad subjetiva del locatario. definida por la necesidad de satisfacer su
deseo de “presenciar el evento politico programado™. pudo estar impulsada desde
lo mas profundo de su intelecto por una serie extensa y difusa de moviles,
verbigracia: la preferencia de observar la ceremonia desde un lugar privilegiado por
su ubicacion geografica estratégica; la ambicion de ostentar un status social de
distincion ocupando una posicion cercana al sector de la comunidad identificada
con el poder politico; la oportunidad de utilizar la concurrencia al evento ptiblico
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como medio propicio para entablar un contacto con alguna personalidad del
gobierno; la manera ideal de manifestar la identificacion que siente con el régimen
politico que se instaura con la asuncion del monarca, etc.

Pero lo clerto es que de esos innumerables y variados propdsitos personales,
el unico que rompié las barreras que circundan el campo psiquico e interno del
locatario ha sido, indudablemente, el mentado proposito de “presenciar la ceremo-
nta de coronacion de Eduardo VII'. El punto de inflexion de la cadena se encuentra
en esa [Inalldad omnicomprensiva.

La finalidad de presenciar el deslile que naciéo como un movil individual del
futuro locatario, en la etapa pre-contractual al ser conocida por el futuro locador,
prontamente se convierte en una finalidad comun, porque pasara a integrar por
“voluntad de los contratlantes” el sinalagma contractual, determinando las condi-
ciones del acuerdo. y en su proyeccion futura la propla suerte del contrato.

La inalterabilidad de las circunstancias. es decir, la electiva realizacion del
evento que delimita la base objetiva del negocio, ha sido la condicion sine gua non,
sobre la cual las partes, sin claudicar sus propios intereses contrapuestos. han
decidido libremente conlfiar los efectos del negocio.

Lamaodificacion de la realidad factica que se produce con laenfermedad del rey,
y la consecuente cancelacion del desfile, altera las bases del negocio, no sélo en su
aspecto propiamente objetivo, sino tambiénen su faz subjetiva, pues a partir de ese
acontecimiento el “fin del contrato™. ¢l resultado empirico que se ha pretendido
aprehender pierde por completo su razon de ser.

Como una relacion de causa a efecto, la base objetiva de este negocio.
configurada por el evento politico programaclo para festejar la Coronacion del
monarca Eduardo VII, se ha visto violentada por la marcada influencia de un factor
exogeno, esto es, la repentina enfermedad del rey. que impone la cancelacion del
festejo, allerando la base subjetiva del contrato, traducida en la finalidad de
“presenciar la ceremonia politica en cuestion”, la que si bien, en principio. nace
como una motivacion netamente individual de una de las partes, al delinearse las
condiciones del acuerdo se erige. con el consentimiento cle sus autores en el “fin
comun del negocio™.

Concluyendo, todos los contratos tienen un {in subjetivo juridicamente rele-
vanle. La clave para lograr su identificacion se siluara en seleccionar dentro de la
cadena de finalidades aquel fin instrumental que integré el contenido del contrato,
influyendo sustancialmente en su celebracion o en sus elementos esenciales ™.

Tal como se destaca. en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil, celebradas
en la cludad de Buenos Aires entre los dias 4 y 7 de setiembre de 1991, la posicion
expuesla se encuadra dentro de la disidencia al despacho de mayoria numerada
como l.b: "... La [rustracion del fin del contrato debe ser concebida sin recurrir a
la nocion de causa y se funda en el fin que integra inequivocamente el contenido
contractual y por ende se refleja en su sinalagma genético™ ™,

*  HuGo ALEiasniro Acciarrt y Stivia Axorea Boxieazi, bibliog citada i nota N© 31, punto 1L

parr. 11, pags. 814/815.

® ldem nota anterior: ver nota de pic de pagina N 6, p. 815,

~-23 .



En sintesis, comparto la observacion formulada en lo atinente a que, en un
contrato dado, no cualquier motivacion subjetiva de una de las partes, conocida y
aun no rechazada por su co-contratante, puede identificarse como “fin” del negocio
Jjuridico celebrado. Comparto —asimismo— lo dicho respecto de que todos los
contratos tienen un “fin” subjetivo juridicamente relevante, y que la via adecuada
para lograr su identificacion sea averiguar, entre el abanico de finalidades subje-
tivas que ha motivado el acto volitivo de vincularse, cual es el “fin instrumental” que
—en forma sustancial— ha marcado su influencia en la propia celebracion del
contrato o en la determinacion de sus elementos esenciales. Pero lo expuesto no
menoscaba el enfoque dado en lo referente a que el mentado “fin instrumental” —
que ciertamente integra el sinalagma contractual— se erige en la “finalidad comun”
sobre la cual las partes contratantes, en la etapa de celebracion del negocio,
decidieron apoyar los efectos del contrato, determinando en su proyeccion futura
—etapa de ejecucion— la propia suerte del negocio, a punto tal que a sus
consecuencias no seran ajenas ninguna de las partes involucradas en el vinculo
obligacional.

IV. PRESUPUESTOS DE ADMISIBILIDAD

Sobre el particular, en las XIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil —
precedentemente mencionadas— se arriba a las siguientes conclusiones:

“a) Existencla de un contrato validamente constituido; b) por mayoria: existen-
cia de un acontecimiento anormal, sobreviniente, ajeno a la voluntad de las partes,
que no haya sido provocado por ninguna de ellas, que no haya sido generado en la
mora de ellas, que incida sobre la finalidad del contrato de manera que malogre el
motivo que impulsé a contratar, al punto que desaparezca el interés o utilidad en
la subsistencia del contrato. b. 1. Disidencia: Ademas de los presupuestos anterio-
res anade que los acontecimientos deben haber modificado la base objetiva del
negoclo. ¢) La causa debe haber sido declarada en el “campo” juridico, conocida y
aceptada por las partes”.

Resulta acertado senalar desde el comienzo que la frustracion no acaece en
cualquier contrato, en el sentido que es una vicisitud propia de un contrato
celebrado validamente, de donde se distingue de los vicios que llevan a la nulidad.

En cuanto al presupuesto referido a la existencia de un acontecimiento
anormal. sobreviniente. ajeno a lavoluntad de las partes, resulta apropiado efectuar
algunas precisiones.

En primer término, parece evidente que los acontecimientos que merecen
consideracion a los fines de merituarlaaplicacion del instituto de la frustracién, son
aquéllos cuya produccion en el devenir mundano no obedece a la accion “faculta-
tiva” de alguna de las partes contratantes.

El hecho que coadyuva y desencadena la alteracion de la base objetiva del
negoclo. acarreando la frustracién de la finalidad perseguida —base subjetiva—
debe ser “ajeno”, “externo” y “extrano” a los celebrantes del acuerdo.

A contrario sensu, no podria peticionarse exitosamente la frustracién del fin del
contrato si su satisfaccion se alcanza por otros medios, voluntariamente obtenidos.
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En los famosos Casos de la Coronacién la cancelacion del desfile a causa de la
enfermedad del monarca, constituyéo un hecho “ajeno”. “externo™ y “extrano”
respecto de la conducta de los contratantes individuales.

Por otra parte, debe tratarse de un hecho “sobreviniente” a la celebracién del
contrato, por cuanto la frustracion del {in del contrato es el efecto que emerge de la
mutacién de las circunstancias tenidas en mira por los contratantes al momento de
dar contenido al vinculo obligactonal establecido. A raiz de una situacién factica
diferente, un estado de cosas distinto al concebido por los contratantes al momento
de concretar el negocio, deviene el efecto noctvo inesperado, en tanto el resultado
empirico imaginado ha perdido su razén de ser.

Parece justo argumentar que la alteracion de las circunstancias previstas por
los contratantes debe caracterizarse por su gravedad. En tal sentido, cabriareputar
en esta categoria aquellos hechos que modifican la base objetiva del contrato de
forma tal que a los ojos del intérprete se vislumbre con claridad la desnaturalizacién
de las obligaciones de las partes, la desaparicion del sentido funcional de contrato.

Volviendo al ejemplo de los Casos de la Coronacion, cabe sostener sin recurrir
al beneficio de la duda que la enfermedad de Eduardo VII constituyé un hecho
sobreviniente a los contratos de locacién celebrados, cuya consecuencia practica
inmediata ha sido crear una situacion diametralimente opuesta a la anticipada por
los contratantes (la cancelacién del desfile).

Eneste contexto, diria que cabe “razonablemente” concluir que estos contratos
han perdido su razon de ser, su sentido funcional.

El hecho motor, la causa generadora de la frustracién del fin propio de estos
negocios es de una gravedad tal que sostener el mantenimiento incélume de los
efectos pactados, en aras del imperio absoluto de la palabra empenada, constituiria
una solucion disvaliosa, que conculcaria elementales principios de equidad;
significaria persistir en los efectos de relaciones juridicas en las que el equilibrio de
los valores comprometidos se ha quebrado.

Cabe interrogarse si el acontecimiento anormal sobreviniente que debe concu-
Tir como recaudo para que exista {rustracion del {in del contrato, es asimilable a
las circunstancias sobrevinientes que el art. 1198, apartado segundo del Codigo
Civil, califica de extraordinarias e imprevisibles al regular el supuesto de la teoria
de la imprevision.

El profesor Roberto H. Brebbia se inclina por la respuesta afirmativa; sostiene
esta posturade paralelismo entre ambos institutos, por lo menos, en lo concernien-
te al presupuesto en analisis *°.

Ampliando sus conceptos puntualiza que “... la calificacion de extraordina-
rias e imprevisibles que deben revestir las circunstancias sobrevinientes no son
dos requisitos separados sino que constituyen una sola formula integrada. Los
acontecimientos no sélo no deben haber sido previsibles al tiempo de la
celebracion del negocio. sino que también deben ser excepcionales y de proyec-
cion general, entendiendo por tal, que deben haber podido afectar a cualquier

0 Roserro H. Bressia. bibliog. citada en nota N° 1. p. 884, punto VII. apart. 1.
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persona que se hubiere encontrado en la misina situacion de las partes del
negocio™ ',

Puede afirmarse con algun grado de certeza que existe unanimidad en la
doctrina en lo atinente a que el acontecimiento que aprehende la teoria de la
imprevision tiene un caracler de generalidad y esta desvinculado. por ende, con
factores relativos a las personas de los celebrantes.

Extraordinario es todo acontecimiento que supere los canones de la normali-
dad, pudiendo ser tanto positivo como negativo **: se habla de “alteraclones graves
que han trasformado la economia general de un pais” (Fornieles}: de eventos “de
indole general o comin a muchos sujetos”, que “afectan a toda una categoria de
deudores” **,

Imprevisible es el acontecimiento que las partes no pudieron representarse
racionalmente, dentro de la habitual y prudente manera de obrar en casos
similares *.

Jorge Mossel Iturraspe participa de la opinion de que “... los acontecimientos
que aprehende la frustracion —por alteracion de las circunstancias— son persona-
les o particulares de los contratantes, o bien generales; son las circunstancias que
determinaron para cada uno deellos la celebracion del negocio. o bien las acaecidas
en una regiéon o en un pais... Los aconleciimientos de la imprevision deben ser,
siempre, “extraordinarios e imprevisibles™. los que conducen a la frustracion ...
pueden lener o no eslos caracteres” .,

En lo personal, pienso que el instituto de la [rustracion esta dotado de
caracleristicas propias y —consecuentemente— no cabe trasladar al mismo, como
si existiera una suerte de aplicacion analogica, los requisitos previstos porel Codigo
Civil para otros institutos, tal el caso de la mentada teoria de la imprevision.

La teoria de la imprevision es el remedio ideado por el legislador para
contrarrestar la enfermedad que afecta al contralo en el que “la prestaciéon a cargo
de una de las partes se ha tomado excesivamente onerosa’”.

Teniendo en cuenta el origen genético del institulo —crisis de la economia
nacional cuyo elemento sobresaliente es la constante depreciacion de la mone-
da— en determinadas épocas coadyuvados por procesos de caracteristicas
mundiales—. la aplicacion del instituto se vislumbra como la inyeccion del
remedjo mas apropiado para curar el mal denominado “Inflaclén”, en ocaslones
de raigambre estructural y endémica. a punto tal que. siendo "la depreciacion de
la moneda”, en periodos especificos, un factor arraigado en el devenir economico,
el agravamiento momentaneo de la enfermedad ha importado que esta fuerza
maléfica adquiera el calificativo de “hiperinflacion”.

El fenémeno inflacionario es un hecho dotado de objetividad y generalidad, por

Idem nota anterior.

2 Ly R. Fran y Miriav Suavevsky. Teoria de la imprevision. Editorial Depalma, afno 1989,
pags. 26/27.

¥ Jorce Mosser ITukrasei, obra citada en nota N© 7. p. 83.

o Loy R Fran vy Miiav Svavevsky. obra citada en nota N° 42, p. 27.

B Conforme obra citada en nota N° 7. p. 83.
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cuanlo afecta a todos aquéllos que, de alguna manera. interactuan en el mercado
adquiriendo la calidad de agentes economicos.

En periodos de armonia econdémica un repentino brote inflacionario. o bien en
etapas de inflacion una notoria explosion hiperinflacionarta, comportara —sin lugar
a dudas— la ruplura de la ecuacion economica-financiera de los contratos
celebrados, todo lo cual tarde o temprano desencadenara la excesiva onerosidad
mentada por la norma.

En este contexlo, es razonable sostener que los hechos alcanzados por la teoria
de la Imprevision deben caraclerizarse por su extraordinariedad, puesto que se
trala de una alteraciéon que corronmipe el orden econémico imperante con efecto
expansivo sobre la comunidad desde que afectara a la categoria de sujetos que, con
anterioridad a la situacion de anornmalidad producida. entablaron negocios con
sustancia econdémica; y —ademas— por su imprevisibilidad. ya que. estando los
hechos aprehendidos por el instituto dotados de la “objetividad” descripta. resulta
coherente establecer, en aras de la excepcionalidad que debe Imperar en su
aplicacion, la exigencia de que el hecho sobreviniente que (rastoca el campo
economico no haya podido ser previsto por cualquier hombre que actue con
prudencia.

En cambio. los hechos aprehendidos por el instituto de la frustracion del fin del
contrato no necesariamente tienen que estar dotados de extraordinariedad, siendo
que —por el contrario— la regla general en este supuesto sera la particularidad. En
cuanto a la imprevisibilidad entiendo que se trata de un recaudo ajeno al instituto.

l.as razones que me conducen a la conclusion antes vertida son las sigulentes:

a) El hecho que loma la teoria de la imprevision es objetivo y singular puesto
que se encuentra “tipificado” en la ley. ya que se trata de la hipotesis de la “excesiva
onerosidad”.

A contrario sensu. el hecho que aprehende la teoria de la frustraciéon es
subjetivo y plural, porque se vincula con el resultado empirico perseguldo por las
partes contratantes con la celebracion del negocio. que ha perdido su razon de
ser, por la alteraciéon de las circunstancias que conformaron la base objetiva del
mismo.

Es subjetivo, en tanto el mencionado “resultado empirico™ es sinonimo de
“motivaciones del campo siquico” que, con el consentimiento de ambos contratan-
tes vinferon a configurar el contentdo del stnalagma del negocio, y cuyo fracaso,
rausado por factores exogenos e involuntarios. Importa para aquéllos el “sinsenti-
do” del contrato.

Es plural, desde que ~la finalidad comun™ anhelada por los contratantes no se
encuentra circunscripta, tipificada, a una hipotesis definida y anica. y seria
saludable que —de resultar recepcionado el instituto— asi sea. pues el “fin del
contrato” en esencia es el motor que —por medio de la celebracion de un contrato—
impulsa la voluntad de los sujetos hacia el logro de un objetivo determinadc, pero
con la caracteristica de que esa “causa impulsora”, ese “motivo”™ que enciende la
actividad creadora del hombre es de variada naturaleza y origen. porque resulta
“infinita” la “cadena de necesidades subjetivas™ que el sujeto humano persigue
satisfacer.
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Por lo tanto, el hecho aprehendido por la “frustracion del fin del contrato™ no
necesariamente debe ser un evento de indole general o comuin que involucre a un
gran nuamero de sujetos, o a toda una categoria de deudores (extraordinarios),
porque la esencia subjetiva que nutre al mentado “fin” hace que el “efecto
frustratorio” pueda o no tener esta proyeccion general propia de la teoria de la
imprevisién, y que —por el contrario— en este instituto lo comun sea la “particula-
ridad”.

b) Por otra parte, siendo la “finalidad del contrato” de raigambre “comun” para
las partes, resulta a todas luces intrascendente que el evento que frustra la
obtencion del resultado concebido haya podido ser previsto o no, porque en
substancia la alteracion de la base objetivo del negocio que provoca el fracaso del
fin del negoclo involucra a todos los contratantes, y —consecuentemente— la

imprevisibilidad, el obrar imprudente, seria en hipotesis imputable a ambos, y
Jjuridicamente de efecto neutro.

Aqui no nos encontramos frente al negocio en el que, por la incidencia de
factores econémicos, se produce la ruptura de la ecuacion economico-financiera del
contrato celebrado, tornando la prestacion a cargo de una de las partes “excesiva-
mente onerosa”, sino frente al negocio que, por la alteracion de las circunstancias
tenidas en mira al momento de celebrarlo, el resultado perseguido por ambos
contratantes pierde “su razon de ser”, haciendo que el “fin querido” no pueda ser
alcanzado, y —por ende— la subsistencia del contrato sin sentido.

En los famosos Casos de la Coronaciéon el hilo conductor no pasa por la
previsibilidad o imprevisibilidad de la enfermedad del monarca, sino por el hecho
de que, con la alteracion de la base objetiva de los contratos de locacion celebrados,
materializada a través de la cancelacion del evento, el negocio se ha frustrado, ha
perdido su razon de ser, desde que el fin de “presenciar la ceremonia en la fechay
lugar prefljado” constituia el “resultado empirico” perseguido por locadores y
locatarios, comprendido como tal en el sinalagma contractual con todas sus
consecuencias.

Por propia voluntad de las partes, la ejecutorialidad de estos contratos
“dependia” de la efectiva realizacion de la ceremonia en cuestion, y la inalterabilidad
de esa circunstancia factica era la “condicion rectora” que “comprometia” a ambas
partes, dentro del marco de sus propias obligaciones, razoén por la cual —en
principio— ninguno de los contratantes podia exigir del otro el cumplimiento de la
prestacion a su cargo. en la medida que el “presupuesto” contenido en dichos
contratos sometia y pesaba sobre ambos con idéntica consecuencia para suerte o
desgracia del negocio concertado.

En lo atinente a la disidencia referida a que entre los presupuestos de
admisibilidad de la teoria cabe anadir “... que los acontecimientos deben haber
modificado la base objetiva del negocio...”, entiendo acertada su inclusion, puesto
que entre la alteracion de la base objetiva del contrato y el “fin” perseguido por los
contratantes —base subjetiva— existe una relacion de causa a efecto, siendo esa
conjuncion la columna vertebral que sostiene la génesis del instituto en analisis.

Por ultimo, resta reflexionar acerca del presupuesto que versa en orden a que
“La causa debe haber sido declarada en el ‘campo’ juridico, conocida y aceptada por
las partes”.
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En primer término, estimo que dicho requisito se vincula directamente con el
concepto vertido reiteradamente en este trabajo en cuanto a que la teoria resultaria
aplicable en el supuesto de que el “fin” malogrado haya sido concebido en el origen
genético del negocio concertado por los contratantes como parte integrante del
sinalagma del mismo, es decir, incluido en el contenido del contrato celebrado,
excluyendo —por esta via— aquellas motivaciones meramente personales de los
involucrados en el compromiso.

Ahora bien, que “la causa debe haber sido declarada en el ‘campo’ juridico,
conocida y aceptada por las partes”, no importa una declaracién expresa, es decir,
una manifestacion literal incluida en el instrumento redactado como una clausula
mas, ya que, en este caso —en mi opinion— estariamos frente a un contrato en el
que los efectos juridicos previstos —sea para adquirir virtualidad o bien para
quedar extinguidos— se encuentran directamente ligados a la produccion de un
acontecimiento futuro e inclerto que, en el mundo del derecho y en particular en el
campo de las obligaciones, se ha bautizado con el término “condiciéon”.

La condicion, estrictamente, implica la subordinacion de la existencia de la
obligacion a un acontecimiento futuro e incierto, el cual es, en si, el hecho
condicionante. La condicién mas el hecho condicional, conjuntamente, integran un
supuesto de hecho juridico complejo al que la ley vincula las consecuencias del acto
juridico que engendra la obligacion, supeditandose la existencia de ésta (mediante
la condicion) al acontecimiento del hecho condicionante .

La condicion puede ser suspensiva o resolutoria. Es suspensiva cuando el
mismo nacimiento de la obligacion esta supeditado al acaecimiento de un hecho
futuro e incierto —art. 545 del Codigo Civil—, y es resolutoria cuando lo que esta
subordinado a dicho evento es la extincion de la obligacion —art. 553 del Cadigo
Civil— 7,

En lo atinente a sus efectos, si la obligaciéon es concebida bajo condicion
suspensiva el articulo 548 del Codigo Civil establece que “Si la condicion no se
cumple., la obligacion es considerada como su nunca se hubiera formado...”; si —
por el contrario— la obligacion es estipulada bajo condicion resolutiva el articulo
555 dispone que “cumplida la condicion resolutiva debera restituirse lo que se
hubiese recibido en virtud de la obligacion”.

En el mundo de los contratos, fuente de obligaciones, tendria efecto suspensivo
la clausula contractual que hubiera supeditado los efectos del contrato, o el
perfeccionamiento de las prestaciones asumidas por las partes ala condicion de que
un acontecimiento futuro e incierto suceda.

En cambio, tendria efecto resolutivo la clausula contractual que hubiera
subordinado a un acontecimiento futuro e incierto la resolucion de los derechos
adquiridos por cada uno de los contratantes con la celebracion del negocio.

Asi, por ejemplo, volviendo a los famosos Casos de la Coronactén, si en los
contratos de locacion celebrados las partes hubieran estipulado que el nacimien-

AriLIo ANiBAL ALTERINI - OscaRr JosiE AMEAL - RoBERTO M. Lopez CaBana. Curso de obligaciones.
Editorial Abeledo-Perrot. afio 1982, Tomo II. pags. 31 y 32.
47 Conf. bibliog. citada en nota anterior. p. 34.
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lo de sus respectivas prestaciones —el locador. de poner a disposicion del
locatario el uso y goce de un balcén determinado. en una fecha clerta, y el
locatario de abonar en concepto de dicho arrendamiento una contraprestacion
consistente en una suma de dinero— quedaba subordinado al evento de que “se
realice el desfile de la Coronacion del monarca Eduardo VII” (hecho positivo), o
bien. a la circunstancia de que “no suceda la cancelacion del desfile de la
Coronacion del rey previsto para el dia 26 de julio de 1902 (hecho negativo). no
cabe duda de que la naturaleza juridica de estos compromisos hubiera sido la de
obligaciones condicionales con efecto suspensivo. De modo que, si la “condicton”
no se cumple, es decir, sl acontece la cancelacion del desfile de la coronacion del
monarca, por imperio del art. 548 del Cadigo Civil dicho vinculo obligacional se
tendra por “Inexistente”. '

En cambio, si los contratantes hubieran pactado a través de una clausula que
el vinculo obligacional consolidado quedaba extinguido de producirse el aconteci-
miento contingente, expresado en términos positivos o negativos, la naturaleza
Jjuridica de los compromisos asumidos también hubiera sido la de “obligaciones
condicionales pero con efecto resolutivo”. De manera que, cumplida la condicion,
con la no realizacion del evento publico esperado, de conformidad a lo establecido
en el art. 555 del Codigo Civil, las partes deberian restituirse lo recibido. salvo
disposicion contractual en contrario, lo que resulta juridicamente viable en virtud
del principio de la autonomia de la voluntad.

De forma tal que si se crea un vinculo contractual sujetando, en forma expresa,
a la produccion de un hecho futuro e incierto —expresado en términos positivos o
negativos—, el nacimiento de las obligaciones pacladas (funcién suspensiva), o
blen, la extincion de los compromisos asumidos (funcion resolutiva), no cabe duda
que dicha relacion, en lo que a sus efectos concierne, quedara circunscripta a las
disposiciones convenidas por los contratantes en el instrumento celebrado, y —en
defecto de aquéllas— por las consecuenclas previstas por el legislador en el Libro
Segundo, Seccion Primera, Titulo V., del Cadigo Civil dedicado a las “obligaciones
condicionales” (arts. 527 y siguientes).

En suma, en esta hipétesis no seria necesario recurrir a la aplicacion de la
teoria en analisis para juzgar equitativamente los efectos del vinculo obligacional
creado, porque son los propios obligados los que, a través de la declaracién
expresa de la mentada “condicion”, han subordinado la obtencion del resultado
empirico perseguido —base subjetiva—, a la configuracion de determinada
situacion factica, la que —de por si— delimita la base objetiva del negocio
celebrado.

En este supuesto, el efecto frustratorio de la finalidad persegulda con la
celebracion del contrato ha sido concebido en forma expresa y anticipada por las
propias partes, siendo que. segun el caso. puede devenir:

a) del no acaecimiento del hecho futuro e inclerto estipulado. porque —a
contrario sensu— de su electiva produccion dependia el nacimiento mismo de las
obligaciones pactadas (funcion suspensiva): o

b) del acaecimiento del hecho tangencial establecido, porque precisamente la
conliguracion de tal situacion factica importaba la extincion de las obligaciones
pactadas (funcion resolutiva).
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V. LA TEORIA DE LA FRUSTRACION DEL FIN DEL CONTRATO Y EL TEMA DE LA CAUSA-FIN

No es del caso entrar a analizar en el presente trabajo lo que se entiende por
“causa” y la polémica que este conceplo suscita desde antano.

Por el contrario, mi propésito, tal como lo pone de manifiesto el titulo elegido
para este apartado. es reflexionar acerca de si el tema de la “causa fin” guarda
alguna vinculacion con la mentada frustracion del {in del contrato.

Sin embargo. estimo util resenar someramente las concepciones doctrinarias
elaboradas en torno al problema de la causa. por cierto de largo desarrollo filoséfico-
juridico, para luego recién introducirme en el interrogante central indicado en el
parrafo que antecede.

La corriente juridica clasica. especialmente a partir de Domat, separé la causa
de la motivaciones individuales de las partes. La causa, vacia asi de contenido,
estaba implicada por la naturaleza del contrato, y era invariable cualesquiera
fueren los intervinientes en el acto; los motivos. esencialmente variables, eran
referidos a las intenciones de cada sujeto. Estos motivos carecian de virtualidad
juridica. pero la obligacion debia tener causa {final) para ser valida (causalismo) *

Otra linea, encabezada cronologicamente por el jurista belga Emst, rebate esa
posicion y sostiene que la nocion de causa final resulta superflua y que sus
problemas pueden resolverse a través de la regulacion del objeto —anticausalis-
mo— .

Entre ambas posiciones extremas, aparece como es usual en nuestra
disciplina la corriente doctrinaria intermedia. En tal sentido. son los llamados
neocausalistas los que se inclinan por restablecer el distingo racional que existe
entre causa-fin y objeto. Segin la férmula de Oudot la “causa-fin” responde al
cur debetw?; el “objeto”, al quid debenu? {spor qué debo? y gqué debo?
respectivamente). Asimismo. los seguidores de esta linea de pensamiento se
preocupan por la causa-fin en el acto juridico. no ya en la obligacién. Los méviles
o motivos impulsivos individuales —que, como vimos. decia desechar Domat por
irrelevantes—, adquieren importancia para esla corriente. Entre sus sostenedo-
res enconlramos a Capitant para quien si bien los “motivos” no son juridicamente
relevantes —en esto parece coincidir con Domat—, para él el caso es que sélo son
“motivos” los retenidos in mente por el sujeto, o sea los no exteriorizados: y
cuando se los exteriforiza, se convierien en “causa” aunque se trale de razones
personales y contingentes. De tal manera, en la opinion de este autor. la causa-
fin no es hueca e invariable (como lo era para Domat), cuando los motivos, por
haberse exteriorizado. alcanzan calegoria causal *°.

Las divergencias doctrinarias existen también a proposito de como regulo la
cuestion el Codigo Civil, especialinente a través de los arts. 499 a 502. Pueden
distinguirse eslas lineas de opinién:

b ATiLIo ANisat AUTeERINT - Oscar Josi AMeal - Roserro M. Loviz Casaxa, obra citada en nota

N® 46. Tomo 1. p. 60.
Idem nota anterior, p. 61.
Conforme obra citada en nota N¢ 48, pags. 61/62.
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a) para Llerena todos esos preceptos se refieren a la causa-fin;

b) para otros —los llamados “anticausalistas”— todos ellos se refieren a la
causa-fuente; asiopinan Salvat. Galli. Risolia. Spota. Boffi Boggero. Llambias, etc.;
esta corriente entiende, en general, que los problemas de la finalidad son resolubles
por medio de la teoria del objeto, pero “en el terreno de la pureza técnica” admiten
que hay diferencias entre ambos conceptos;

c) otra linea de opinion —los llamados “causalistas”— estima que los arts. 500,
501 y 502 se refieren a la causa-fin; asi lo sostienen Machado. Colmo. Lataille. De
Gaspart. Busso. Borda. Videla Escalada;

d) a su vez Cordeiro Alvarez sostiene que los arts. 499, 500 y 501 conciernen
a la causa-fuente y solamente el art. 502 a la causa-fin °'.

Cualquiera sea la posicion que se adopte respecto del tema de la “causa” en si,
y lainterpretacion que merezca la regulacion dada en el Codigo Civil, cuestion sobre
la cual no me extenderé por no ser el propésito central de este trabajo, y mucho
menos el de este apartado en particular, lo cierlo es que un vasto sector de la
doctrina esta convencido de que la causa-fin es el camino que habilitaria la
resoluciéon o mutacion del contrato ante la frustracion de sus fines. Ello por cuanto
se sosliene que, cuando se alude al “fin del negocio”, se esta refiriendo a la “causa
fin” del acto juridico, y que —consecuentemente— decir que “el {in del negocio se
frustré” es lo mismo que aseverar que se quedo “sin causa” 2.

Ante el interrogante de si el tema de la causa-fin tiene que ver con la
frustracion del contrato, Jorge Mosset Iturraspe responde que: “Estamos conven-
cidos que si...” 33,

El autor citado recuerda la exposicion que Federico Videla Escalacda hace sobre el
tema, algunos de cuyos parrafos por su claridad conceptual merecen ser rescatados.
Ental sentido, sostiene que: “hay que integrar el contrato alo largo de toda su proyeccion
Jjuridica: no es sélo un acto de concordancia de voluntades que se realiza integramente
en el momento en que se produce la coincidencia, sino que tal coincidencia tiene una
razon de ser, recién alcanzada por las partes cuando se han realizado los electos que
al ponerse de acuerdo contemplaron como finalidad buscada por ellos” 3.

Continua diciendo que “creo que esto —la integracion o enriquecimiento del
contrato— concede particular relleve a la inclusion de la causa o finalidad entre los
elementos esenclales del contrato, que conforman la voluntad de los sujetos del
acto. Sl solo se exige, como requisito esencial, que el sujeto manifieste su voluntad
en la formacion del contrato, lo cual se satisface con el requisito del consentimiento
valido, es evidente que cuando las partes intercambiaron su voluntad en tal sentido,
este elemento se encuentra presente y que nada puede afectarlo con posterioridad.
Muy diferente ... es la solucion si se pondera a la voluntad de los contratantes en
un doble plano: por una parte, en su manifestacion para formalizar el contrato, es

5t Conforme lo expuesto en obra citada en nota N° 48, pags. 62/63.

5 Roserro H. Bressia, bibliog. citada en nota N¢ 1. punto IV, pags. 881/882.

5% Conforme obra citada en nota N¢ 7, p. 63.

Conforme transcripcion efectuada por JorGE MosseT ITuRRASPE €n obra citada en nota N¢
7. p. 63.
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decir, en el consentimiento y. por otra, en la consideracion de la finalidad que
procura alcanzar mediante la celebracion del acuerdo. finalidad que no puede faltar
en ninguan ser humano que realiza un acto voluntario. El contratante tiene en mira
el fin desde antes de decidirse a contratar, estd en su mente y decide su
manifestacion de voluntad y constituye, por ello, un elemento esencial para juzgar
la eficacia del acto” 5.

No cabe duda que para Videla Escaladala “causa” es el remedio a la frustracion
del contrato, cuando con total claridad conceptual afirma que: “la frustracion tiene
como fundamento la consideracion de la finalidad de los contratos, o sea, su causa
fin, como elemento esencial de los mismos”; de ahi que “una correcta ponderacion
del significado. el concepto y el funcionamiento de la causa, provea la via a través
de la cual puede encontrar —la frustracion— aplicacion en nuestro ordenamiento
juridico” 5,

Ensaya un concepto sobre qué debe entenderse por frustracion, cuando
afirma: “... para que haya frustraciéon de un contrato. éste debe haber sido
inicialmente valido, tratarse de un contrato bilateral, en que la finalidad perseguida
por cada una de las partes haya sido conocida por la otra; que esa finalidad,
fundamental en la determinacion de la voluntad de alguno de los contratantes, no
haya podido ser lograda y que esa falla sea producida por alguna razén externa y
ajena a la voluntad de las partes” %,

Videla Escalada revive la concepcién “dualista” que un sector de la doctrina
moderna le adjudica a la “causa”, “... a través de la distincion entre la causa genética
o abstracta, concretada en la finalidad tipica de cada figura contractual —todo
comprador tiene la finalidad de obtener el dominio de una cosa a cambio de pagar un
precio y todo vendedor tiene la finalidad de lograr la propiedad de esa suma de dinero
contra la transferencia del dominio sobre una cosa— y la finalidad especifica o
concreta, que cada contratante tiene en mira al celebrar un contrato”. Y agrega: “En
algunos supuestos esos fines personales —incorporados al contrato expresa o
tacitamente— se identifican con los motivos de la parte contratante y pueden revestir
la calidad de causa final, como elemento esencial del contrato celebrado” 3.

Culmina afirmando que: “Pero si el fin personal fue incorporado al contrato —
el fin especificamente perseguldo por cada contratante al celebrar el contrato, o sea
los motivos admisibles para el Derecho, que hayan sido determinantes del sujeto—
la situacion varia, pues fue un elemento tenido en consideracion por todas las
partes contratantes y paso, por ello, a tener relevancia juridica. Esa situacion es,
precisamente, la caracteristica del funcionamiento de la frustraciéon del contrato.
Esa finalidad es la que no se alcanza cuando la convencion se frustray, ante la falta
de un elemento esencial. debe producirse la consiguiente extinciéon de todos los
efectos del contrato™ .

% Jdem anterior, transcripeion que surge de nota de pie de pagina N° 21. pags. 63 y 64.
Conforme transcripcion efectuada por Jorce MosseT ITURRASPE en obra citada en nota N®
7. p. 64.

Idem nota anterior.

% Idem nota anterior, p. 64 y 65.

Conforme transcripcion efectuada por JORGE MOSSET ITURRASPE en obra citada en nota N©
7. p. 65. :
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Esta posicién fue receptada en las XlIl Jornadas Nacionales de Derecho Civil:
*1. Por mayoria: La frustracion del contralo es capitulo inherente a la causa.
entendida ésta como movil determinante, razén de ser o fin individual o subjetivo
que las partes han tenido en vista al momento formativo del negocio™.

En las citadas Jomadas. se redacté un despacho en disidencia, numerado
como 1.b. que reza: “La frustracion del fin del contralo debe ser concebida sin
recurrir a la nocién de causa y se funda en el fin que integra inequivocamente el
contenido contractlual y por ende se refleja en su sinalagma genético”.

Tomando como punto de partida el conceplo dual de la nocién de “causa”, que
con tanta precision explica Videla Escalada. cuando estableciendo —por lo menos
a mi modo de ver— una relacién de género a especie, nos distingue a la “causa
genética o abstracta”, que late en cada figura contractual y nos remite a su “finalidad
tipica™, de la “causa especifica o concreta”. entendida ésta como el “fin subjetivo”,
el resultado empirico o practico que cada contratante persigue alcanzar con la
celebracién del negocio, los que de resultar incorporados —expresa o tacilamente—
al sinalagma contractual adquieren relevancia juridica. erigiéndose como la “causa
fin” de la relacion obligacional entablada, no avizoro la realidad de la disidencia
plateada al despacho de la mayoria.

Sostener que la frustracion del fin del contrato se funda “... en el fin que integra
inequivocamente el contenido contractual y por ende se refleja en su sinalagma
genético”, en mi opinién, nos conduce necesariamente al concepto de “finalidad
especifica o concreta”, mas precisamente, a la idea de causa fin de la que nos habla
Videla Escalada, y —consecuentemente— sigulendo esta linea argumental la
frustracion del fin del contrato no dejaria de ser un capitulo inherente a la causa
“fin” del negocio concertado.

V1. LA TEORIA DE LA FRUSTRACION DEL FIN DEL CONTRATO Y LA REGLA CONTENIDA
EN El. PRIMER PARRAFO DEL ART. 1198 it Conico Civi,

El articulo 1198 del Cédigo Civil, primer parrafo, reza: “los contratos deben
celebrarse, Interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que
verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender. obrando con cuidado y
previston”.

Esta es olra de las vias que se ensaya para habililar en el sistema de nuestro
Cédigo Civil la resolucion o mutacion del contrato ante la frustracion de sus fines,
por cuanto se postula que la norma transcripta podria tomarse como punto de
partida para tener por recepcionada la teoria de las bases subjetiva y objetiva del
negocio en nuestro ordenamiento juridico. Mosset Ituwrraspe, sin dejar de tomar
partido por la consagracion explicila y clara del tema. para evitar debates inacaba-
bles sostiene que: “Dejando de lado los desarrollos sobre la causa y sobre los
Impedimentos relattos., ... la cantera inexplorada la ofrece la parte 1*. del articulo
1198..." %,

Hugo Alejandro Acciarrt y Stlvia Andrea Bonifazi abordaron el estudio del

% JorGe Mosser ITurRaspe, obra citada en nota N* 7. p. 113,
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tema ®. Ponderan que, encuadrando el problema de la frustracién del fin del
contrato en el articulo 1198, la cuestion parece tornarse mas accesible. Esta via
argumental les resulla mas persuasiva, en base a su mayor flexibilidad %2,

En primer término, parten de la consideracion de que la regla actualmente
vigente no puede entenderse menos amplia que la derogada en 1968, que admitia
la inclusién dentro del nucleo normativo del contrato de las consecuencias
virtuales. La nueva norma no sélo acoge tales consecuencias sino que, ademds. goza
de la particularidad de que brinda una pauta para Identificarlas, siendo aquéllas
que las partes entendleron o pudieron entender obrando con cuidado y prevision.
Por lo tanto, entienden que parece inexcusable que es “consecuencia virtual o
implicita” de los contratos, segun su actual vision de instrumentos juridicos con
finalidades econdmicas, la necesidad de su revision, ante la alteracién grave de las
bases del negoclo. Avala la interpretacion apuntada la circunstancia —metodolo-
glca—de ser el mismo articulo comentado —1 198—el que acoge otra de las especies
derivada. al igual que la doctrina de la frustracién del fin, del problema generado
por la modificacion de la base objetlva del contrato, cual es la hipétesis de excesiva
onerosidad sobreviniente %,

En suma, arriban a la conclusion de que la admisién por nuestro derecho del
conceplo general de bases del negoclo, dentro de su contenido natural, no parece
discutible. Desde este horizonte, no resulta necesario acudir sobre el punto al
conceptode “causa”, dado que lasola ruptura de tales bases constituye fundamento
suficiente del Instituto. Mas auin, resulta contradictorio sostener que la teoria de las
bases del negocio explica el institulo pero que su funclonamiento praclico se
fundamenta en la teoria de la causa. [.a teoria de las bases del negocio resulta,
respecto de la problematica de la frustracion del fin, una superacion. dentro de la
misma linea, de la doctrina de la causa *.

VII. LA FRUSTRACION DEL FIN DEL CONTRATO COMO CAMTULO INHERENTE Al CONSENTIMIENTO

No hay contrato sin la concurrencia de los requisitos o elementos esenciales
exigidos por la ley con caracter imperativo, bajo sanciéon de nulidad. a saber:
consentimiento. objeto y causa %, , »

El consentimiento es el “acuerdo de voluntades™ mentado en el articulo 1137
del Cédigo Civil, que expresamente reza: “Hay conlrato cuando varias personas se
ponen de acuerdo sobre una declaracién de voluntad coman. destinada a reglar sus
derechos.

Savigny ha dicho “Es preciso... tener en consideracién el objeto de la
voluntad. Si. pues. dos personas acuerdan soslenerse mutluamente por sus

8 Huco ALEJANDRO ACCIARRI Y SiLvia Axorea Boniraz:, bibliog, citada en nota N¥ 31, punto [V,
pags. 816/817.

@ jdem nota anterior. parr. 5%y 6%, p. 817.

©  |dem nota anterior, parr. 69, 79, 8%y 10, p. 817.

% Conforme bibliog, citada cnnota N° 61, parr. | 1?y lo expucsto en nota de pic de pag. N°
15. p. 817.

S JorGe Mosser ITurraset, obra citada en nota N 7, p. 59,
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consejos en la adquisicion de una ciencia, o de un arte, seria impropio dar a este
acuerdo el nombre de contrato, porque en este caso. la voluntad no tiene por
objeto una relacion de derecho”. Freitas es mas claro en la materia; dice que “...
habra contrato, cuando dos o mas personas acordasen entre sialguna obligacion
u obligaciones reciprocas a que correspondan derechos creditorios”; es decir,
que una de las partes se constituye deudora, y la otra en acreedora. Maynz dice
que “contratos son aquellas manifestaciones de voluntad, que tienen por objeto
crear o extinguir obligaciones” %6,

El articulo 1144 del Cddigo Civil nos responde al modo, al como debe
exteriorizarse el acuerdo de voluntades mentado en el articulo 1137 para que haya
contrato. En tal sentido establece: “El consentimiento debe manifestarse por ofertas
o propuestas de una de las partes, y aceptarse por la otra”.

Tal como lo observa Mosset Itwiraspe, el consentimiento es contemplado en su
formacion de un modo estatico; se ignoran los momentos anteriores, el camino al
acuerdo, las conversaciones preliminares, el intercambio de palabras entablado
como instancia previa a la formulacién de la oferta o propuesta. También se ignoran
los momentos posteriores al acuerdo, es decir, si durante la vida del contrato el
acuerdo de voluntades se mantiene tal como se manifesté en la formacion del
negocio, o bien si el virtual cambio de las circunstancias tenidas en mira al contratar
hacen que la subsistencia del negocio implique contradecir, desvirtuar, enervar, lo
querido, lo “consentido” por los contratantes .

En palabras del jurista mencionado “acontece que se ha silenciado el consen-
timiento tmplicito denominado consentimiento de subsuelo” **. En otros términos, se
ha delimitado el “acuerdo” exigido por la ley a la expresion del acto voluntario de
obligarse, de un modo estatico, inmovilizado, desechando las circunstancias que
sirvieron de marco, las motivaciones tenidas en consideracion por los contratantes
para llegar a la concrecion del negocio, y en resumidas cuentas, los resultados
empiricos perseguidos con el mismo. El articulo 1148 del Cadigo Civil establece:
“Para que haya promesa, ésta debe ser a persona o personas determinadas sobre
un contrato especial, con todos los antecedentes constitutivos de los contratos”.

Enlo atinente a “los antecedentes constitutivos de los contratos” y el debate que
la norma ha suscitado, la doctrina mayoritaria ha sorteado la polémica sosteniendo
que los “antecedentes” aludidos no son otros que los “requisitos” generales y los
particulares de cada figura tipica .

En cambio, para Mosset Ituiraspe el articulo 1148 permile otra interpretacion.
Consecueniemente se pregunta: “spor qué no considerar que se trata de explicitar
todo lo que llevé a las partes a consentir, los motivos determinantes y los fines
economicos, puesto que ambos integran los antecedentes del negocio? La objecion
deviene de la exigencia, en la version literal, de que tales antecedentes formen parte
de la oferta, sean aludidos en ella. Ocurre, a nuestro parecer, que los hombre de

Conforme transcripcion que surge de la nota de Vélez Sarsfied al articulo 1137 del Codigo
Civil, Editorial Zabalia, afno 1976, p. 270.

¢ ldem nota N¢ 65.

Idem nota N° 65.

JORGE MosSET ITURRASPE. obra citada en nota N2 7, p. 60.
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Derecho, en la Argentina y otros paises de base romanizada, nos hemos acostum-
brado a redactar contratos callando los antecedentes, los constitutivos y los que
llevaron a su celebracion. Vamos, directamente, a la explicitacion de las clausulas
que contienen los deberes y los derechos de las partes. Desde una optica realista
tanto es constitutivo mencionar el precio y la cosa vendida, en el contrato de
compraventa, como senalar cuales son los motivos que determinan a las partes a
comprar y vender, cuales las circunstancias econémicas que rodean el negocio,
cuales las esperanzas o expectativas, etcétera” 7.

El Proyecto de Unificacion de 1987 deroga el articulo 1148 y, en su lugar,
propone al 1147: “Para que haya oferta el oferente debe: 1) realizar una manifesta-
cion que razonablemente, y de acuerdo con los usos y costumbres y las circunstan-
clas del caso, indique la intencion de obligarse en razon deella; 2) dirigirla a persona
determinada o determinable; 3) contener las precisiones necesarias para individua-
lizar las obligaciones que resultaran en caso de ser aceptadas”. -

Cabria preguntarse si el apartado 1) de la norma proyectada contempla el
“consentimiento implicito o de subsuelo”, tal como lo ha denominado Jorge Mosset
Iturraspe. Entiendo que, al menos, la “manifestaciéon” requerida debe indicar la
intencion de obligarse en funcion de ella. debiendo ser interpretada atendiendo a
los usos y costumbres del lugar y a “las circunstancias que rodearon al caso”.

De forma tal que, de acuerdo al texto proyectado, a los ojos del intérprete “lo
consentido” no deberia cenirse a lo expresado literalmente, puesto que desde el
horizonte de esta norma “la intencion de obligarse” debe ser entendida — razona-
blemente— en forma consustanciada con los usos y costumbres, y et especial con
las circunstancias del caso que, a mi modo de ver, no son otra cosa que el escenario
factico y los motivos tenidos en mira por los contratantes; elementos que objetiva-
mente determinan la voluntad de concretar el negocio.

Desde esta 6ptica, el consentimiento dejaria de ser un concepto “estatico” para
pasar aser un concepto “dinamico”. En su continente quedan comprendidas no sélo
las “palabras” volcadas en el instrumento, sino los antecedentes que sirvieron de
marco referencial.

Entonces me pregunto si en este contexto, ante una alteracion grave de las
“circunstancias del caso”, que conlleve —como consecuencia inmediata— la
frustracion de los resultados practicos perseguidos con el negocio, puede sostener-
se la insoslayable vigencia de las obligaciones pactadas. Sobre la base de este marco
normativo, desde que “lo consentido” estaria “presuponiendo” la subsistencia de las
“circunstancias” particulares imperantes al momento de delinearse la concertacion
de la relacion contractual, —desde ya— entiendo que no.

Por ultimo, cabe destacar que en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
precedentemente aludidas. se redacté un despacho en disidencia, numerado bajo
el nimero 1.a. cuyo texto dice: “La frustracién del fin no en todos los casos alude
ala causa, enmarcandose mas bien en el respeto al consentimiento de los contratos
como una causal objetiva vigente”.

Decir que la frustracion del fin puede encuadrarse en el “respeto al consenti-

7 Idem nota anterior.
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miento” nos remite a un conceplo que se aparta de la postura tradicional que ha
sostenido que los contralos se “hacen” para ser cumplidos. y que —por ende— el
acatamiento de la “palabra empenada” resulla inexorable, ello por cuanto desde
esta optica el consentimiento es el acuerdo de voluntades que se exterloriza en la
declaracion, y la declaracion ha de merecer una interpretacion gramatical o literal.
Admitir que la “finalidad del negocio puede verse malograda” —capilulo iInherente
a la patologia del contrato— supone la alleracion de la base objeliva del negocio. y
que el acto voluntario de obligarse debe ser necesarfamente interpretado en el juego
dinamico de esta ecuacion.

VII. AMBITO DE APLICACION DE 1A TEORIA DE LA FRUSTRACION

En la doctrina, se ha sostenido la aplicacion analogica del articulo 1198,
apartado 2° del Cédigo Civil, referido a la teoria de la imprevision 7'; consecuente-
mente el ambilo de aplicacion de la frustracion del fin del contralo estaria
configurado por: los contratos bilaterales conmutativos, los unilalerales onerosos
y conmutativos de ejecucion dilerida o continuada y —por altimo— los contratos
aleatorios.

Hay prestacion diferida cuando su cumplimiento esta sujelo a (érmino; es
decir, cuando entre el momento de la celebracion del contrato y el de ejecucion, se
ha fijado un plazo ™.

Son contratos de ejecucion continuada, llamados también contratos de dura-
cion o de tracto sucesivo o perladico, aquéllos que estan destinados por voluntad
de las partes a surtir electos durante un lapso mas o menos prolongado “precisa-
mente porque el cumplimiento de las prestaciones a lo largo del tiempo es el
presupuesio necesario para que el contrato produzca el eleclo requerido por las
partes y satislaga las necesidades tenidas en vista por ellas™. Los contratos de tracto
continuado o periodico se dividen en dos categorias: a) conlratos en los cuales la
prestacion es unica, pero se prolonga sin interrupcion en el tiempo (vgr. locacion de
cosa); b) contratos en los cuales las prestaciones se ejecutan separadamente en
fechas establecidas (vgr. renta vitalicia). o bien en forma intermitente (vgr. apertura
de créditos en cuenta corriente) 7.

En las Xl Jormadas Naclonales de Derecho Civil el tema recibe el siguiente
tratamiento: “lIl. Ambito de aplicacion. 1. Por mayoria: la frustracion del fin del
contrato se desenvuelve en el marco de los contralos bilaterales, de ejecucion
diferida, o de tracto sucesivo. 2.a) Disidencia: Anaden a los bilaterales, los
unilaterales y onerosos. 2.b) Disidencia: Anaden también los contratos aleatorios.
2.c.) Disidencia: Anaden también los contratos graluilos”™.

Sin perjuicio de las disidencias planteadas alrededor del tema. cabe destacar
que. lanto en el ambito académico como en las Jomadas de Derecho Civil
comentadas. se ha excluido la aplicacion de la "teoria de la frustracion del fin”
respecto de los contratos de ejecucion instantanea, también llamados de “cambio”.

Ronerro T Breniia, bibliog. citada en nota N | punto VI, ps. 883/884. parr. 2°.
ldem nota anterior.
Conforme bibliog. eitada en nota N© 71, parr. 3°.
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cuya caracleristica es que sus efeclos se agolan en la entrega de la prestacion y
contraprestacion pactada por los contratantes.

IX. EFECTOS JURIDICOS DE LA FRUSTRACION DEL FIN DEL NEGOCIO
1. La frustracion como hipétesis de resolucion del contrato

En las Xl Jornadas Nacionales de Derecho Civil. sobre el particular se
sostiene: “IV. Efeclos. 1. La frustracion del fin del contrato en tanto importa la
desaparicion de la causa, sirve de presupuesto para el ejercicio de la accion
resolutoria. 2. La resolucion importara: a) que las prestaciones cumplidas por una
de las partes, antes de producido el acontecimiento frustrante, seran repetibles. con
excepcion de los gastos realizados por la otra, en la medida de su relacion causal
con la prestacion a su cargo: b) que las prestaciones cumplidas y equivalentes en
los contratos de ejecucion continuada o periddica, de caracter divisible, se tendran
por firmes. 3. Por mayoria: no es factible la revision del contrato pues al haber
desaparecido los moviles (causa impulsora) que determinaron a una o a ambas
partes a contralar, al acto le fallaria un elemento estructural. la causa. que es
precisamente la que sirve de soporle a la prestacion malograda...”

Como resulta evidente. la postura mayorilaria asigna al instituto que estamos
tratando, efeclos resolulorios. La posicion encuentra fundamento en el hecho de
que si la frustracion del {in del contrato importa la desaparicion de la causa, no
queda olro camino que la resolucion puesto ue no puede haber revision de un
conirato que ha perdido virtualidad juridica por la desaparicion de uno de sus
elementos esenciales.

En sintesis, sl falta la causa no hay contrato y sélo puede demandarse su
resolucion. Cualquier nuevo acuerdo importa. en realidad. un nuevo contrato.

Consustanclado con esta postura. Roberto H. Brebbia sostiene: “Las circuns-
tancias sobrevinientes que determinan la lalta de causa del negocio, y por ende. su
extincion. hacen aplicables al caso. por analogia con lo dispuestoen el art. 1198 del
Coad. Civil. las normas que rigen la condicion resolutiva (art. 553y sgtes. Cod. Civil).
Las circunstancias sobrevinientes —imprevisibles y extraordinarias— que alteran
la base objetiva del negocio, constituyen el “hecho incierto y futuro™ a que alude el
art. 553 del Caod. Civil determinante de la resolucion del contrato. Esta solucion...
es también la que en el derecho comparado consagra la Law Relormed Act.
(frustrade contracts) de 1943, inglesa... y del art. 1463 CC italiano vigente. Diliere
en cambio, con la tlesis establecida en los Casos de la Coronacion. en los que se
declaré congeladas las prestaciones ya efectuadas o devengadas, liberando para el
futuro a las partes de la obligacion de realizar nuevas prestaciones. Esla es la
posicion que adopta Espert Sanz... y considera aplicable en el derecho espanol” 71

“La resolucion del negocio tiene efecto retroactivo al dia que se contrajo
la relacién juridica (art. 543, Cod. Civil). En consecuencia. las partes

™ Roserroll Bresma. bibliog. citada cnnota N 1, punto VIN1L pigs. 884/885. parr. 1°y nota

de pic de pag, N® 32,
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deberan devolverse lo entregado por razén del contrato, excepto los frutos
(art. 557, Cod. Civil). En la compraventa, el vendedor queda obligado a
reembolsar al comprador el precio recibido. con los gastos de entrega de la
cosa y el valor de las mejoras no voluptuosas (art. 1383, Cod. Civil); y el
comprador debera devolver la cosa con sus accesorios (art. 1385, Cod. Civil).
En los contratos de duracion o tracto sucesivo, si al acaecer la resolucién ha
habido cumplimiento parcial de las prestaciones por una de las partes {(vgr.
pago de parte del precio total del arrendamiento), ésta podra solicitar la
devolucion de lo entregado o pagado, si no hubiere recibido el uso y goce de
la cosa antes de la resolucion” 73,

“Cuando el contrato se frustra por circunstancias externas a las partes sin que
medie culpa de ninguna de ellas, el riesgo proveniente de dicha ruptura debe ser
compartido por ambas partes en maleria de responsabilidad civil... La parte ala que
es opuesta la frustracion sufrida que no permite alcanzar la finalidad perseguida.
tendra derecho a retener del importe que debe devolver, los gastos realizados para
cumplir el contrato: proyectos, planos, estudios, arreglos materiales en la cosa
objeto del contrato que no sean utiles para otro fin., etc.; vale decir, el interés
negativo, sin comprender el lucro cesante... El fundamento de esta obligacion de
resarcimiento se encuentra también, a nuestro criterio, en el principio de retroac-
tividad impuesto por la ley, que no solo comprende la devolucion de lo recibido en
razon del contrato por las partes, sino que va mas alla todavia en cuanto obliga a
dejar, en la medida de lo posible. a los contratantes, en las situacion en que se
encontraban antes de la celebracion del negocio™ 7.

2. La frustracién como hipétesis de revision del contrato

En contra de la postura desarrollada en el punto anterior, cierto sector de la
doctrina brega en favor de la revision del contrato. cuya finalidad se ha visto
repentinamente malograda por alteracion de las circunstancias tenidas en cuenta
al momento de su celebracion (base objetiva del negocio).

Para Alejandro Borda la frustracion del fin del contrato como hipdtesis de
resolucién exclusivamente, constituye una tesitura un tanto rigida, atendiendo
especialmente a la complejidad y multiformidad de las relaciones negociales del
mundo modermno 7.

La tesis que auspicia la revision del contralto en caso de producirse la
frustracion del “fin” se manifiesta —asimismo— en las XIll Jornadas Nactonales de
Derecho Civil. a través del despacho en disidencia designado con el niumero 3.a. que
expresamente reza: “La frustracion del {in del contrato puede dar lugar a la
revision”.

En dicha reunion se usé el siguiente ejemplo: un grupo de personas, con la

5 Idem nota anterior, parr. 2°y 3%
% Idem nota N® 74, parr. 4%y 5¢
g ALesaNpRrO Borpa. La frustracion del fin del contrato, Revista Juridica Argentina La Ley

Tomo 1991-E. Scccion Doctrina. Punto IIl, p. 1450-1454.
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intencion de esquiar, contrata con una empresa de turismo una excursion a
Bariloche. Sucede que falta nieve en el lugar elegido para el viaje y la firma —que
conoce la finalidad de aquél— ofrece a cambio otro destino con la seguridad de que
alli ha nevado y por ende los turistas podran cumplir con la finalidad perseguida
de esquiar 7®.

Ante tal situacion, la posicion mayoritaria se incliné por la solucion de que para
modificar el destino de la excursion resultaba necesario formalizar un nuevo
contrato; el primero quedaba resuelto porque —a raiz de la frustracion del fin
contractual— el negocic habia quedado privado de uno de sus elementos esencia-
les, a saber: la causa ™.

Va de suyo, que tal solucién no se compadece con la posiciéon adoptada por la
minoria, desde que han considerado viable la revision.

En palabras de Alejandro Borda, el error de dicha conclusion radica en que
solo se ha considerado la dimension subjetiva de la causa y se ha olvidado su
dimension objetiva. Mas precisamente, solo se ha tenido en cuenta “el motivo
determinante” y no la “finalidad economico-social del contrato”. Siguiendo con el
ejemplo elegido, cabe destacar que se ha planteado la necesidad de dilucidar si
el “objeto contractual” era “el viaje a Bariloche” o “la practica del esqui”. Si era este
ultimo, el contrato debia mantener su validez porque no tenia trascendencia el
“lugar” donde debia llevaise a cabo la practica deportiva en cuestion, sino que la
misma pudiera realizarse. Si —por el contrario— el objeto del contrato era viajar
a Bariloche, la frustracion de la “finalidad determinante” —esquiar—, en la
medida que haya sido conocida y aceptada por la contraparte y —por ende—
comprendida en el sinalagma contractual, permitia —desde esta optica sobre el
tema— perfectamente sostener la revision del negoclo celebrado, ofreciendo otro
destino alternativo para que pudiera cumplirse con la {inalidad mentada. En si,
la finalidad econémico-social del contrato podia cumplirse aunque mas no sea
prescindiendo del lugar elegido primitivamente. Claro esta que si lo que motivaba
el viaje era “viajar a Bariloche y alli esquiar”, ante la falta de nieve el contrato
debia ser resuelto ®°.

La exégesis de esta linea argumental podria resumirse en torno a que, en aras
de privilegiar la finalidad econoémico-social que indudablemente cumple el contrato
en nuestra comunidad, siempre que pueda conservarse el negocio debe favorecerse
esta solucion ®'.

Revisar un contrato al decir de Jorge Mosset Iturraspe es: “... volver a verlo, a
estudiarlo. en conveniencias y perjuicios, ventajas y riesgos” *2.

La revision del contrato puede introducirse como funcién propia del Estado, a
través de la labor del Poder Judicial, o bien ser producto de la propia actividad de
los celebrantes (autorrevision de las partes).

®  ldem nota anterior. conforme parr. 5°.

Idem nota anterior.

0 Idem nota N® 77, parr. 4¢. 6°y 7°.

8t Idem nota N¢ 77, parr. 8¢,

%2 JorGE Mosser ITuRRAsPE. obra citada en nota N° 7. p. l 17.
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A. La revision judicial

La revision por los jueces, como tantos otros temas juridicos importantes,
requiere una toma de posicién acerca de la funcién del Estado, su rol frente a la
comunidad y principalimente en lo atinente a los acontecimientos vinculados a la
vida econdémica y al mundo juridico **, en la medida que la “ley” es el Instrumento
por medio del cual la sociedad establece sus reglas de convivencia.

En general, la revision de los contratos por los jueces genera rechazo para
quienes propugnan la existencia de un Estado gendarme, el estado del “... dejar
hacer, dejar pasar...”. Se trata del Estado en el que el intercambio econémico se
encuenira librado a las leyes del mercado. y en su ambito los particulares hacen
y deshacen en la vida negocial sin que el Estado pueda entrometerse. Al decir
de Monlesquieu, bajo estas reglas los jueces son soélo “una boca” que repite. al
pie de la letra, las palabras de la ley. En cambio, para quienes propugnan un
Estado intlervencionista. es decir. un Estado que irrumpe en la vida de los
ciudadanos, arbitrando en el desequilibrio que puede devenir del libre juego de
las leyes del mercado, atemperando —en suma— la desigualdad social y
economica que eslas pueden generar en aras de construir, tal como se ha
sostenido, una sociedad mas justa, aceplan como rol propio de los jueces la
revision de los contratos que por diversas circunstancias se han visto desqui-
clados, conctbiendo a la [uncionjurisdiccional como la tarea de hacer el derecho
del caso, aceplando que la resolucién se construya en funcion de las particu-
laridades que lo rodearon y. fundamentalmente, reconozca su fuente de inspi-
racion en el principio de equidad ®*.

Entonces, no pueden caber dudas acerca del juicio disvalioso con que la tesis
tradicional. clasica o decimonoénica (tal como la califica Jorge Mossel Iturraspe)
evalua la posibilidad de la revision de los contratos por los jueces ™.

El autor mencionado sintetiza los argumentos utilizados por la concepcion
tradicional, para pronunciarse en contra de la revision judicial, de la siguiente
manera:

“a) Intromision del Estado. La juzga como una intromision en algo que es ajeno
al Estado, en cuyo nombre actian los jueces: como un alague a garantias
constilucionales. en la medida en que atenta contra la libertad de contratar y
menoscaba el derecho de propledad que las partes han adquirido. sobre las
prestactones nacidas del contralo. Ve en ella... un afan irracional por corregir las
estipulaciones libremente concertadas entre dos hombres libres y capaces. contra-
diciendo lo hecho. arrogandose facullades que son exclusivas v excluyentes de
quienes han concurrido a formalizar el negocto.

b) Igualdad y libertad. Como lo sostiene Vélez. conspicuo defensor de este
pensamiento: “... dejariamos de ser responsables de nuestras acciones, si laley nos

® o Jorce Mosser Iturrasee. Confrados endolares.... Ediciones La Rocea, ano 1990, pags. 21/

22. conforme nota dc pic de pagina.
Idem nota anterior.
JorGE Mossser Trirrasee, obra citada en nota N* 83, p. 22.

_42 -




permitiera enmendar todos nuestros errores, o todas nuestras imprudencias. El
consentimiento libre, prestado sin dolo, error ni violenciay con las solemnidades
requeridas por las leyes. debe hacer irrevocables los contralos”.

c) Inmoralidad, deshonor. Como si esto fuera poco, se agrega que el pretender
la revision, por quien antes empeno su palabra, prometio cumplir y suscribio el
negocio, configura una inmoralidad, un deshonor, una falta muy grave, que
descalifica aquien procede de esta manera. Acorde con esta concepcion, el art. 1197
(Caod. Civ.), en su redaccion originaria, no alterada hasta el presente, dispone: “Las
convenciones hechas en los contralos forman para las partes una regla a la cual
deben someterse como a la ley misma” .

Siguiendo la linea argumental del autor citado. asu juicio, en lavereda opuesta
se colocaria “las tesls solidarista”, cuyos postulados recoge senalando: “Los
argumentos precedentes, de respeto a la palabra empenada, a lo acordado
libremente. siguen siendo la regla. en los tiempos actuales. frente a una concepcion
del derecho mas justa y solidarista, recogida por la reforma de la ley 17.711, de
1968; empero, ese atenerse a lo acordado coexiste ahora con posibilidades plurales
de revision, supuestos excepcionales, fundados en razones que consideramos
irrebatibles” ¥7.

El tratadista desarrolla los argumentos a favor de la revision judicial de los
contratos, a través de los siguientes puntos:

“a) Injusticia de lo acordado; necesidad de equilibrio. Lo declarado no es
siempre justo. Y la justicia es de la esencia del contrato. Ella se traduce, en los
onerosos, en la situacion de equilibrio: lo entregaclo debe ser de un valor similar a
lo recibido. Los bienes o servicios se entregan o se reciben por su valor. El contrato
no es olra cosa que el intercambio justo. De esta manera lo ensenaban los juristas
romanos y la mejor tradicion jusfilosofica™. Mosset Itunraspe cita la obra de Michel
Villey y agrega: “para este eminente jusfilosofo francés, el contrato basado en el
acuerdo sobre una declaracion comun (nuestro art. 1137), que margina la justicia
y privilegia el pacto. es la obra de los filosolos racionalistas del siglo XVII, cuyo saber
era grande en filosolia y escaso en derecho. Se aparta. por ende, de lamejor tradicion
y de las ensenanzas del jusnaturalismo clasico”.

“b) El diferente “poder de negociacion”. Lo declarado no es siempre justo, por
muy variadas razones, que pasan indudablemente por las fallas en la libertad y en
la igualdad de las personas. No es verdad que lodos los argentinos somos iguales,
ni menos aun libres, a la hora de la contratacion. Las necesidades insatisfechas. las
carencias, la inseguridad. la falta de medios, van marcando desigualdades en
nuestra comunidad. Y es una manera odiosa de discriminar aquélla que consisie
en tratar igual a los desiguales. considerar iguales ante la ley a quienes estan en
situaciones muy diferentes... Y la posesion de riquezas, la acumulacion de bienes,
hace que existan. frente a tantos débiles o menesterosos. hombres fuertes,
poderosos, con un importante poder de negociacion, que hecho valer a la hora de
la contratacion inclinara la balanza a su favor™.

% JorGe Mossr Ituriaspe. obra citada en nota N¢ 83. pags. 22/23.
¥ Conforme obra citada en nota N¢ 83. p. 24.
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“c) Los contratos predispuestos; las clausulas abusivas. Todo ello se vuelve
muy visible en la contratacion predispuesta, sobre la base de clausulas generales
prerredactadas por una de las partes —el predisponente—, que la otra parte solo
puede aceptar o rechazar, estando vedada la discusion. Rechazar, privandose de
bienes o servicios que sus necesidades requieren pungentemente, o bien aceptar,
convalidando el aprovechamiento, diciendo si a clausulas abusivas, leoninas o
vejatorias, a la contrataciéon en desequilibrio, a la usura, pagando mucho por
aquello que vale poco o recibiendo un precio vil, a cambio de sus bienes o servicios.
El cuadro se completa si reparamos, por un lado, en que no es verdad que el hombre
sea libre de contratar o de no hacerlo; puesto que, impelido por sus necesidades,
debe, fatalmente, llegar a la contratacion. Y, por otro lado, que tampoco es cierta la
libertad de elegir con quién contratar, en tanto muchos bienes y servicios sélo se
ofrecen monopélica u oligopdlicamente. Y si bien es clerto que hay bienes y servicios
con ofertas plurales, que permitirian, al menos en abstracto, seleccionar al
contratante, la realidad de la vida, de sus urgencias, unida a las distancias, a la
necesidad de adquirir a crédito y otras circunstancias similares, lleva a contratar
con quien esta mas a mano, en la cuadra o en el barrio”.

“d) Las situaciones de inferioridad. No se puede repetir, a esta altura de nuestra
toma de conciencia sobre la realidad nacional, que quien procede de esta manera
es un equivocado, porque comete errores, o un imprudente, porque descuida el
cuidado y previsién con los cuales hay que actuar en el trafico. en la vida de los
negocios (art. 1198, 12 parte Cod. Civ.). Tales procederes, ni erréneos ni impruden-
tes, son, en buena medida, inducidos, resultados del actuar de la otra parte, del
enirentamiento entre débiles y poderosos, hombres libres y hombres menesterosos;
traducen la superioridad de unos y la inferioridad de otros, necesidades, ligerezas
o inexperiencias, en la sintesis ejemplificativa del art. 954 del Caéd. Civil”.

“e) Pacta sum servanda; rebus sic stantibus. Por lo demas, desde siempre
—tomando como punto de partida el derecho romano— la pacta sum servanda
o el respeto a la-palabra empenada, ese sometimiento fiel y estricto a lo
acordado, estdvo condicionada al mantenimiento de las circunstancias tenidas
envista al celebrar el contrato, denominado en féormula feliz rebus sic stantibus”.

“f) El cambio de las circunstancias. Cuando las circunstancias tenidas en vista
por una u otra de las partes, entendiendo por la expresion circunstancias las de
personas, tiempo y lugar, estado de la plaza, alternativas de la moneda, precio de
los bienes y servicios, etc., se hubieran alterado, cambiado, fueren distintas a las
originales, contemporaneas a la celebracion, mantener inalterado el negocio
resultaba una sinrazon. Cambiadas las circunstancias del contrato se imponia la
revision del contrato”.

“g) El desequilibrio sobreviniente. Ello aparece como logico —ademas de justo
y equitativo—. Las partes no se obligan de una manera ciega, cualesquiera que sean
los cambios o las vicisitudes. A cumplirarajatabla, pasare lo que pasare. La justicia,
que debe presidir la celebracion, acompana al contrato durante toda su vida,
durante la produccion de sus efectos, hasta el agotamiento. Si el contrato nacido
Justo se vuelve injusto, si el contrato que consagraba un cambio equitativo se torna
inequitativo, la revision se impone. Pacta sum servanda. pero rebus sic stantibus”.

“h) El derecho intermedio; el justo precio. La idea romana, expresada por
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Cicerén, fue luego replanteada en el derecho intermedio con la teoria canonista del
justo precio. Eficaz instrumento para el combate contra la usura —que existe
siempre que se contrata en desequilibrio o que se pretende mantener intocado un
contrato que se ha tornado desequilibrado, haciendo oidos sordos a la realidad
nueva’.

“1) La presuposicion de Windscheid. Reaparece nuevamente —en un verdadero
corsi e ricorsi, ya en el derecho moderno— con la denominada teoria de la
presuposicion..., que predica la existencia de una clausula implicita, no desarrolla-
da, en virtud de la cual las partes se reservan el derecho de plantear la revision
judicial cuando las circunstancias tenidas en cuenta han sufrido una alteracion
importante, que cambia la ecuacion o economia del contrato”.

“j) La base del negocio juridico de Oertmann. Se replantea mas tarde, ... conla
teoria de la base del negocio juridico de Oertmann, aceptaday precisada por Larenz
en las bases, que denomina subjetiva y objetiva. La base subjetiva es una
representacion mental o esperanza de ambos contratantes, porlaque ambos se han
dejado guiar al concluir el contrato. Y la base objetiva es el conjunto de circunstan-
clas y estado general de cosas cuya existencia o subsistencia es objetivamente
necesaria para que el contrato, segun el significado de las intenciones de ambos
contratantes, pueda subsistir como regulaciéon dotada de sentido”.

“K) La situacion en el derecho argentino. Ninguno de estos argumentos, mejor
dicho ninguna de estas explicaciones de la doctrina universal mas calificada, son
extranas a nuestro ordenamiento juridico, ni al pensamiento de nuestros juristas.
Seria aberrante sostener que nuestro art. 1197 rechaza las doctrinas de la rebus
sic stantibus, del justo precio, de la presuposicion y de la base del negocio juridico,
para exigir el respeto fiel a la palabra empenada”.

“l) Las consecuencias virtuales. El propio Cadigo de Vélez, en su art. 1198
rezaba: “Los contratos obligan no sélo a lo que esté formalmente expresado en ellos,
sino a todas las consecuencias que puedan considerarse que hubiesen sido
virtualmente comprendidas en ellos”... Sus efectos van mas alla de la literalidad,
abarcan las consecuencias virtuales. Y ellas no son otras que las tenidas en cuenta
por las partes. Queridas pero no declaradas que se encuentran implicitas en el
negocio, que forman como la raiz del arbol que existe y lo sostiene pero que no se
ve. Entendemos que las consecuencias virtuales no son otras que las bases objetiva
y subjetiva que propusiera Larenz”.

“1l) La causa-fin. El propio Codigo de Vélez es causalista, en orden a los negocios
Juridicos; admite que éstos deben tener una causa fin (arts. 500, 501 y 502). Y la
causa fin, cualquiera que sea la concepcion que se tenga de ella, abona la idea de
respetar la voluntad de las partes mas alla de lo literalmente declarado. Atendiendo
alas consecuencias virtuales, a las circunstancias de las que hace mérito el art. 512
y su nota, a la finalidad tenida en vista o economia del negocio”.

“m) Los motivos determinantes, la finalidad econémico-juridica; la tesis dualis-
ta. Es de esta manera, ya sea que se diga que la causa son los motivos determinantes
que llevan a las partes a contratar, tesis subjetiva; que la causa-fin es la finalidad
economico-juridica del negocio, tesis objetiva; o bienque se predique, como lo hacen
los dualistas. que es todo lo que decide a los celebrantes a contratar, motivos y
fines”.
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“n) Las circunstancias tenidas en vista. Pensamos que cuando el Proyecto de
Unificacion de la legislacion civil y comercial propone un nuevo texto para el art.
1197 (se esta refiriendo al Proyecto de Reformas del ario 1987), condicionando el
respeto de la palabra empenada, la fuerza vinculatoria del contrato, al manteni-
miento inalterado de las circunstancias tenidas en vista por las partes, o por una
de ellas y aceptadas por la otra, no hace sino recoger todo este brillante caudal
doctrinario; no hace sino explicitar algo que esta ya en nuestro derecho positivo o
vigente, algo que se desprende del Codigo. leido inteligentemente y con la reforma
delaley 17.711".

“f) Lo que las partes entendieron. El actual art. 1198 fuerza a interpretar los
contratos de acuerdo con lo que las partes '...entendieron o pudieron entender’; no
dice de acuerdo con lo que ellas declararon, exteriorizaron o explicitaron; va mucho
mas alla, al entendimiento o comprension de cada una de las partes. Y, sin lugar
a dudas, el mantenimiento de las circunstancias tenidas en cuenta esta en el
entendimiento implicito; la revision ante el camblio que desequilibra esta en ese
mismo entendimiento”.

“o) La buena fe contractual. No olvidemos que el art. 1198 vigente atiende
primordialmente a la buena fe contractual, que debe presidir cada uno de los
momentos del negocio: su nacimiento, su vida y su extincion. Obviamente su
interpretacion. la averiguacion de su sentido y alcance. Y la buena fe objetiva es
incompatible con el aprovechamiento de circunstancias sobrevenidas. con la
deslealtad al equilibrio entendido y querido, con las conductas probas y honestas.
Como la buena fe subjetiva es incompatible con la pretension de no atender a las
apariencias, a lo que se muestra como verdad, que, en ocasiones. es la no alteracion
de las circunstancias. Y la buena fe es la clave de boveda de la nueva concepcion
del contrato”.

“p) La integracton del contrato. En resumen y sintesis, la revision judicial,
contra lo que se ha predicado durante tanto tiempo y desde una éptica individualis-
ta, es la consecuencia necesaria del respeto. verdadero. auténtico. total, a la palabra
empenada...”.

“q) Finalidad y economia. El juez que revisa reconstruye el contrato en su
integralidad: suma lo entendido a lo declarado. atento a las manilestaciones y
probanzas de las partes. Se coloca en el tiempo, en el lugar y en las circunstancias
personales de los celebrantes, para rehacer el cuadro total, sin limitaciones ni
cortapisas. Mira la economia del tiempo de celebracion y la economia que sobrevino:
y al decir economia apuntamos tanto a la situacion del mercado en el cual nace y
se inserta el negocio concreto, como a la situacion de ese mismo negocfo. su funcion
o finalidad™ ®*.

Mosset Iturraspe, analizando en concreto el ordenamiento juridico vigente,
sostiene que la reforma del ano 1968 acato lisay llanamente la revisiéon del contrato.
con base en tres ideas juridicas fundamentales:

1) el finaltsmo juridico, finalismo de la ley y de los derechos subjetivos:
2) la buena fe subjetiva y objetiva; y

® JorGe Mosser Irurraspe, obra' citada en nota N 83, pags. 24/35.
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3) un nuevo concepto de la moral negocial, de la ética de las transacciones o del
trafico, muy diferente del imperante en el siglo XIX" .

A criterio del jurista mencionado, la maxima consagracion normativa se
encontraria plasmada en el nuevo articulo 1071 del Codigo Civil, segunda parte,
que reza: “La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerara tal
al que contrarie los fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda
los limites impuestos por la buena [e, 1a moral y las buenas costumbres”. De modo
tal que: “La revision es una manera de llegar a esa sancion del abuso, sin la cual
la declaractén seria meramente teérica, no operativa” .

Por ultimo, concluye que en nuestro ordenamiento juridico los arts. 954 y
1198. segunda parte, que recogen los postulados de la teoria de la lesion y de la
iImprevision, respectivamente, constituyen las dos hipotesis concretas de revision,
en dos momentos claves del contrato, a saber:

a) el de ia celebracion o momento genético —instituto de la lesion—;

b) por hecho ocurridos durante la vida del contrato, hechos sobrevinientes a la
celebracion —instituto de la imprevision— !,

La revision judictal del contrato debe tender a tratar de volverlo a su quicio, al
equilibrio inicial. a la solucién equitativa. Por lo tanto, no se procura la extincion de
lo desquiciado, sino la restitucion del justo equilibrio. Tampoco se le pide al juez que
haga un contrato nuevo, ni se le puede exigir que logre el equilthrio perfecto frente
a las nuevas circunstancias; su tarea, mas bien, se orientara hacia la interpretacion
de la voluntad de las partes, tratando de desentranar lo que ellas hubleran pactado.
convenido, de haber conocido anticipadamente la situacién sobreviniente de
alteracion de las circunstancias 2,

En defensa de los postulados resenados. Mosset [turraspe afirma: "que no
compartimos esta vision pestmista y negativa del rol judicial® *; ello en respuesta
alo sostenido por juristas del sector tradicionallsta que poniendo en tela de juicio
la actividad revisora del érgano jurisdiccional, dudan sobre la posibilidad real y
objetiva de que el juez pueda establecer, por la via interpretativa, lo que las partes
hubteran querido, su intencién comun, frente a la modificacion de las circuns-
tancias fimperantes al momento de celebrar el contrato, concluyendo que —por
el contrario— lo que se conseguira con la intervencion judicial es la creacton de
un nuevo contrato, disefiado de acuerdo al leal saber y entender del magistrado
que resulte competente para intervenir en la causa. Reflexionando acerca de la
visién pesimista y negativa del rol judicial. agrega: “Que la atribuimos a una
postura jusliloséfica positivista, desconflada del papel del juez —limitado a ser
‘la boca que pronuncia las palabras de la ley’'—. Y en la especie ‘la boca que repite
las clausulas del contrato’. pero no el creador de la ley. no el rehacedor del
contrato. El pesimismo apuntado es hijo de la desconfianza en los jueces, de la

Jorae: Mosser ITuRRAsPE, obra citada en nota N® 83, pags. 35/36.
% Idem nota anterior, pags. 36/37.

a1 Jorce Mosser Iturrasiee, obra citada en nota NY 83, pags. 37/38.
2 Jorce Mosser [Turraspe, obra citada en nota N* 7. p. 128.

% JorcE MosseT ITirrasee, obra citada en nota N* 7, p. 129.
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subalternacion de su funcioén, de su ubicacién en un rincén oscuro del escenario
juridico” *.

Para el jurista mencionado, la actividad del juez en materia de revision de los
contratos consistiria en la realizacién de un “juicio de equidad”. En tal sentido,
sostiene que: “Hay en el Derecho universal una vuelta a la equidad. Una revalori-
zacion de ese instrumento idéneo para hallar la justicia concreta, particularizada,
del caso juzgado” .

A titulo de ejemplo, cita como antecedente del Derecho Comparado al articulo
437 del codigo Civil de Portugal. el cual prevé que la resolucion o modificacion del
contrato, a pedido del perjudicado por los hechos sobrevinientes, se hara “segun
Jjuicio de equidad”. Para explicar el significado de lo que debe entenderse por “juicio
de equidad”, se remite a las reflexiones de De Almeida Santos, quien sobre el
particular sostiene: “El acceso del perjudicado —por los hechos sobrevinientes— a
la resolucion —lo mismo que a la modificacion— aparece una vez mas identificado
con el recelo de conferir a los jueces poderes excesivos. Consideramos infundado
esterecelo. Los jueces portugueses —podemos anadir que también los argentinos—
mal pagos, no siempre prestigiados hasta donde deberian estarlo, solo por milagro
serian todos inteligentes y cultos; pero ademas de admitir que con una frecuencia
confortable son una cosay otra, debe reconocerse en ellos una virtud, que aparece
como una constante, a pesar que los tiempos no son inclinados a ella: son
ejemplarmente decentes y honestos. Y ésta es, precisamente, la virtud de oro
necesaria a una buena administracion del poder de rever los contratos segun la
equidad... la frecuente apelacion a la equidad, en el nuevo Codigo Civil, constituye
el mejor homenaje a la magistratura. La equidad es, como la buena fe, un concepto
que suaviza la aplicacién de la ley. Representa la priorizacion de la justicia de cada
caso frente a la uniformidad y a la certeza en las soluciones juridicas” .

Mosset Iturraspe observa en la revision judicial una ventaja respecto de la
“renegociacion por las partes”, consistente en la “imparcialidad” que puede espe-
rarse de la intervencion estatal. materializada a través de la justicia instituciona-
lizada. Ello, por cuanto en la revision privada, el diferente “poder de negociacion”
puede facilmente conllevar que el acuerdo que emerja del proceso de renegociacion
sea el fruto de la voluntad de una de las partes; en otras palabras, el resultado de
la univoca voluntad del mas fuerte en desmedro de los derechos del mas débil *7.

Posteriormente, el jurista se encarga de dejar bien en claro que la actividad del
juez no se limita a repartir “lucros suplementarios”, sobrevinientes, riesgos
excesivos, perjuicios mayusculos, y que su tarea —en resumen— no quedara
subsumida a proceder salomoénicamente sobre la base de una division por mitades.
En este punto también se ampara en las ensenanzas del profesor De Almetda
Santos, quien argumenta que en “el caso concreto de la alteracion de las circuns-
tancias, ella —la equidad— permite como actualizacion de la voluntad de las partes,
una como restauracion de las bases del negocio, a partir de los nuevos datos de

% Ildem nota anterior.

% JorGE MosSET ITURRASPE, obra citada cn nota N°® 7. pags. 130/131.

% Conforme transcripcion efectuada por JorGe MosseT ITURRASPE. en obra citada en nota N
7. pags. 131/132.

9 JorGE MossET ITURRASPE. Obra citada en nota N¢ 7, p. 132.
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hecho. No se trata —agrega—, es evidente, de buscar una perfecta extrapolacion de
la relacion de valores inicial. Ya se sabe que todos los contratos, en especial los de
larga duracién, encierran un cierto alea que torna problematicas las ventajas que
las partes esperan recibir. Las partes deben contar con ese alea aceptado. Figura
en las bases del negocio” .

En definitiva, el juez debe tender a restablecer el equilibrio perdido, lo cual no
importara conseguir el equilibrio ideal o perfecto. ni tampoco repartir los riesgos
sobrevenidos salomoénicamente sobre la base de una division por mitades. Mas
bien, la tarea del juez debe orientarse a buscar que cada una de las partes vuelva
a la situacion que tenia al momento de celebrarse el contrato, respetando —claro
esta— los riesgos asumidos por uno y otro, como alea propia del negocio que ha
devenido en desquiciado. Es lo que Mosset Itwraspe denomina en su obra la
“economia del contrato” *°.

Por ultimo, el doctrinario reconoce al juez de la revision del contrato “amplias
facultades”, a punto tal que sobre el punto concluye: “Habiendo optado una parte
por el reajuste, fuere la actora o bien la demandada, y existiendo acuerdo sobre la
procedencia de esa via —puesto que la otra parte podria alegar la inconveniencia
o imposibilidad y exigir la extincion del negocio y el juez asi acordarlo—, las
modalidades del reajuste, la magnitud del sobreprecio, son de su incumbencia
exclusiva. Lo contrario. combinar la intervencion del juez con la fijacion de pautas
por los contratantes, es una soluciéon intermedia que nos parece insatisfactoria” '°°.

B. La revisién por las propias partes

El instituto aparecio en el derecho francés, como un recurso alternativo al
rotundo rechazo que merecidé la revision judicial, juzgada como “moralmente
deseable pero econémicamente peligrosa”; ello por cuanto se la ha evaluado como
un factor de inestabilidad y de inseguridad. Se ha sostenido que la “revision llama
alarevision”, y que, por ende, el remedio puede ser peor que la enfermedad, desde
que su efecto en cadena puede provocar un desequilibrio generalizado en la
economia, y su impacto, el desquicio del mercado '

Por este mecanismo las partes se anticipan a los cambios y se comprometen,
frente a su ocurrencia, a modificar el contrato, a adaptarlo ellas mismas para que
mantenga el espiritu asoclativo, la ecuacion justa, la economia razonable. que las
llevo a entrar en una relacion duradera 2.

Su obstaculo mayor se finco en la contradiccion que importaba la inclusion de
un “pacto de revision en el contrato instrumentado, puesto que se advertia la
dificultad de que las partes pudieran prever lo imprevisible, es decir, como podian
comprometerse a una futurarenegociacion del contrato cuando no podian anticipar

Conforme transcripcion efectuada por JorGe MosseT ITURRASPE, €n obra citada en nota N¢
7. pags. 132/133.

JorGE MosseT ITURRASPE, obra citada en nota N 7. p. 134.

Idem nota anterior, pags. 134/135.

JORGE MossEeT ITuRRASPE. obra citada en nota N® 7. p. 117.

12 ldem nota anerior, p. 119.
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los hechos, las nuevas circunstancias que debian acaecer para la puesta en marcha
del mecanismo de revision '3, En otras palabras. no pudiéndose adivinar el futuro
cuadro de circunslancias y —consecuentemente— el aspecto sustancial de la
alteracion de la base objetiva del negocio, sobre qué t6picos podia versar el mentado
compromiso de revision.

El camino para su utilizacién se logra a través de las “clausulas de
estabilizacion”. denominadas también de “ajuste”. Por medio de estas clausu-
las se prevén las pautas de actualizacion del precio pactado, generalmente
mediante la aplicacién de indices. Nacieron como consecuencia inmediata de
los procesos inflaclonarios. y su funcién primordial ha sido la de atemperar los
efectos desquiclantes de la depreciacion monetaria '*'. Sin embargo. cabe
destacar que se trata de un pacto de revisiéon que versa sobre un aspecto
especifico del negocio —actualizacion del precio estipulado, por ejemplo en un
contrato de compraventa—, y que la alteracion de la base objetiva del contrato
sobre este aspecto en particular no resulta imprevisible para las partes,
porque —histéricamente— la inclusion de estas clausulas ha servido para
acomparnar a procesos economicos inflacionarios, en los que el hecho desqul-
clante —la depreciacién de la moneda— no era “imprevisible” para nadie que
obrare con cuidado y prevision,

la “revision convencional” pactada en el contrato originario no deja la
renegociacion al arbitro de los celebrantes, sino que la prevé, como algo
obligatorio. bajo sancién de caer en incumplimiento responsable. Se trata de una
revision “tasada” '°°,

Quizas la maxima expresion de la revision contractual por las partes sea la
“clausula hardship”. en tanto la consagra sin limites ni cortapisas. Dicha clausula
esta destinada a provocar la renegociacion del contrato en virtud de la alteracion de
las circunstancias. con el fin de evitar que ese cambio le ocvasione a una de las
partes, aquélla que reclama la revision, un rigor injusto. Esla clausula no anticipa
ni establece la causa o causas particulares que podran provocar el proceso de
renegociacion del contrato .

Juslamente por Importar un abanico de riesgos mas amplio. ya que puede
alcanzar a todo aquello que pueda desquiciar el contrato, puede hablarse de una
“revision ablerta”, la que para operar debe necesariamente haber sido pactada
expresamente por las partes en el instrumento celebrado para formalizar el negocio.
Vade suyo que la alteracion de las circunstancias ha de ser sustancial. importante.
grave, deblendo lener un Impacto trastocante en la ecuacion econémico-financiera
del contrato. porque de lo contrario se correria el riesgo de caer en un estado de
renegociacion permanente, con lo cual el remedio seria peor que la enfermedad,
puesto que sin lugar a dudas el mecanismo de revision se convertiria en un factor
de inestabilidad e inseguridad. De ahi que al estipularse la clausula hardship
habitualimente se establezca que no podra ser invocada antes de los cuatro anos.

Jorat: Mosser Irurirasee. obra citada en nota N* 7, pags. 117/118.
10t Idem nota anterior, p. 118,
M5 Joree MosseT Iteriasee. obra citada en nota N 7, pags. 119/120.
1% Jdem nota anterior, p. 121,
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transcurridos desde la celebracion del contrato. o que las adaplaciones no seran
mas de una cada dos nnos 7,

Mosset Iturraspe describe el desarrollo del proceso de revision cuando opera
por estipulacion convencional la clausula hardship, a saber: “La parte que estima
que ha sido alectada por un hardship debe avisarlo al cocontratante. proporcionan-
dole detalles sobre la naturaleza del cambio de las circunstancias. el impacto
econdmico sulrido y sus proposiciones para remediar el problema. En caso de que
no se logre acuerdo se recurre al arbitro. si asi esla previslo o queda expedita la via
judicial. El arbitro o el juez —por lo comun el primero— determina. primariamente,
si ha existido hardship. En caso negativo el contrato sigue en vigor sin alteracion
alguna; en el alirmalivo se pasa a las negociaciones. las que se desenvolveran de
acuerdo al modus operandiy en los plazos que se hubieren estipulado. Lo normal
es que las negociaciones tengan éxito. pues el solo hecho de incluir la clausula
hardship en un contrato representa una manifestacion de animo conciliador y de
disposicion de buscar la Justicia en la reparticion de las cargas y de los frutos del
mismo a largo plazo. Si las negoclaciones fracasan, el arbitro decidira céomo se
adaplaron los términos del contrato a la mayor onerosidad sulrida por quien alegé
el hardship. Producida la adaptacion del contrato, su nuevo texto, sea que lo
determinen las partes o el arbitro, se entiende que se transplanta al primitivo, que
lo sustituye. El contrato es el mismo. No hay uno nuevo que reemplaza al anterior
uoriginario. No hay novacion objetiva. Subsisten los mismos vinculos juridicos™ '™,

»
Lamberterie. jurista [rancés, clasifica los métodos de adaptacion en dos
categorias:

a) automdticos, si funcionan sin un acto de voluntad de las partes, poslterior a
la celebracion del negocio, y

b) no automaticos. que suponen la negociacion de las partes.
El método automadtico se distingue a su vez:
1) seguin que la adaptacion resulte de la eslructura del contrato, o

2) de clausulas especilicas. Ejemplifica con las “clausulas de revision del
precio” que. conforme con la jurisprudencia de la Corte de Casacion., deben tener
una base precisa, independiente de las partes y guardar relacion con el objeto del
negocio o el rubro negocial.

En cuanto a las técnicas de adaptacion que suponen la negociacion de las
partes, pueden dilerenciarse:

I} la adaptacion operacional que se logra por via de ejemplo. con la clausula
hardship. de

2) las que suponen la necesidad de renegociar el contrato inicial; esta
renegociacion puede originarse en clausulas muy vagas o generales, respecto de los
sucesos que pueden dar pie a ella —por ejemplo las fluctuaciones econémicas— o
en clausulas mas precisas. que lengan en cuenta aspectos de orden econoémico o

7 JoraE Mosser Trereasei. obra citada en nota N° 7, pags. 121/122.

™ Ildem nota anterior. p.122.
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comercial, las condiciones de la ejecucion o de la inejecucion. Las clausulas
precisas pueden versar sobre las modalidades de la renegoctacion, la manera de
plantearla y llevarla adelante, o bien sobre las sanciones {rente al apartamiento o
negativa de una de las partes .

X. La TEORIA DE LA FRUSTRACION DEL FIN DEL CONTRATO EN LOS
PROYECTOS DE REFORMAS DE LOS anos 1987 v 1993.

1. Proyecto de reforma del ano 1987

El Proyecto de Codigo Civil del afio 1987, destinado a procurar la unificacion
del Derecho Privado Argentino, prevé la inclusion de dos proposiciones normativas
que apuntan a regular el instituto en estudio, a saber: los articulos 1197 y 1204.

El articulo 1197 mantiene en su primera parte la regla de la convencion-ley,
adictonando: “... si las circunstancias que determinaron para cada una de ellas su
celebracion, y [ueron aceptadas por la otra o lo hubleren sido de habérselo
exterforizado, subsisten al tiempo de la ejecucion”.

El articulo 1204, apartado 6, inciso 1°, sefala: “La resoluciéon puede también
ser declarada, 1- Por frustracion del fin del contrato, siempre que tal fin haya sido
conocido o conocible por ambas partes. que la frustracion provenga de causa ajena
a quien la invoca, y no derive de un riesgo que razonablemente tomo ésta a su cargo
en razon del sinalagma asumido™.

Esta regulacion no ha estado exenta de crilicas. En tal sentido. se ha sefialado que
no corresponde incluir como parte integrante del principio general indiscutido de la
pacta sunt servanda, plasmado en la actual norma del articulo 1197 del Codigo Civil,
el precepto que se propicia agregar a dicho articulo; ello por cuanto “La norma de que
los contratos... forman para las partes una regla a la que deben someterse como a la
ley misma”. tiene [a jerarquia de un principio general del derecho y constituye el
verdadero pilar de la vida en sociedad. Sin el respeto a la palabra empenada no habria
ninguna clase de seguridad en el trafico juridico; y ya sabemos que sin seguridad no
puede haber tampoco justicia. El agregado que se propone refiere a un supuesto
excepcional —que tampoco se define con claridad en cuanto resulta evidente que no
cualquier circunslancia sobreviniente, que altera la situacion imperante en el
momento de la celebracion del acto juridico, es idénea para modificar sus consecuen-
clas— y debe ser tratado como tal en precepto aparte” '*°.

Astmismo, respecto del texto proyeclado como apartado 62, inciso 1° del
articulo 1204, se ha dicho que: “La primera objecion es de caracter puramente
metodologico y refiere a la ubicacion del precepto en el art. 1204, que trata la
facultad comisoria y otros institutos que no guardan afinidad con la frustracion del
fin del contrato... Creemos que hubiere correspondido tratar a la frustracion del fin
del contrato seguidamente al instituto de la imprevision, que segun se ha visto,

1% Conforme exposicion efectuada por JORGE MosseT ITURRASPE. en obra citada en nota N© 7,
pags. 122-124.
116 Roserro H. Bressia, obra citada en nota N? 1, pags. 885/886. punto X, parr. 3¢
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constituye también un caso de frustracion por la excesiva onerosidad sobreviniente
de la prestacion de una de las partes. La segunda acotacion se refiere a lo que
consideramos una omision de importancia al determinar los requisitos exigidos
para que haya frustracion. Pensamos que a la exigencia de que el fin haya sido
compartido por las partes y que la frustracion provenga de causa ajena. debe
agregarse la de que las circunstancias ajenas (extraordinarias e imprevisibles)
deben afectar la base objetiva del negocio, de manera tal que la finalidad comun ya
no pueda alcanzarse aunque se cumplieran las prestaciones establecidas en el
contrato (que siguen siendo de posible ejecucion)” 1.

2. Proyecto de reforma del ario 1993

Con fecha 26 de marzo de 1993, la Comision designada por el decreto del Poder
Ejecuttvo de la Nacion N° 468/92 eleva el Proyecto de reformas al Cédigo Civil que
se le encomendara, con el objeto de lograr la unificacion del régimen de obligactones
y contratos civiles y comerciales, de acuerdo a los lineamientos fijados para esta
etapa por el decreto mencionado.

Este proyecto también admite en sus regulaciones el instituto de la frustracion
del fin del contrato. Se lo legisla como un medio extintivo de los contratos (Libro
Segundo, Seccion Tercera. De las fuenles de las obligaciones. Titulo XII. De la
extincion de los conlratos); mas concretamente como un caso de resolucion,
estableciéndose —asimismo— los recursos que se deben reunir para que opere y
sus efectos.

En tal sentido el articulo 943 del proyecto establece: “La frustracion del fin del
contrato facultara a la parte perjudicada a resolverlo. Ello acaecera cuando por un
acontecimiento anormal. sobreviniente. ajeno a la voluntad de las partes, no
provocado por alguna de ellas y no derivado del riesgo que la parte que la invoca
haya tomado a su cargo, se impidiere la satisfaccion de la finalidad del contrato que
hubiese integrado la declaracion de voluntad...”

En primer término, cabe puntualizar que la formulacién del precepto sigue en
lineas generales las recomendaciones vertidas en las Jornadas de Derecho Civil
celebradas en Buenos Aires en el ano 1991.

A diferencia de lo que ocurre con el proyecto de reformas del ano 1987, el
instituto es tratado como tal en precepto aparte, como un supuesto de excepcion,
manteniéndose incolume el principio medular que consagra la fuerza obligatoria de
los contratos, plasmado en el articulo 897 del proyecta que establece: “Las
estipulaciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la que
deben someterse como a la ley misma”.

En otro aspecto, entiendo que al igual a lo que acontece con el proyecto de
reformas del ano 1987 en la formulacién en analisis, se omite incluir entre los
“presupuestos de admisibilidad” del instituto que: el acontecimiento anormal,
sobreviniente, ajeno a la voluntad de las partes y no derivado del alea propia del
negocio. asumido por cada una de las partes, sea de entidad tal que comporte la

ldem cita anterior, parr. 6°y 7¢.

- 53 -~



“alteracion de la base objetiva del negocio”. de lorma tal que el “fin comiin™ que
determino a la época de su celebracion la base subjetiva del contrato haya perdido
surazon de ser, su sentido funcional, sin perjuicio de que las prestaciones sean atin
de posible cumplimiento.

En lo relativo a los ¢fectos de la frustracion del “fin” del contrato, la norma
proyectada dispone que: “... Las prestaciones realizadas por cada una de las partes
que hublesen sido cumplidas y fuesen equivalentes. quedaran firmes. No habra
indemnizacion de danos”.

Sobre el particular, opino que la solucion propuesla se aparta del criterio
adoptado por la Court of Appel de Londres (Ao 1903) en los famosos casos de la
Coronacién, que en lo sustancial se inclina por neutralizar “para el futuro” los
electos de la relacion obligacional malograda, quedando firmes las prestaciones
cumplidas, cualquiera sea el grado de equivalencia de las mismas. En cambilo, la
norma proyectada, que supone la existencia de un contrato de tracto sucesivo, sélo
tiene por firmes las prestaciones cumplidas por las partes que “fuesen equivalen-
les™; a contrario sensu, si no exisle “relacion de equivalencia” entre las prestaciones
cumplidas. a mi juiclo, por razones de equidad, pareceria justo permitir a la parte
perjudicada el ejercicio de una accion de repeticion.

Esta solucion es la que —por lo menos a mi modo de ver— se desprende
de las conclusiones arribadas en las Jornadas de Derecho Civil celebradas en
Buenos Aires en el afio 1991, que por su claridad y precision vale la pena
recordar: “... La resolucion imporlara: a) que las prestaciones cumplidas por
una de las partles, antes de producido el aconlecimiento frustrante. seran
repetibles, con excepcion de los gastos realizados por la otra. en la medida de
su relacion causal con la prestacion a su cargo: b) que las prestaciones
cumplidas y equivalentes en los contratos de ejecucion continuada o periodi-
ca, de caracter divisible, se tendran por firmes”. En mi opinion, resulta
lamentable que la norma proyectada no haya recogido en su texto los concep-
tos anles transcriplos.

X1, CoNCLUSIONES

1. Las frustracion integra el capitulo de la patologia del contrato. De lo anormal,
no de lo comun y ordinario. Por lo tanto la consagracion del instituto en estudio
estara destinada a remedlar situaciones excepcionales; de ninguna manera cabria
interpretar que su tratamiento trastocaria el principio de la pacta sunt servanda.
que consagra la fuerza obligatoria de los contratos, por cuanto este ultimo es un
principio de caracter general y pilar de nuestro Derecho Privado.

2. la frustracion del fin del contrato no se vincularia con la “dificultad o
imposibilidad de cumplimiento”, como ocurre con otras liguras consagradas por
nuestro ordenamiento juridico (lal el caso de la teoria de la imprevision o el caso
fortuito} sino mas bien con “la pérdida de sentido o razon de ser de las prestaciones
pactadas en el contrato celebrado”.

3. El eje de la cuestion estaria dado por la idea de fin. Entendiéndose por “lin
del contrato” el propdsito a que el negocio celebrado sirve dentrode la vida real, vale
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dectr. el resultado empirico o practico que en orden a los proplos y peculiares
intereses se pretende alcanzar”.

4. Todo contrato reconoce una base subjetiva y objetiva. La primera es una
representacion mental o esperanza de ambos contratantes, por laque ambos se han
dejado guiar al concluir el contrato. La segunda es el conjunto de circunstanciasy
estado general de cosas cuya existencia o subsistencia en el tiempo es necesaria
paraque el contralo. segiin el significado de las intenciones de ambos contratantes,
pueda subsistir como regulacion dotada de sentido.

5. No cabe confundir a los "motivos individuales. particulares o personales de
las partes contratantes” con el “fin del contrato”™. La importancia de la distincion
radica en que los primeros son, desde el punto de vista juridico, irrelevantes. El
segundo, en cambio, ademas de identificar la base subjetiva del contrato. adquiere
trascendencia juridica. puesto que —precisamente— en su “frustraciéon” se apoya
uno de los pilares del instituto en estudio.

6. El “fin del contrato™ es aquél que integra el contenido del acuerdo celebrado,
o en otros términos. aquella finalidad sobre la cual los contratantes decidieron
apoyar los efectos del negoclo concertado. Es el “in instrumental” que integra el
sinalagma contractual, influyendo sustancialmente en su celebracion o en sus
elementos esenciales.

7. El*findel contrato” puede responder en una etapa Iriictal al interés particular
de uno de los contratantes, pero con posterioridad al ser conocido y aceptado por
la contraparte, integrando el contenido del contrato. influyendo en su celebracion
o en sus elementos esenciales. pasa a erigirse en “finalidad comun para ambas
partes”.

8. La “finalidad coman” sobre la cual las partes contratantes, en la etapa de
celebracton del negocio, decidieron apoyar los efectos del contrato. en su proyeccion
futura —etapa de ejecucion— determina la propia suerte del negocio. siendo que a
sus consecuencias no seran ajenas ninguna de las partes involucradas en la
contratacion. :

9. Como dije anteriormente, la ecuacion se completa con las circunstancias.
el estado general de cosas. que identifican a la base objetiva del contrato, y que
—obviamente— han sido tenidas en cuenta por los contratantes para determinar
el contenido del negocio. y la voluntad de obligarse en funcion de ellas.

10. La subsistencia de las circunstancias tenidas en cuenta por las partes al
momento de celebrar el contratoy delinear sus alcances, resulta necesaria para que
el contralo pueda existir y persistir como regulacion dotada de sentido.

11. La voluntad negocial sdlo tendra eficacia cuando persista inalterado el
cuadro de circunstancias lenido en mira por los contratantes al momento de la
deflnicion del compromiso contractual asumido; ésta es una “presuposicion”, una
condicién no desarrollada, no expresada en el instrumento, pero implicita, y con
relevancia juridica a la hora de evaluar los efectos del contrato y su sentido-
funcional.

12. La inalterabilidad de las circunstancias. que delimitan la base objetiva del
negocio. es la condicion de subsuelo. la presuposicion sobre la cual las partes. sin
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claudicar sus proplos intereses, han decidido libremente confiar la eficacia del
negocio.

13. La modificacion de las mentadas circunstancias altera las bases del
negocio, no solo en su faz objetiva, sino también en la subjetiva, pues a partir de ese
acontecimiento el “fin del contrato”, el “resultado empirico” que se ha pretendido
aprehender pierde por completo su razon de ser. Hay una relacion de causa a efecto.

14. Los hechos que coadyuvan y desencadenan la alteracion de la base objetiva
del negocio, acarreando la frustracion de la finalidad perseguida, no se deben
originar en la accion potestativa de las partes contratantes; por el contrario, deben
ser ajenos, exlernos y extranos a la voluntad de los celebrantes del acuerdo.

15. Por otra parte, debe tratarse de hechos sobrevinientes a la celebracion del
contrato, por cuanto la frustracion del fin del contrato es el efecto que subyace de
la mutacion de las circunstancias tenidas en mira por los contratantes al momento
de dar contenido al vinculo obligacional establecido.

16. Parece justo argumentar que la alteracion de las circunstancias previstas
por los contratantes debe caracterizarse por su gravedad.

17. El instituto de la frustraciéon es autéonomo, y esta dotado de caracteristicas
propias.

18. Los hechos sobrevinientes que provocan la alteracion de la base objetiva del
negocio, y conllevan la frustracion del “fin” del contrato, no necesariamente deben
caracterizarse por su extraordinariedad e imprevisibilidad, recaudos propios de
otras figuras de nuestro ordenamiento juridico, tal el caso de la teoria de la
imprevision o el caso fortuito.

19. El hecho que aprehende el instituto de la {rustraciéon no necesariamente
debe ser un evento de indole general o comun que involucre a un gran namero de
sujetos, porque la esencia subjetiva que nutre al mentado “fin” hace que el efecto
frustrante pueda o no tener esa proyeccion general —propia de la teoria de la
imprevision—, y que por el contrario en este instituto la regla sea la particularidad.

20. Porotra parte, siendo la finalidad del contrato de raigambre “comun” para las
partes, resulta intrascendente que el evento que frustra la obtencion del resultado
concebido haya podido ser previsto o no, porque en substancia la alteracion de la base
objetiva del negocio que provoca el fracaso del fin del negocio involucra a todos los
contratantes y —consecuentemente— la imprevisibilidad, el obrar imprudente, seria
en hipotesis imputable a ambos, y juridicamente de efecto neutro.

21. En suma, para que haya frustracion debe tratarse de un contrato
iniclalmente valido, en el que la finalidad perseguida por las partes, comprendida
en elsinalagma contractual (base subjetiva del negocio), no haya podido ser lograda,
en orden a la alteracion sobreviniente y grave de las circunstancias tenidas en mira
al celebrar el contrato (base objetiva del negocio), por causas ajenas, externas y
extranas a la persona de los contratantes, es decir, al accionar potestativo de éstos.

22. Aceptando la concepcion “dualista” que un sector de la doctrina moderna
asigna a la causa, a través de la distincion entre la “causa genética o abstracta”,
concretada en la finalidad tipica de cada figura contractual, y la “causa especifica o
concreta”, entendida ésta como la finalidad particular, especifica, que cada contratan-
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te tiene en mira al celebrar un contrato, puede interpretarse que la frustracion del fin
del contrato es un capitulo inherente a la causa “fin” y —consecuentemente— su
operatividad, no ajena a nuestro derecho en la condiciones actuales.

23. Sin embargo, atendiendo a las divergencias interpretativas que conlleva el
tema de la “causa fin”, entiendo que lo mas acertado es propender a la consagracion
legislativa del instituto, tal como sevislumbra en los proyectos de reformas al Codigo
Civil resenados en este trabajo.

24. Considerar consagrada la aplicabilidad del instituto por lavia delart. 1198,
primer parrafo, del Codigo Civil que, para un sector de la doctrina, admitiria la
integracion implicita de la teoria de las bases del negocio en nuestro derecho
positivo, o bien como un capitulo inherente al consentimiento, tal como lo ensaya
el prolesor Mosset Iturraspe, recepcionando el respeto al denominado “consenti-
miento de subsuelo”, resultaria —a mi juiclo—, en ambos casos, una solucion
vulnerable, y en clerto modo resistida tanto por la doctrina como por la jurispruden-
cia que —consecuentemente— correria peor suerte que la postulada en el apartado
veintidos, la que —insisto— estimo mas convincente.

25. En cuanto a los efectos, si se admite la operatividad del instituto como un
capitulo inherente a la causa, no cabe duda que el efecto inmediato y consecuente
de Ja [rustracion sera la resolucion del contrato. La frustracion del fin del contrato
en tanto importa la desaparicion de la causa, elemento estructural del contrato,
sirve de presupuesto para el ejercicio de la accion resolutoria.

26. Sin embargo, ello no empece que las partes incluyan en el instrumento del
contrato “un pacto de autorrevision”, verbigracia a través de la consagracion de la
clausula hardship, en tanto tal prevision se encontraria habilitada por el principio de
la autonomia de la voluntad. Seria, a mi modo de ver, de dudosa eficacia la adecuacion
convencional que importe “actualizacion monetaria, indexacion de precios, variacion
de costos o repotenciacionde deudas”, en contratos celebrados o en curso de ejecucion
con posterioridad al 1° de abril de 1991, por imperio de la Ley de Convertibilidad, que
deroga, para el futuro, todo sistema de reajuste, adecuaciéon o repotenciacion de
deudas, enla medida quelaley es cuidadosa en senalar que su normativa compromete
el orden publico. Un acuerdo de esta naturaleza, en mi opinion, estaria expuesto a
cuestionamientos serios acerca de suvalidez juridica, en tanto estaria violentando una
ley imperativa integrante del orden pubilico vigente.

27. En lo atinente a la revision judicial, rechazada por la postura mayoritaria,
circunstancia que se refleja en los proyectos de reformas al Codigo Civil menciona-
dos, estimo que su rotundo abandono resulta la solucién mas saludable.

28. Por lo tanto, aun cuando la consagracion legislativa del instituto en forma
“autonoma” y —por ende— con sus proplas implicancias, podria posibilitar la
introduccion del mecanismo de revision por el juez, tal como se intenta propender
con la teoria de la imprevision en el proyecto de reforma del ano 1993 !'?, entiendo
que el remedio seria peor que la enfermedad.

12 Conforme art. 899 quc establece: “En los contratos conmutativos de ejecucion diferida

o continuada, si la prestacion a cargo de una de las partes se tornare excesivamente
onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada podra
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29. Tratandose de relaciones del Derecho Privado. en las ¢ue no se encuentran
—por ende— involucrados intereses publicos que comprometan a la comunidad.
sino sélo intereses meramente individuales de los vinculados por el negocio. la
revision judicial —que importa el otorgamiento de [acultades de adecuacion del
contralo a un tercero, el juez. por imperio legal-. me parece un exceso que conculca
principios elementales de nuestro sistema legal y en especial a la autonomia de la
voluntad.

30. Una cosa es que comprobada en sede judicial la frustracion del fin del
contrato, por elementales principios de equidad. el juez prescinda de la palabra
empenada, haciendo lugar a la demanda de resolucion. en tanto lo contrario
importaria persistir en los efectos de relaciones juridicas en las que el equilibrio de
los valores comprometidos se ha quebrado. toda vez que el negocio celebrado en su
origen ha perdido su razon de ser, su eficacia funcional; y olra bien distinla es
imponer —por via legal— que el juez se subrogue en la voluntad de los contratantes
y los comprometa al cumplimiento de obligaciones mutuas, nacidas del contrato
revisado, que slempre resultara ser la adecuacion del concertado oportunamente
de acuerdo a su leal saber y entender, por mucho esfuerzo que haga el magistrado
en discernir cual habria sido la intencion de las partes de haber conocido
anticipadamente la alieracion de las circunstancias imperantes otrora. La intro-
duccion de la revision judicial excederia —en delinitiva— el proposilo que se
persigue con la consagracion del instituto.
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pedir. por demanda o reconvenceion, la resolucion del contrato o suadecuacion. Deducida
una pretension resolutoria. la otra parte podra impedir la resolucion ofreciendo la
adecuacion cquitativa de las prestaciones. Si se demandare la adecuacion del contrato,
podra requerir la resolucion y ¢l juez deeidira la resolucion o la adecuacion. tomando en
cuenta la cquidad. la naturaleza del contrato, la factibilidad de su cumplimiento y la
finalidad cconomica perseguida por las partes con su celebracion...”.
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EL DEFENSOR DEL PUEBLO EN LA LEGISLACION
Y LA PRAXIS COLOMBIANA

GuiLLerMo JoOrRGE YacoBuCct

La reciente aparicion del Defensor del Pueblo a nivel nactonal y la importancia
que la figura del Ombudsman tiene en distinlas legislaciones y sobre todo en el
derecho comparado latinoamericano. me ha parecido un motivo importante para
presentar, como mero reporte informativo, el caracter institucional y la actividad
que viene desarrollando la Defensoria del Pueblo en Coloinbia. Para ello. me ha sido
de especial importancia el material que los integrantes de ese organismo me han
facilitado.

Esta breve investigaclon tiene. ademas. la finalidad de promover la figura del
Ombudsman en nuestro pais, incentivar su conocimiento por parte de todos y
permitir comparar dentro de un tiempo cual ha sido la eficacia de este organismo
en unay otra Nacion. Seguramente, la exposicion sobre la labor desarrollada en los
ultimos dos anos en Colombia servira también. cuando llegue el momento, para
verificar c6mo se han valido la ciudadania argentina y los hombres comprometidos
en la direccién de esta defensoria, que tiende a ser un medio fundamental en la
proteccion de los derechos de la sociedad civil.

Por eso. cuando el aiio pasado se reunieron en San José de Cosla Rica los
Defensores del Puebloy los Procuradores de Derechos Humanos de América Latina,
se declaro que era necesario promover la figura del Ombudsman en el continente,
ponlendo especial énfasis en la promociony defensa de los derechos humanos. Para
ello. claro esta. se remarcé su necesaria independencia organica e institucional, que
debe iIr acompanada de sustentlo econdmico y presupuestario. Entre otras cosas,
ademas. se consideré necesario que los Defensores del Pueblo pudieran recurrir
directamente ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. de forma lal de
dar mayor eficacia a la labor propia de esta figura dentro de un marco de creciente

regionalizacion .
1. Insercion legislativa del Ombudsman

La Constitucion de Colombia prevé en el art. 281 la creacion del Ombudsman
cotno parte del Ministerio Ptiblico, quedando el ejercicio de sus actividades bajo la

Declaracion de los Defensores del Pueblo y Procuradores de Derechos Humanos de
Amcrica Latina. San Jos¢ de Costa Rica, 17 de junio de 1994.
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direccion del Procurador General de la Nacion. Si bien esta figura de la nueva
Constitucion esta marcadamente ordenada a la defensa de los derechos humanos,
desde 1885 se pueden encontrar en el pais hermano. algunos antecedentes
relacionados con una estructura institucional que atendiera la defensa de las
libertades publicas. Por eso, cuando se reunié la Asamblea Constituyente de 1991,
uno de los objetivos fue otorgar rango constitucional al Defensor del Pueblo 2.

Tanto la Procuraduria como la Defensoria del Pueblo, recibieron en el texto
constitucional colombiano la mision especifica de defender la dignidad de la
persona humana a través de la proteccion de sus derechos fundamentales. De
manera que el Ombudsman resguarda al ciudadano respecto de las actuaciones del
poder politico o mejor, publico, pero desde el perfil de los derechos humanos basicos
y sobre el telon de fondo del denominado “estado social de derecho” que asume el
texto legal.

La actividad que despliega de manera incisiva el Ombudsman colombiano,
Cordoba Trivifo, es de caracter eminentemente moral y se haya regulada por la ley
24 de 1992. En ésta se contempla la posibilidad de dirigir recomendaciones y
observaciones a las autoridades y particulares encargados de los servicios publicos.
la potestad de advertir a organismos privados sobre el desconocimiento de laley y
la denuncia publica, a través de un informe periédico dirigido a toda la ciudadania,
acerca de la sftuacion de los derechos humanos en Colombia —ver art. 9 de la ley
mencionada—.

Segun explica Madrid Malo-Garizabal el control “defensorial” es plenario,
porque no soélo recae sobre la actuacion de los servidores publicos, sino también
sobre los particulares que prestan servicios publicos. En una época de privatizacio-
nes extendidas, como es la que se lleva adelante en los llamados mercados
emergentes, se deja ver la importancia de esta tiltima competencia. para preservar
el control que es propio de la comunidad. La labor del Ombudsman se caracteriza
ademas por ser mixta, en tanto asume funciones preventivas, concomitantes o
posteriores al mal ejercicto functonal. Su tarea es garantistapero ala vez inquisitiva,
pues para la defensa de los derechos puede averiguar e investigar. Resulta sin duda
una labor pedagégica y especializada que requiere de independencia, sentido
critico e inmediatez. Finalmente, dice el autor colombiano, su labor es complemen-
taria, pues no desplaza otros controles constitucionales .

Las exigencias que enfrenta esta institucion en Colombla son de muy diverso
tenor. Por un lado, debe tenerse en cuenta el vinculo que une a la Defensoria del
Pueblo con el Procurador General de la Nacion. St se piensa en los recurrentes
conflictos que por anos afectaron la direccion del Ministerio Publico en la Argentina
dentro del orden nacional, puede advertirse la delicada coexistencia de dos fuertes
figuras institucionales como son las del Ombudsman y el Procurador General, de
innegable peso en el orden interno colombiano. En Argentina, hasta ahora, yse vera
mas adelante con la aplicacion de la nueva Constitucion Nacional que da autonomia
funcional al Ministerio Publico ——art. 120 dela C.N.—., hubo mas alla de la voluntad
puesta por los hombres en concreto, carencias, enfrentamientos € ineficacia en la

2 Jame CorooBa Trivino. El Defensor del Pueblo. Ed. Gustavo Ibanez. Bogota, 1991.
2 Cfr. Maprip MaLo-GarizasaL. El control defensorial, Bogota. 1993.
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tarea de los fiscales, sin perjuicio de las tensiones suscitadas entre el Secretario de
Justicia, en unaépoca, el Ministro de Justicia en otra etapa y el Procurador General
de la Nacion.

En el caso colombiano, el art. 257 de la Constitucion, el Defensor del Pueblo
ejerce sus funciones bajo la “suprema direccion del Procurador” pero, entre unoy
otro, existe una dependencia de indole formal mas que jerarquica o funcional. El
Procurador General disefia el marco general de proteccion de los derechos huma-
nos, siendo asistido en este punto por el Ombudsman en la proteccion, especial-
mente, de todo lo referido a la vida, bienes, creencias, honra y libertades de los
particulares. El Defensor del Pueblo es como la voz ética de la comunidad, ya que
no posee los medios coercitivos propios de los jueces o las fuerzas de seguridad.

Sin embargo, no es esta cuestion de esferas o competencias dentro del
Ministerio Publico, la cuestion mas compleja que debe resolver el Defensor del
Pueblo. Jaime Cérdoba Trivifio se enfrenta con el enorme desalio que la violencia
politica, en sus distintos aspectos, golpea a Colombia. La lucha contra la guerrilla
armada, los problemas de la represion, la aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario, la violencia contra la mujer, son temas que se vinculan directamente
con la concordia y la paz del pueblo colombiano. A éstos se suman, obviamente,
aquellas cuestiones que podriamos llamar clasicas o propias de todo Ombudsman,
como son las relativas al mal ejercicio de laadministracion publica, de los servicios,
la proteccién del medio ambiente, la seguridad social, etc. .

2. Funciones relevantes de la Defensoria del Pueblo

La ley 24 que organiza la Defensoria del Pueblo contempla cuatro grandes
estructuras a partir de las cuales ejercita sus funciones. Existen, pues, una Direccion
Nacional de Atencién y Tramite de Quejas, la Direccion Nacional de Defensoria Publica,
la Direccion Nacional de Recursos y Acciones Judiciales y la Direccion Nacional de
Promocién y Divulgacion de Derechos Humanos (arts. 21 a 30).

La Direccion de Quejas atiende peticiones dirigidas contra entidades del
Estado por el mal desemperno de sus funciones, que lleven aparejadas la afectacion
de derechos individuales. Ademas de la intervencion inmediata del organismo, la
formacién de sumarios y el seguimiento del caso, la Direccion lleva un registro de
funcionarios que no prestan colaboracion adecuada a sus requerimientos. Baste el
ejemplo de la problematica que representa la ayuda y proteccion de este organismo
respecto a las personas desplazadas de sus lugares originales de asentamiento por
la violencia armada, para tener una idea de la extension y particularidad de las
cuestiones que afronta esta dependencia en colaboracion con instituciones del clero
colombiano, la Cruz Roja y otros organismo humanitarios.

La Direccién de Defensoria Publica, por su parte, busca asegurar el acceso al-
servicio de justicia de aquéllos que, por diversas razones, no estan en condiciones
de atender particularmente a su defensa.

*  Se puede consultar Cartas del Defensor, primera parte. que retine textos de Cérdoba

Trivino, Serie Textos N¢ 6, Bogota, 1994.
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Sin embargo, la Direccion de Recursos y Acciones Judiciales parece represen-
tar uno de los aspectos mas incisivos del organigrama de la Defensoria del Pueblo.
Desde alli se trabaja en la aplicacion de los nuevos mecanismos constitucionales
previslos para la defensa de los derechos civiles (Capitulo 4, Titulo II). Entre ellos
vale la pena mencionar la llamada accion de tutela ordenada a la defensa de los
derechos fundamentales, la accion popular, destinada a la salvaguarda de los
derechos colectivos. la accion de cumplimiento, tendiente a preservar el ordena-
miento juridico y el habeas corpus.

Laaccionde tutela representa unverdadero ariete que posee el ciudadano para
ejercilar [rente a los jueces. impugnando y reclamando por el iIncumplimiento de la
ley o de decisiones administrativas y la renuencia de los funcionarios para aplicarla.
Asuvezla accion popular, mediante el reconocimiento de intereses difusos, avanza
sobre cuestiones de interés comunitario como son los del medio ambiente y la
proteccion del mercado.

En todo esto, claro esta. la labor de Alonso Bayona Martinez, Myriam Avila
Roldan. Alejandro Valencia Villa, Mario Madrid-Malo Garizabal y un equipo de
hombres comprometidos con el desafio de esta nueva institucion, tiene muchisimo
que ver, pues en definitiva sin llegada a la ciudadania. ésta dificilmente se acerque
a una estructura que aun destinada a defender sus derechos. puede parecer
afectada de las mismas taras burocraticas que la administracion publica.

Con la reforma de la Constitucion Argentina, la proteccion del medio ambiente,
la preservacion del patrimonio natural y cultural (art. 41) y los derechos del
consumidor (art. 42) han obtenido un rango dentro del ordenamiento juridico que
reclama la puesta en marcha de instrumentos procesales de jerarquia proporcional
a su importancia a fin de asegurar su eficaz proteccion.

En tal sentido. la extension explicita de la accion de amparo a la proteccion de
los derechos colectivos abre enormes posibilidades de contralor. Justamente en el
art. 43 del nuevo texto constitucional. el Defensor del Pueblo aparece legitimado
para ejercitar acciones vinculadas a la proteccion del ambiente, la competencia, la
defensa del usuario y el consumidor. Ciertamente. aun falta una adecuada tarea
legislativa del Congreso para concretar modos idoneos de llevar adelante las
exigencias constitucionales. No es menor la responsabilidad del Poder Judicial
Argentino en la tarea de promover, a través de la jurisprudencia. vias de recepcion
a los reclamos comunitarios sobre bienes que afectan los intereses de las personas
a través del dano directo que producen en el contexto de su existencia.

3. La praxis concreta de la Defensoria del Pueblo

Enellapso que va de 1992 a 1993, la Defensoria del Pueblo exhibié una intensa
tarea en la convivencia entre la sociedad civil colombiana y los poderes publicos u
organismos privados de repercusion en la vida de los ciudadanos.

Vale la pena, para tener una idea de las cuestiones tratadas. quizas como punto
de referencia para cuando llegue el momento de evaluar la labor del Ombudsman
en la Argentina, considerar los ambitos donde mayor impacto tuvo esta institucion.

Asi. en el informe elevado por el Defensor del Pueblo. Jaime Cérdoba Trivino,
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se advierte un porcentaje importante de quejas relativas a derechos laborales
(1.577), asi como aquéllas relacionadas con frregularidades en la actuacion
administrativa (1.244). Un lugar también significativo se vincula con la actividad
judicial y penitenciaria que suman entre ambas 1.200 casos. La irregularidad de
los serviclos publicos corre pareja con la sumatoria de la afectacion a derechos de
vivienda y educacion, materias que de alguna forma constituyen exponentes de la
calidad de vida ciudadana.

En el primer afio se han presentado mas de 1.700 cuestiones relativas a
acciones de tutela, recursos, acciones populares y habeas corpus °.

Los funcionarios publicos mas cuestionados en este primer periodo han sido
los munictpales, muestra de que el hombre comiin tiende a reconocer sus intereses
concretos y que en ello la actividad municipal tiene mayor decisiéon e importancia
que las de orden superior o nacional. Por eso. el ambito municipal es el primer
escalon de la convivencia politica, pues aparece como un puente entre la sociedad
civil y los primeros estratos del organismo politico. De alli. obviamente, su
relevancia para la conformacién de una democracia sana y verdadera.

También se han dirigido acciones contra el servicio de justicla. vinculando
especialimente a jueces y en mucho menor medida a fiscales.

La atribucion especial que le concede el arl. 9 de la ley 24 ya cltada, a la
Defensoria del Pueblo para demandar. impugnar o defender ante la Corte Consti-
tucional las normas relacionadas con los derechos humanos. dio lugar a importan-
tes tomas de posicion. En tal sentido. deben destacarse algunos principios
sostenidos por la Defensoria: igualdad de derechos entre hijos naturales y legitimos,
el concepto de que el aumento de penas no constituye, de suyo, un factor eficaz para
la prevencion del delito y la defensa irrestricia del derecho a la vida, especialmente
ante las pretensiones en favor del aborto. También dejo en claro la proteccion sexual
de laley penal respecto de los menores de 18 anos, la delensa de la libertad religiosa
y critico situaciones emergentes del llamado “estado de excepcion™.

La defensa del derecho a la intimidad y la importancia de la responsabilidad
élica de los mass-media han sido también motivo de preocupacion por parte de
la Defensoria ®. Es significativa la opinion de Jaime Cérdoba Trivino al explicar
que el derecho a la verdad es vulnerado cuando no se obra de buena fe al publicar
o transmitir los hechos de cada dia. Por ello, a su entender, no puede conside-
ragse veraz la informacion que de manera voluntaria y maliciosa busca enganar
al destinatario, o cuando esta invadida por el apasionamiento o por la tendencio-
sidad 7. Pero. obviamente, parejo a esta enorme responsabilidad de informar,

W

CIr. Primer Informe Anual del Defensor del Pueblo al Congreso de Colombia. Scric
Documentos. Bogota. 1994.

Sobre ¢l particular sc destacan los trabajos de Myriam Avila Roldan Tutela y Medios de
Conutnicacién y de Maria Teresa llerran Periodismo y Responsabilidacd Social, Rev. Su
Dejensor N® 18, Bogota, encro de 1995, en los gue se pone de manificsto quce a la libertad
de prensa le va aparcjada una proporcional responsabilidad. Por eso afirman que los
medios son por la nucva constitucion socialmente responsables. De alli la explicita
libertad que sc les garantiza en ¢l art. 73.

Revista precedentemente mencionada.
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esta el amplio ambito de libertad que deben gozar los periodistas. De ello también
se ocupo la Defensoria recordando a funclonarios de distinto nivel la garantia de
libre movimiento y acceso periodistico a los lugares de informacion.

En el campo de la promocién de los derechos humanos, donde se destaca la
inteligente y creativa labor de Mario Madrid Malo Garizabal, la Defensoria dicta
cursos de capacitacion para funcionarios, programas de divulgacion popular y
disena actividades que incluyen la publicacién de trabajos especializados de alto

nivel cientifico y la edicion de la Revista Su Defensor, asi como videos y documen-
tales.

4. Una breve reflexion final

Como en la mayoria de las instituciones, la calidad de los hombres que
componen la estructura de la Defensoria del Pueblo resulta determinante para la
eficacia de aquella labor que dentro del ordenamiento social y juridico se le ha
asignado.

La independencia con la que se trabaja, la valentia, creatividad y decision
resultan fundamentales. Sin embargo, una figura como la del Ombudsman
requiere de un perfil muy particular para que los ciudadanos se aproximen a los
organismos que componen la institucion.

En tal sentido, el caso colombiano resulta paradigmatico, pues en el poco
tiempo de funcionamiento que lleva ha logrado una comunicaciéon eficaz con la
gente. Para ello. ha sabido enfrentar los temas mas dificiles de la realidad
colombiana a través de sus publicaciones, textos de divulgacion y declaraciones de
los responsables de las distintas Direcclones. EI SIDA ®, el Derecho a la Intimidad,
larepresiony desaparicion de personas, laviolencia, el cuidado del medio ambiente,
la objecion de conciencia ?, la busqueda de la aplicacion del Derecho Humanitario
para el grave conflicto interno que padece Colombia, son sélo algunos de esos
ejemplos 1°.

Efrain Rojas Alvarcz asume en su trabajo huimidad, salud ptiblica y VIH-SIDA la dificil
dialéctica entre la seguridad de los ciudadanos. laintimidad de las personas determinada
porunambito de privacidad que incluye su propia saludy las tentativas legislativas sobre
la materia. Su Defensor N¢ 9. abril de 1994.

En su estudio sobre El derecho a la objecién de conciencia, Madrid Malo Garizabal define
alhombre como un ser de elecciones por lo cual goza de libertad de conciencia para poder
determinarse. Sin embargo. el autor logra explicar ¢l equilibrio y los limites de esa
conducta dentro de la convivencia social. Cir. Serie de Textos N° 7. Bogota. 1994.

Un parrafo especial reclamaria la obra de Alejandro Valencia Villa Derecho Humanitario
para Colombia. Serie de Textos. N¢ 8. Bogota. 1994. Alli el autor plantea la problematica
del enfrentamiento armado interno que afecta a su pais, las formas de didlogo y
reinsercion politica de parte de los grupos armados guerrilleros, la situacion de las
comunidades civiles, especialmente quicnes fueron desplazados de sus lugares origina-
rios de arraigo y. obviamente, el modo en que la lucha entre el ejército y los grupos
armados debe desenvolverse. Por eso desarrolla la idea del Derecho Humanitario como
una forma de preservar basicamente los derechos de las partes en conflicto y especial-
mente de los campesinos afectados.
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Todo ello ha llevado a que la poblacion se aproxime a las oficinas ubicadas en
distintos lugares del pais para presentar sus problemas y buscar una representa-
cion que, hoy por hoy, resuita imprescindible ante el desarrollo tecnolégico de los
aparatos gubernativos en sus distintos niveles y aun también de las grandes
organizaciones privadas con enorme poder econdémico-politico cuyas actividades
aparecen vinculadas con cuestiones cruciales, como son el medlo ambiente, la
prestacion de servicios, la influencia en el mercado y los intereses de los consumi-
dores.

En fin, la sociedad de nuestro tiempo exige que sus legislaciones adopten
nuevos institutos que deflendan a las personas y los grupos menos favorecidos,
perosobre todo, reclaman una actuacién eficaz de los hombres que estan a la cabeza
de las mismas. -
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LAS REFORMAS INTRODUCIDAS
A LA CONSTITUCION NACIONAL
EN AGOSTO DE 1994

PRIMERA PARTE

Roborro Braguier

SUMARIOQ: . Intropuccion. . Las MODIFICACIONES INTRODUCIDAS A LA CONSTI-
TUCtON NacionaL. III. Apenpice., SINTESIS DE 10S DOCUMENTOS Y TRATADOS
MENCIONADOS EN EL ART. 75, inc. 22 CN. IV. LA cursTioN pEL aRTicuLO 88 Bis.

[. INTRODUCCION

1.1. Objeto de este trabajo. E| objeto de este trabajo es senalar las reformas
introducidas a la Constitucion Nacional —CN—, en agosto de 1994, sin hacer
comentarios a las mismas: sintetizar los tratados internacionales mencionados en
el nuevo articulo 75, inc. 22°, CN y referirse a la cuegtion del llamado articulo 68
bis (correspondiente al nuevo articulo 77).

1.2. La ley 24.309 que declaré la necesidad de reformar la Constitucion
Nactonal. La mayoria requerida para que el Congreso Nacional declarase la
necesidad de reformar la CN {ex art. 30} en su momento requirio de un pacto entre
los partidos Justicialista y Union Civica Radical del Pueblo, de manera que su
actuacion conjunta les asegurara la referida mayoria. Dicho pacto se conocté
como Pacto de Olivos y contenia un denominado ntcleo de coincidencias basicas
(las cuales figuran en el art. 2 de la ley 24.309, que declaré la necesidad de la
reforma) '. Dichaley fue tachadade inconstitucional por la doctrina; basicamente
fueron dos los fundamentos esgrimidos para ello

El 14 de noviembre de 1993, el presidente la Nacion, Dr. Carlos Sadl Menem. quien
tambi¢n actiié en su caracter de presidente del Partido Justicialista, y el presidente del
Comité Nacional del Partido Uniéon Civica Radical del Pueblo, Dr. Raul Alfonsin,
suscribieron el denominado pacto de Olivos. lo que "a mérito de mutuas concesiones...
destrabo”™ cl progreso ¢n el Congreso Nacional del proyecto de ley de declaracion de
necesidad de reforma de la Constitucion. El 13 de diciembre de 1993, los Dres. Menem
y Alfonsin “suscribicron un acuerdo. llamado “dc la Rosada™, que complementaba el Pacto
de Olivos... El convenio tuvo tres partes: un “Nucleo de Coincidencias Basicas™ otro
concemicnte a temas que deberian ser habilitados para libre debate en una convencion
constituycnte y un scctor final sobre las modalidades de instrumentacion del pacto”
{Sacues, NesTor PEDRO. Introduccion a Constitucion de la Nacién Argentina. Texto segin
la reforma cle 1994:; Ed. Astrea, Bs. As., 1994, pags. 17/18).

2 SactEes. Nestor Penro. Introduccion a Constitucion de la Nacion Argentina. Texto segun la
reforma de 1994. Ed. Astrea, Bs. As.. 1994, pags. 18 y sig.
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a) “Eltexto del Pacto de Olivos fue presentado por el Poder Ejecutivoa la Camara
de Diputados, que oficié entonces como Camara de origen y lo aprobé sin
modificaciones... De alli pasé al Senado, que enmendd el proyecto... pero la
iniciativa no retorné a Diputados (sala de origen) segin lo prescribia el tramite
legisferante del art. 71 de la Const. de 1853/60, atento a la correccién hecha por
el Senado operando como Camara revisora, sino que ésta lo remitié directamente
al Poder Ejecutivo”, violando asi el procedimiento para la formaciény sancion de las
leyes dispuesto por la Constitucion entonces vigente 2.

b} El otro argumento fue la imposicion “a la Convencién de un régimen de
votacién conjuntadereformas”; la ley 24.309 dispuso que los temas correspondien-
tes al “nucleo de coincidencias basicas” (ley, art. 2°) si bien podian ser tratados en
seslones diferentes, debian “ser votados conjuntamente, entendiéndose que la
votacién afirmativa importara la incorporacion constitucional de la totalidad de los
mismos, en tanto que la negativa importara el rechazo en su conjunto de dichas
normas y la subsistencia de los textos constitucionales vigentes” {ley, art. 5%). La
doctrina mayoritariamente se pronuncié por la inconstitucionalidad de la invasiéon
del Congreso sobre el poder constituyente *.

Sin perjuicio de ello, la ley 24.309, que declaré la necesidad de reformar la
Constituciéon Nacional fue sancionada —por el Congreso Nacional— y promulgada
—por el PEN-— el 29 de diciembre de 1993, y publicada en el Boletin Oficial de la
Republica Argentina el 31 del mismo mes.

“La Corte Suprema de Justicia de la Nacion. en Polino, Héctor y otro ¢/ Poder Ejecutivo.
donde se peticiond la inconstitucionalidad de la ley 24.309, por nulidad del proceso
legislativo, sin entrar a dirimir la cuestion, desestimé el planteo por razones formales
(falta de legitimacion procesal del recurrente”. Sactes, NEsTor PEDRO. Introduccion a
Constitucion de la Nacion Argentina. Texto segiin la reforma de 1994; Ed. Astrea. Bs. As..
1994, pags. 19y 20.

a) Al igual que en el caso Polino —mencionado en la nota anterior—, por una cuestién
procesal la Suprema Corte Nacional rechaz6 el recurso extraordinario planteado “por el
entonces convencional constituyente José Antonio Romero Feris acerca de la inconsti-
tucionalidad delos arts. 52y 6°delaley 24.309"; LL 12/10/94. con nota de Maria Angélica
Gelli, a quien pertenece ¢l texto entrecomillado.

b} “Se hablo asi de la convencién cerrgjo (Pedro J. Frias), o de la convencion prisionera
{Miguel Padilla). El grueso de los especialistas reputo inconstituicional esa invasion del
poder preconstituyente (o de convocatoria) del Congreso. sobre el poder constiluyente de
la Convencién (Vanossi. Spota, Lon, Bidegain, ademas de Frias, Padilla, Badeni. Linarcs
Quintana, Aja Espil, Cullen, entre otros). Esa fue asimismo nuestra opinion, aungue con
la aclaracion de que la Asamblea Constituyente bien podia adoptar, por propia decision,
la modalidad de voto prevista por la ley 24.309. en cuyo caso quedaba purgada tal
inconstitucionalidad. Por su parte, Roberto Dromi entendié perfectamente constitucio-
nal el procedimiento previsto por aquella ley”™ {SacUgs. NeEstor Pepro. Introduccién a
Constitucion de la Nacién Argentina. Texto segiin la reformade 1994: Ed. Astrea. Bs. As..
1994. pags. 21/22).

¢} La Convencién Constituyente por mayoria hizo suye en su reglamento el métoclo de
votacion del paquete dispuesto en la ley de convocatoria. Cabe sefalar que al haberse la
Asamblea Constituyente ajustado al régimen de la ley 24.309. conforme al criterio de
Sagiiés se habria sanecado tal inconstitucionalidad (Sacues. NEsTor PEDRO. Introduccion
a Constitucion de la Nacién Argentina. Texto segiinlareformacle 1994: Ed. Astrea. Bs. As..
1994. pag. 23). :
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1.8. La Constitucién Nacional modificada. El 22 de agosto de 1994 la Conven-
cion Nacional Constituyente sancionoé una importante modificacion a la Constitu-
cion Nacional, tanto por su cantidad cuanto por su importancia.

El texto constituclonal reformado entré en vigencia el 24 de agosto de 1994, al
dia siguiente de su publicacion en el BO (ver clausulas transitorias 16 y 17),
reemplazando al anteriormente vigente >.

La reforma también modifico parcialmente la estructura de la CN, agregando
una seccion Del ministerio ptiblico, (art. 120} y diversos capitulos. Debido al
agregado de 19 articulos, la Convencion, de conformidad con lo dispuesto porel art.
15 de la ley 24.309. renumerd los articulos, compatibilizé la denominacion de
titulos, secciones y capitulos de la CN, segtiin resulté de la reforma (la renumeracion
fue necesaria a partir del art. 36). Ademas. se incorporaron 17 disposiciones
transitorias. La nueva estructura de la CN hoy vigente es la siguiente:

a) A la anterior primera parte, que constaba de un capitulo unico, se le ha
incorporado un capitulo primero Declaraciones. derechos y garantias (arts. 1 a 35)
y un capitulo segundo Nuevos derechos y garantias (arts. 36 a 43} °.

b} La segunda parte ha quedado estructurada en la siguiente forma:
Segunda parte: Autoridades de la Nacién. Titulo primero: Gobierno Federal.
Seccion primera: Del Poder Legislativo (art. 44); Capitulo primero: De la
Camara de Diputados (arts. 45 a 53); Capitulo segundo: Del Senado (arts. 54
a 62); Capitulo tercero: Disposiciones comunes a ambas Camaras (arts. 63 a
74}); Capitulo cuarto: Atribuciones del Congreso (arts. 75 y76); Capitulo quinto:
De la formacién y sancién de las leyes (arts. 77 a 84); Capitulo sexto: De la
Auditoria General de la Nacion (art. 85); Capitulo séptimo: Del defensor del
pueblo {art. 86). Seccidén segunda: Del Poder Ejecutivo; Capitulo primero: De su
naturaleza y duracién {arts. 87 a 93); Capitulo segundo: De la forma y tiempo
de la eleccion del presidente y vicepresidente de la Naciéon (arts. 94 a 98);

“Desde el punto de vista de su operatividad. la reforma constitucional de 1994 esta
incompleta. Requiere... una inteligente interpretacion por parte de sus operadores (en
particular. los jueces) para amoldarla con el resto de la Constitucién de 1853/60. Para
aclarar las dudas que porta el nucvo texto y para dar sentido razonable y posible a
enunciados algunas veces demasiacdo amplios o ambiguos™. Es que el constituyente “ha
transferido a quienes legislan la mision de concluir el edificio constitucional, en partes
y sectores que no son adorno, sino estructura basica del Estado... En buena medida,
pues. la Constitucion esta todavia por hacerse” (Sacugs. Nestor PEpro. Introduccion a
Constitucion de la Nacidn Argentina. Texto segtin la reformade 1994: Ed. Astrea, Bs. As..
1994. pag. 32).

Si bien el art. 7° de la ley 24.309 dispuso que “la Convencion Constituyente no podra
introducir modificacion alguna a las declaraciones. derechos y garantias contenidos en
el Capitulo Unico de la Primera Parte de las Constitucion Nacional™. dicha ley también
dispuso en su art. 3¢ la habilitacién “para su debate y resolucién en la Convenciéon
Constituyente” de diversos puntos. tales como Preservacitn del medio ambiente (K):
Defensa de la competencia, del usuario y del consumiclor (M) y Consagracién expresa del
Héabeas corpus y del amparo (N). El tratamiento de estas cuestiones complementa pero
no perjudica a los referidos declaraciones. dercchos y garantias (Sacgs, NEsTor PEDRO.
Introduccion a Constitucion de la Nacién Argentina. Texto segtin la reforma de 1994: Ed.
Astrea. Bs. As.. 1994, pag. 28).
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Capitulo tercero: Atribuciones del Poder Ejecutivo (art. 99); Capitulo cuarto:
Del jefe de gabinete y demas ministros del Poder Ejecutivo (arts. 100 a 107).
Seccion tercera: Del Poder Judicial. Capitulo primero: De su naturaleza y
duracién (arts. 108 a 115): Capitulo segundo: Atribuciones del Poder Judicial
(arts. 116 a 119). Seccion cuarta: Del ministerio publico (art. 120). Titulo
segundo: Gobterno de provincia (arts. 121 a 129).

c) Al {Inal se agregaron 17 disposiciones transilorias.

d) Deberan dictarse diversas leyes para implementar varias cuestiones que la
reforma constilucional expresamente ha dejado a cargo del Poder Legislativo 7.

1. LAs MODIFICACIONES INTRODUCIDAS A LA CONSTITUCION NACIONAL

1. Primera paite. A la primera parte de la CN, que antes contenia un capitulo
unico (Declaraciones. derechos y garantias), se le ha agregado otro capitulo. En
consecuencia dicha primera parte queda estructurada en la siguiente forma:

1.1. Capitulo primero: Declaraciones. derechos y garantias. El texto de su
articulado es igual al del capitulo unico anterior a la reforma. Se ha cambiado la
denominacion Capitulo primero, que antes era Capitulo tnico. Comprende los
articulos 1 a 35 (incluyendo el art. 14 bis. que no ha sido renumerado).

1.2. Capitulo segundo: Nuevos derechos y garantias. Es un capitulo nuevo, con
un articulado que no existia en la constitucion anterior. que lleva los nuevos
niimeros 36 a 43. Aqui comienza el cambio de numeracion de los articulos respecto
del texto constitucional anterior.

1.2.1. Art. 36. Nulidad de actos contra el orden institucional: derecho de
resistencia de la ciudadania. Los graves delitos que produzcan enriquecimiento
mediante dolo contra el estado atentan contra la democracia. Articulo nuevo.

a) Declara la nulidad de los actos contra el orden institucional y el sistema
democratico, disponiendo la pena de traidores a la patria (CN, art. 29) para sus
autores, quienes quedaran “inhabilitados a perpeluidad para ocupar cargos
publicos™ no pudiendo ser indultados ni conmutadas sus penas. La usurpa-
cion de funciones de “las autoridades de esta Conslitucion o las de las
provincias” acarreara responsabilidad civil y penal. “Las acciones respeclivas
seran imprescriptibles™. Otorga a la ciudadania el derecho a resisitirse contra
tales actos.

b) Atenta contra el sistlema democratico “quien incurriere en grave delito doloso
contra el Estado que conlleve enriquecimiento”, lo cual implicara inhabilitacion
“para ocupar cargos o empleos puiblicos™.

La reforma constitucional exigira “una laboriosa tarca legislativa para dictar ¢l cimulo
de normas que va a completarel organigrama constitucional.y que pueden tanto afianzar
¢l principio de supremacia de la Constitucion —si se claboran inspiradas cn espiritu de
grandeza— como derrumbarlo —si son guiadas por intereses personales o sectoriales de
particdo—" (Sactizs, Nestor PepRO. Introduccion a Constitucion de la Nacion Argentina.
Texto segtin la reforma de 1994: Ed. Astreca, Bs. As.. 1994, pag. 32).
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¢} "El Congreso sancionara una ley sobre ética publica para el ejercicle de la
funcion”.

1.2.2. Art. 37. Garantia de derechos politicos. Sufragio universal. lgual. secreto
y obligatorio. Articulo nuevo. (Ver disposicion transitoria segunda).

a) La conslitucion garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos,
conforme “al principio de la soberania popular y de las leyes que se dicten en
consecuencia”.

b) El sufragio es universal. igual. secreto y obligatorio.

c) Igualdad de oportunidades a mujeres y varones para acceso a cargos
electivos partidarios.

1.2.3. Art. 38. Partidos politicos. Articulo nuevo.

a) “Los partidos politicos son instituciones fundamentales del sistema demo-
cratico”.

b) La creacion, organizacion y funcionamiento de los partidos politicos confor-
me a la CNes libre. La CN garantiiza, ademas, la representacion de las minorias, “la
postulacion de candidatos a cargos publicos electivos. el acceso a la informacién
publica y la difusion de sus ideas”.

¢) “El estado contribuye al sostenimiento econémico de” los partidos politicos
“y de la capacitacion de sus dirigentes”.

d) “Los partidos politicos deberan dar publicidad del origen y destino de sus
fondos y su patrimonio”.

1.12.4. Art. 39. Derecho de iniciativa para proyectos de leyes de la ciudadania.
Articulo nuevo (Ver disposicion transitoria tercera).

a) Otorga a los ciudadanos el derecho de iniclativa para presentar proyectos de
leyes en la Camara de Diputados, debiendo el Congreso darles tratamiento dentro
de doce meses. No pueden serobjetode esta iniciativa proyectos referidos a “reforma
constitucional. tratados internacionales. tributos, presupuesio y materia penal”.

b} El Congreso, “con el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los
miembros de cada Camara”. debera sancionar una ley que no podra exigir la lirma
de ciudadanos que consliluyan mas del tres por ciento del padron electoral
nacfonal. contemplando “una adecuada distribucion territorial” para que la inicia-
tiva sea valida.

Nota: El articulo no precisa el comienzo del plazo de doce meses Indicado en a).

1.2.5. Art. 40. Consultas vinculantes y no vinculantes a la ciudadania. Articulo
nuevo.

a) Consulta vinculante. A iniclativa de la Camara de Diputados. el Congreso
“podra someler a consulta popular un proyecto de ley™.

“La ley de convocaloria no podra ser vetada”.

El voto afinnativo del proyecto por la ciudadania sera obligatorio, “lo convertira
en ley y su promulgacion sera automatica”.
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b) Consulta no vinculante. “E1 Congreso o el presidente de la Nacién, dentro de
sus respectivas competencias, podran convocar a consulta popular no vinculante”,
en tal supuesto el voto no sera obligatorio. La reglamentaciéon de “las malerias,
procedimientos y oportunidad de la consulta popular” seran efectuados por el

Congreso, “con el volo de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de
cada Camara”.

1.2.6. Art. 41. Proteccion del ambiente. Articulo nuevo.

a) Derecho de todos los hombres a un ambiente sano y obligacion de preservarlo
en sus actividades productivas para generaciones futuras.

b) El dario ambiental debera ser recompuesto “segun lo establezca la ley”.

c) Las autoridades deberan proteger y preservar los recursos naturales e
informar y educar en materia ambiental.

d) La Nacioén dictara “las normas que contengan los presupuestos minimos de
proteccion”, sin alterar las jurisdicciones locales. Las provincias diclaran las
normas que fueren necesarias para complementar aquéllas.

€) Prohibicién de ingreso “al territorio nacional de residuos actual o potencial-
mente peligrosos, y de los radiactivos”.

1.2.7. Art. 42. Derechos de los consumiclores. Articulo nuevo.

a) “Los consumidores y usuarios de bienes y serviclos tienen derecho. ..., a la
proteccion de su salud, seguridad e intereses economicos; a una informacion
adecuada y veraz; a la libertad de eleccion y a condiciones de trato equitativo y
digno™.

b) Las autoridades, ademas de proteger esos derechos, tendran a su cargo: a)
“la educacion para el consumo”; b} la defensa de la competencia contra la dislorsion
de los mercados; ¢} “control de los monopolios naturales y legales™; d) “calidad y
eficiencia de los servicios puablicos” y e) “constitucién de asociaciones de consumi-
dores y de usuarios”.

c) La legislacion establecera procedimientos para la prevencion y solucion de
conflictos derivados de la relacion con consumidores. “y los marcos regulatorios de
los servicios publicos de competencia nacional, previendo la necesaria participa-
cion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesa-
das, en los organismos de control”.

1.2.8. Art. 43. Accionde amparo. Derecho de tomar conocimientoy eventualmen-
te exigir rectificacion de datos referidos a las personas. Habeas corpus. Articulo
nuevo.

a) Accion de amparo. Toda persona puede interponer accion de amparo
{que debera tramitarse en forma) “expedita y rapida” “siempre que no exista
otro medio judicial mas idoneo, contra todo aclo u omisién de autoridades
pablicas o de particulares, que en forma actual o inminenle” en alguna forma
perjudique “con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias
reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley”. En tal caso, “el juez
podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se [unde el acto u
omisién lesiva”.
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Respecto de discriminacion, proteccion del ambiente, defensa de la competen-
cia, de los derechos del usuario y del consumidor y “derechos de incidencia colectiva
en general” podran interponer la accién de amparo, el afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines, segun lo disponga la ley.

b} Derecho a tomar conocimiento y eventualmente exigir rectificaciéon de datos
referidos a las personas (habeas datd). Toda persona podra tomar conocimiento de
los datos a ella referidos "y de su finalidad, que consten en registros o bancos de
datos publicos, o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad
o discriminacion, para exigir la” correccion pertinente. "“No podra afectarse el
secreto de las fuentes de informacion periodistica” .

¢} Habeas corpus. En caso de lesion a los derechos de libertad fisica, agrava-
miento ilegitimo de la detencién o desaparicion forzada de personas, “la accion de
habeas corpus podra ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor
y el juez resolvera de inmediato, aun durante la vigencia del estado de sitio”.

2. Segunda parte. Autoridades de la Nacion.

Comprende los articulos 44 a 129 (ya que entiendo que las disposiciones
transitorias integran la segunda parte).

2. 1. Titulo primero. Gobierno federal. Comprende los articulos que llevan los
nuevos numeros 44 a 120.

2.1.1. Seccion primera. Del poder legislativo. Comprende los articulos que
llevan los nuevos numeros 44 a 86.

2.1.1.1. Art. 44. Composicion del Poder Legislativo de la Nacton. Modifica el ex
articulo 36. El Poder Legislativo Nacional esta compuesto por dos camaras, “una de
diputados de la Naciony otra de senadores de las provincias y de la cludad de Buenos
Aires” (esta cludad también elige diputados nacionales}). En el nuevo texto el término
“ciudad de Buenos Aires” reemplaza a la palabra “Capital” del ex articulo 36.

2.1.1.1.1. Capitulo primero. De la Camara de Diputados. Abarca los articulos
que llevan los nimeros 45 a 53.

Elorigen del habeas data se explica en virtud del desarrollo del llamado poder informatico
que cuenta con proteccién constitucional “de su actividad, en las reglas que tutelan la
libertad de comerciar, trabajar, propiedad, inviolabilidad de los papeles privados, ete. La
situacion no es la misma para los registrados en los archivos o bancos de datos. ya que
€stos pueden contener informacion equivocada. antigua. falsa o con potenciales fines
discriminatorios. o lesiva del derecho a la intimidad de las personas, eteétera. El hdbeas
data pretende dar una respuesta transaccional a los derechos constitucionales de
registrantes y registrados y aticndc a cuestiones de fondo (los derechos de cada uno de
aquellos). y de forma (el tipo de procedimiento para asegurar tales derechos). Conrelacién
a lo primero. el habeas data tiene cinco fines principales: a) acceder al registro de datos;
b) actualizar los datos atrasados...; ¢) corregir informacion inexacta; d) asegurar la
confidencialiclad de cierta informacion legalmente colectada. pero que no deberia
trascender a terceros...; €) cancelar datos que hacen a la Hlamada informacion sensible....
potencialmente discriminatoria o que perfora la privacidad del registrado™ (SAGUES.
NesTor PEDRO. Amparo, hdabeas data y habeas corpus en la reforma constitucional: LL. 7/
10/94).
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2.1.1.1.1.1. Art. 45. Composicion de la Camara de Diputados. Modifica el ex
articulo 37.

a) Los diputados son elegidos por el pueblo de: a) las provincias: b) la Cludad
de Buenos Airesy ¢} la Capital, en caso de traslado, “que se consideran a ese fin como
distritos eleclorales de un solo Estado y a simple pluralidad de sulfragios”.

b) Habra un diputado por cada treinta y tres mil habitantes o fraccion que no
baje de dieciséis mil quinientos, pudiendo el Congreso, después de cada censo
“aumenlar pero no disminuir la base expresada para cada diputado™.

2.1.1.1.1.2. Art. 46. Cantidad de diputados para la primera legislatura. Igual
al ex articulo 38.

2.1.1.1.1.3. Art. 47. Censo general para determinar la cantidad de diputados.
Igual al ex articulo 39.

2.1.1.1.1.4. Art. 48. Requisilos para poder ser elegido diputado. Igual al ex
articulo 40. :

2.1.1.1.1.5. Art. 49. Ley nacional para la elecciéon de dipuwtados. Igual al ex
articulo 41.

2.1.1.1. 1.6. Art. 50. Duracién del mandato de los diputados. Igual al ex articulo
42.

2.1.1.1.1.7. Art. 51. Vacancia de diputados. Igual al ex articulo 43; sin embargo
conforme a la redaccion del nuevo art. 45 (ex 37). deberia mencionarse a la ctudad
de Buenos Aires y a la Capital, en caso de traslado.

2.1.1.1.1.8. Art. 52. Iniciativa exclusiva de leyes por la Camara de Diputados.
Igual al ex articulo 44.

2.1.1.1. 1.9. Art. 53. Funcionarios pdslbles de juicio politico. Modificacion del ex
articulo 45.

a) Agrega al jefe de gabinete {ver art. 100} como funcionario al cual la Camara
de Diputados puede acusar ante el Senado para la realizacion de juicio politico.

b) Supriine la posibilidad de juicio politico a los jueces integrantes de los
tribunales inferiores de la Nacion.

2.1.1.1.2. Capitulo segundo. Del Senado. Abarca los articulos que llevan los
nuevos numeros 54 al 62.

2.1.1.1.2. 1. Art. 54. Composicion del Senacdlo. Eleccion de los senadores. A quién
corresponden las bancas. Modificacion del ex articulo 46 (ver disposicion transitoria
cuarta).

a) Composicion del Senado. El Senado Nacional se compondra de (res
senadores por cada provincia y tres por la ciudad de Buenos Aires (no aclara si
en caso de (raslado de la capital, ésta designara senadores). “Cada senador
tendra un voto”.

b) Eleccidon de los senadores. En forma directa y conjunta {esto ultimo pareciera
significar que las elecciones de senadores deben hacerse el mismo dia en todo el
pais).
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¢} A quién corresponden las bancas. Corresponden dos bancas “al partido
politico que obtenga el mayor ntimero de votos y la restante al partido politico que
le siga en numero de votos™.

2.1.1.1.2.2. Art. 55. Requisitos para poder ser elegido senador. Igual al ex
articulo 47.

2.1.1.1.2.3. Art. 56. Duracién del mandato de los senadores. Renovacion del
Senado. Modificacion del ex art. 48 {ver disposicion transitoria quinta).

a} Duracion del mandato de los senadores. Duran seis anos.

b} Renovacion del Senado. “El Senado se renovara a razon de una tercera parte
de los distritos electorales cada dos anos™.

Nota: A diferencia del ex articulo 48 que establecia que mediante sorteo se
decidiria cuales senadores saldrian “en ¢l primero y segundo trienio” {(mandato de
nueve anos}, el nuevo articulo 56 fija la renovacion en el primero y segundo bienio
{mandato de seis anos) “a razon de una tercera parle de los distritos electorales”.

2.1.1.1.2.4. Art. 57. El vicepresidente de la Naciéon es presidente del Senado.
Igual al ex articulo 49.

2.1.1.1.2.5. Art. 58. Presidente provisorio del Senado. Igual al ex articulo 50.
2.1.1.1.2.6. Art. 59. Juicio politico a cargo del Senado. Igual al ex articulo 51.
2.1.1.1.2.7. Art. 60. Efectos de la condena en juicto politico. Igual al ex articulo 52.

2:1.1.1.2.8. Art. 61. Autorizacion al presidente de la Nacion para declarar el
estado de sitio. Igual al ex articulo 53.

2.1.1.1.2.9. Art. 62. Vacancla de senadores. Igual al ex articulo 54.

2.1.1.1.3. Capitulo tercero. Disposiciones comunes a ambas camaras. Abarca
los articulos que llevan los nuevos ntmeros 63 a 74.

2.1.1.1.3. 1. Art. 63. Periodos de sesiones de las camaras. Convocaloria extraor-
dinarta o proiroga. Modificacion del ex articulo 55.

a) Seswnes ordinarias. Las sesiones ordinarias de ambas camaras del Congre-
so Nacional comienzan el primero de marzo y terminan el treinta de noviembre de
cada ano “.

b) Sesiones extraordinarias. Esto no fue modificado; el presidente de la Nacion
puede convocarlas extraordinariamente o prorrogar sus sesfones.

¢} Convocatoria. Anteriormente la CN no se referia expresamente al respecto y
era costumbre que mediante decreto del Poder Ejecutivo Nacional se las convocase
en cada oportunidad. El nuevo texto dispone que las camaras “se reuniran por si
mismas”, es decir que la nueva CN les reconoce expresamente facultades de
autoconvocatoria.

¥ ~LasCamaras tienen ahora menos pretexto para su incficiencia: se ha ampliado el periodo
de sesiones. limitando asi la discrecionalidad del Ejecutivo. sc ha simplificado ¢l tramite”
{Frias, Pepro J. Los valores sociales en la Constitucion reformada (I): LL . 14/10/94).
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2.1.1.1.3.2. Art. 64. Cada camara juzga la validez de los titulos de sus
miembros. Principio en materia de quérum. Igual al ex articulo 56.

2.1.1.1.8.3. Art. 65. Simultaneidad de las sesiones de las camaras. Igual al ex
articulo 57.

2.1.1.1.8.4. Art. 66. Reglamento de cada camara. Apercibimiento y exclusion de
sus miembros. Renuncias de senadores y diputados. Igual al ex articulo 58.

2.1.1.1.3.5. Art. 67. Juramento de senadores y diputados al incoporarse. Igual
al ex articulo 59.

2.1.1.1.3.6. Art. 68. Inmunidad de los senadores y diputados. Igual al ex
articulo 60.

2.1.1.1.3.7. Art. 69. Requisitos para el arresto de senadores y diputados. Igual
al ex articulo 61.

2.1.1.1.3.8. Art. 70. Separacion de senadores y diputados y puesta a disposi-
cion de juez competente. Igual al ex articulo 62.

2.1.1.1.3.9. Art. 71. Convocatoria por las camaras a los ministros. Igual al ex
articulo 63.

2.1.1.1.3.10. Art. 72. Principlo de consentimiento previode lacamararespectiva
paraque un senador o diputado rectba empleo ocomision del PEN. Igual al ex articulo
64.

2.1.1.1.3.11. Art. 73. Prohibiciones para ser miembro del Congreso. Igual al ex
articulo 65.

2.1.1.1.3.12. Art. 74. Remuneracion de senadores y diputados. Igual al ex
articulo 66.

2.1.1.1.4. Capitulo cuarto. Atribuciones del Congreso. Abarca los articulos que
llevan los nuevos numeros 75y 76.

2.1.1.1.4.1. Art. 75. Facultades del Congreso. Modificacion del ex articulo 67.

Inc. 1° Importacion y exportacion. Modificacion del ex inciso 1°. “Legislar en materia
aduanera. Establecer los derechos de importacion y exportacion, los cuales, asi como las
avaluaciones sobre las que recaigan, seran uniformes en {oda la Nacion™.

Inc. 2° Impuestos indirectos y directos. Coparticipacion. Reasignacion de
recursos encasode transferenciade funciones. Creaciéon de organismo fiscal federal
de control. Modificacién del ex inciso 2°.

a) Impuestos indirectos. Es una facullad del Congreso concurrente con las
provincias.

b) Impuestos directos. “Imponer contribuciones directas, por tiempo determi-
nado, proporcionalmente iguales” en toda la Nacion.

¢) Coparticipacion. Luego de acuerdos entre la Nacion, las provincias y la ciudad
de Buenos Aires, se instituiran regimenes de coparticipacién de dichos impuestos,
salvo aquéllos que tengan asignacion especifica. Se garantiza “la automaticidad en
la remision de los fondos™.
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Tales regimenes de coparticipacién se instituiran mediante una ley convento
que tendra como camara de origen el Senado y que “debera ser sancionada con la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara, no podra ser
modificada unilateralmente ni reglamentada y sera aprobada por las provincias”.

La distribucion de la coparticipacion se hara sobre criterios objetivos de
reparto, equidad, solidaridad y priorizara un grado equivalente de desarrollo,
calidad de vida e jgualdad de oportunidades en todo el pais.

d) Reasignacién de recursos en caso de transferencia de funciones. Cualquier
reasignacién de competencias, servicios o funciones, requerira la asignacion de los
recursos correspondientes y debera ser aprobada por ley nacional, cuando corres-
pondiere, “y por la provincia interesada o la ciudad de Buenos Aires en su caso”.

¢) Creaciton de organismo fiscal federal de control. El control de lo dispuesto en
este inciso estara a cargo de un organismo federal, segiin lo determine la ley, “la que
debera asegurar la representacion de todas las provincias y la ciudad de Buenos
Aires en su composicién’.

Inc. 3° Establecimiento y modificacion de recursos coparticipables. Nuevo
inciso. “Establecer y modificar asignaciones especificas de recursos coparticipa-
bles, por tiempo determinado, por la ley especial aprobada por la mayoria absoluta
de la totalidad de los miembros de cada camara”.

Inc. 4°. Contraer empréstitos nacionales. Modificacion del ex inclso 32 De
conformidad con la moderna evolucion de las operaciones financieras, suprime del
inc. 3° anterior la exigencia que tales empréstitos solo puedan serlo en dinero.

Inc. 5°. Disposicion del uso y enajenacion de tierras nacionales. Texto igual al
del ex inciso 4°.

Inc. 62. Establecer un banco federal pudiendo delegarle la creacién de moneda.
Creacion de bancos nactonales. Modificacion del ex inciso 5° “Establecer y
reglamentar un banco federal con facultad de emitir moneda, asi como otros bancos
nacionales”. Se amplia la facultad de establecer un solo banco nacional (con
eventuales sucursales en todo el pais), al establecimiento de un banco federal y
otros bancos nacionales.

Inc. 7°. Deuda interna y externa. Texto igual al del ex inciso 6°.

Inc. 8°. Presupuestode gastos. recursos e inversiones. Modificacion del exinciso
7°. Fijar anualmente segin las pautas de distribucion de la coparticipacion entre
la Nacion, las provincias y la ciudad de Buenos Aires el presupuesto nacional de
gastos y recursos de la administracion nacional. Aprobar o no las inversiones.

Inc. 9% Subsidios a las provincias. Texto igual al del ex inciso 8°.

Inc. 10° Libre navegacion de rios interiores y creaciéon de puertos. Creacion y
supresion de aduanas. Modificacion del ex inciso 9°. Suprime del ex inciso 9° la
prohibicion de supresion por el Congreso Nacional de “las aduanas exteriores que
existian en cada provincia al tlempo de su incorporacion” a la Confederacion
Argentina.

Inc. 11° Emision de moneda nacional. Fijacton del valor de la moneda nacional
y de las extranjeras. Pesas y medidas. Texto igual al del ex inciso 10°,
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Inc. 12°. Sancién de codigos. Leyes sobre nactonalidad. concursos. falstficactén
de moneda y documentos puiblicos del Estado. Modificacion del ex inciso 11°.

a) El texto sobre la sancion de codigos ha sido modificado en el sentido que ello
podra serlo en cuerpos unificados o separados (tal lo que en la practica sucede, por
ejemplo, con la ley 19.550 de sociedades comerciales, que si bien su articulo 384
establece que inlegra el codigo de comercio. habitualmente figura como apéndice
al mismo. Lo mismo sucede con la ley 19.551 de concursos, articulo 315).

b) Modifica el ex inciso 11 que sereferiaa naturalizacién y ciudadaniay dispone
como atribucion del Congreso Nacional el dictado de leyes “sobre naturalizacion y

nacionalidad con sujecion al principio de nacionalidad natural y por opcion en
beneficio de la argentina”.

c) Curiosamente no se sustituyé la palabra bancarrotas por el término
contemporaneo concursos o concursos y quiebras al referirse a la facullad del
Congreso Nacional de legislar al respecto.

d) El texto referente a leglslacién sobre [alsificacion de moneda y documentos
publicos del estado no ha variado.

Inc. 13° Comercio exterior e interprovinclal. Modificacion del ex inciso 12.
Actualiza el inciso, sin cambiar su sentido, suprimiendo la referencia a la calidad
de maritimo y terrestre del comercio.

Inc. 142 Correo. Modificacion del ex inciso 13. Actualiza el inciso, sin cambiar
su sentido. suprimiendo la referencia a las postas.

Inc. 15°. Limites de la Nacién y de las provincias. Territorios nactonales. Texto
igual al del ex inciso 14°.

Inc. 16°. Seguridad fronteras. Modifica el ex inciso 15°, suprimiendo lo
referente al trato pacifico con los indios y la promocion de su conversiéon al
catolicismo.

Inc. 17°. Garantias a los pueblos indigenas argentinos. Inciso nuevo. El
Congreso Naclonal. concurrenleinente con las provincias, debe reconocer la
preexistencia étnica y cultural de los indigenas; respetar su identidad; educacion
bilinglie e intercultural; personeria juridica de sus comunidades: régimen de
posesion y propiedad de las tierras que tradicionalmente ocupan; particlpacion de
los indigenas en los intereses que los alecten.

Inc. 18%. Legislacion tendiente a la prosperidad del pais. Igual al ex inciso 16°.
Inc. 199, Legislacién adicional tendiente a la prosperidad del pais. Inciso nuevo.

a) El Senado sera camara de origen para los proyectos de leyes tendientes a:
a) desarrollo humano; b) progreso economico con justicia soclal: ¢) productividad
de la economia naclonal; d) generacion de empleo; €) formacion profesional de los
trabajadores; f) defensa del valor de la moneda: g) investigacion y desarrollo
clentifico y tecnologico, su difusion y aprovechamiento: h) crecimiento arménico de
la Nacién y poblamiento de su territorio: i) politicas diferenciadas tendientes a
equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones.

b) Cualquiera de las camaras podra originar proyectos de leyes en materia de:
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a) educacién, “que consoliden la unidad nacional”.-que respeten particularidades
provinciales y locales: que aseguren la responsabilidad indelegable del estado, la
participacion de la familia y la sociedad, promuevan valores democraticos e
igualdad de oportunidades y posibilidades sin discriminaciones y garanticen la
gratuidad y equidad de la educacion publica estatal y la autonomia y autarquia de
las universtdades nacionales; b} proteccion de identidad y pluralidad cultural; libre
creacion y circulacién de las obras del autor; el patrimonio artistico y los espacios
culturales y audiovisuales.

Inc. 20%. Establectmiento de tribunales infertores. Creacton de empleos. Otorga-
miento de penstones. honores y amnistias, Modiflca el ex inciso 17%. Sélo cambia la
denominacién de Suprema Corte (ex inc. 179, por Corte Suprema de Justicia en el
nuevo inc. 209,

Inc. 21°. Renuncia del presidente o viceprestidente de la Nacton. Modifica el ex
inciso 18°. Sesuprime la ultima parte que asignaba al Congreso hacer el escrutinio
de la nueva elecclon y su eventual rectificacion.

Inc. 22¢. Tratados tntermacionales. Su jerarquia es superior a la de las leyes.
Modiflcacion del ex inciso 19°.

a) Corresponde al Congreso Nacional aprobar o desechar tratados internacio-
nales y concordatos con la Santa Sede, los que tienen jerarquia supertor a las leyes.

b) Los documentos y tratados internacionales mencionados en este inciso, en
las condiciones de su vigencia. tienen lerarquia constitucional, no derogan el
contenido de la primera parte y son complementarios de los derechos y garantias
reconocidos por la Constitucién. Solo podran ser denunciados por el Poder
Ejecutivo Nacional, “previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de
los miembros de cada camara”. Los referidos docuinentos y tratados internaclona-
les sonlos siguientes: Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre;
Declaracion universal de los derechos humanos; Convencién americana sobre
derechos humanos; Pacto internacional de derechos econémicos. soclales y cultu-
rales; Pacto internacional de derechos civiles y politicos y su protocolo facultativo;
Convencién sobre la prevencion y la sancion del delito de genocidio; Convencion
internactonal sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion ractal;
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer: Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes y Convencion sobre los derechos del nino .

1 a) Considero que el otorgamiento de jerarquda constitucional, en las condiciones cle su

vigencia a dichos convenios internacionales por su imprecision terminolégica y concep-
tual constituira una fuente de incertidumbre y por tanto, de conflictos.

b} “Es inequivoco que la inclusion de nuevos derechos, no pucede derogar aquéllos que
contintianen la norma constitucional. El problema de la inclusion de textos heterogéneos
es que, en muchos casos. imphca la derogacion del derecho pretoriano y requiere por
tanto una nueva labor hermenéutica con ¢l objeto de recrear la armonia. Esta es la
responsabilidad que la reforma genera en los jucces y fundamentalmente en la Corte
Suprema”. Diversas libertades establecidas como princeipios en algunos de los pactos
internacionales que han pasado a integrar nuestra constitucion. estan sujetas a las
“limitaciones prescriptas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el
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¢) “Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucio-
nal”. Entiendo que no puede constituir una atribucion del Congreso el otorgar
jerarquia constitucional a cualquier norma; ello es funcién exclusiva de una
convencion constituyente.

Inc. 23°. Derechos humanos. Proteccién del niro y de la madre. Inciso nuevo.

a) Derechos humanos. Garantia de igualdad de oportunidades, trato y derechos
reconocidos por esta Constitucién y tratados internacionales vigentes sobre dere-

chos humanos. en particular respecto de nifios, mujeres, anclanos y discapacita-
dos.

b) Proteccion del niiio y de la madre. Dictar un régimen de seguridad social
protegiendo al nifio “en situacién de desamparo, desde el embarazo hasta la
finalizacion del periodo de ensenanza elemental, y de la madre durante el embarazo
y durante el tiempo de lactancia”.

Inc. 24°. Organizaciones supraestatales. Inciso nuevo.

“Aprobar tratados de integracién que deleguen competencias y jurisdiccion a
organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad. y que
respeten el orden democraticoy los derechos humanos. Las normas dictadas en su
consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes”.

Nota: Considero confusa la redaccion ya que siendo la CN una ley, pareceria
que tales tratados estarian por encima de la misma. St por leyes no se incluyé a
nuestra ley suprema, desconozco la existencia de norma alguna superior alas leyes
nacionales e inferior a la CN.

La aprobacioén de estos tratados con Estados latinoamericanos requiere “la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara”.

En caso de tratados supranacionales con Estados no latinoamericanos, el
Congreso Nacional, con la mayoria absoluta de los miembros presentes de cada
Camara declarara la conveniencia de aprobacion del tratado, el cual “sélo podra ser
aprobado por el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Camara después de ciento veinte dias del acte declarativo™.

orden, la salud, o la moral pitblicos o los derechos y libertades de los demas”. lo cual
claramente “se halla en colision con los principios basicos de nuestro derecho constitu-
cional”. Tales los casos de “la Convencion Americana de Derechos Humanos. el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion sobre los Dercchos de Nifo™
las cuales "habilitan restricciones a la libertad de manifestar la religion o las creencias.
la libertad de expresion, la libertad de reunion. y la libertad de circulacion. Las dos
primeras lo hacen también respecto de la libertad de asociacion”... Respecto de estas
libertades debe regir el principio de que toda regulacion estatal tiene una fuerte
presuncion de inconstitucionalidad. En consecuencia la posibilidad de restricciones no
debe tener jerarquia constitucional... Sera necesario entonces gue los tribunales reiteren
sus decisiones sobre ¢stos temas y descarten la habilitacion que surge de los tratados”
(CorautTi. CarLos E. Los trataclos internacionales y la reforma de la Constitucion: LL. 6/
10/94)}.
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La denuncia de estos tratados requerira “la mayoria absoluta de la totalidad de
los miembros de cada Camara”.

Inc. 25°. Guerra y paz. Igual a ex inciso 21°.

Inc. 264 Represalias y presas. Modifica al ex inciso 22. Suprime lo referente al
otorgamiento de patentes de corso. Curiosamente no suprime los “reglamentos para
las presas” (botines de guerra en favor de particulares).

Inc. 27°. Organizacion y gobierno de las _fuerzas armadas. Modifica al ex inciso
232, el cual queda redactado en forma mas sintética y actualizada.

Inc. 282 Ingreso de tropas extranjeras y salida de fuerzas nactonales. Igual a
ex inciso 25°

Inc. 29°. Estado de sitio. Igual a ex inciso 26°.

Inc. 30°. Legislacion exclusiva en territorio de la capital de la Nacion. Estable-
cimientos de utilidad nacional. Modifica al ex inciso 27°.

a} Legislacion exclusiva en territorio de la capital de la Nacidon. El Congreso
Naclonal dicta legislacion exclusiva dentro de la capital de la Nacion.

b) Establecimientos de utilidad nacional. El Congreso Nacional dicta “la
legislacién necesaria para el cumplimiento de los fines especificos de los estableci-
mientos de utilidad nacional en el territorio de la Republica.

Las provincias y municipalidades “conservaran los poderes de policia e
imposicion sobre estos establecimientos, en tanto no interfieran en el cumplimiento
de aquellos fines”.

Inc. 31°. Intervencion federal. Inciso nuevo.

a) Corresponde al Congreso, mientras esté en periodo de sesiones, “disponer
la intervencion federal a una provincia o a la ciudad de Buenos Aires”.

b} Estando el Congreso en receso (fuera del periodo de sesiones}, el Poder
Ejecutivo Nacional puede decretar tales intervenciones, las cuales deberan ser
posteriormente aprobadas o revocadas por el Congreso.

Inc. 32°. Facultades legtslativas en general. Igual que ex inciso 28.

Nota: Incisos suprimidos de este articulo. Se suprimieron los ex incisos 20°y
24°.

2.1.1.1.4.2. Art. 76. Principio de prohibicién de delegacion legislativa er el PEN.
Articulo nuevo.

a) En principio queda prohibida la delegacion de atribuciones legislativas del
Congreso Nacional al PEN.

b) La excepcion esta constituida por “materias determinadas de administracion
o de emergencia publica, con plazo {ijado para su ejercicio y dentro de las bases de
la delegacion que el Congreso establezca”.

¢) La caducidad del plazo de delegacion legislativa no dara lugar a “revision de
las relaciones juridicas nacidas al amparo de las normas dictadas” por “la
delegacion legislativa”.
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2.1.1.1.5. Capitulo quinto. De la formacion y sancion de las leyes. Comprende
los articulos cuyos nuevos nuimeros son 77 a 84.

2.1.1.1.5.1. Art. 77. Inictativa en el principio de las leyes. Modificacion del ex
articulo 68. Se limtita la posibilidad de proyectos de inicio cle leyes por el PEN, los
cuales se aulorizan “salvo las excepciones que establece esta Constitucion”.

2.1.1.1.5.2. Art. 78. Aprobacién sin rechazo de las Camaras nidel PEN. Igual al
ex articulo 69.

2.1.1.1.5.3. Art. 79. Aprobacion general de un proyecto de ley y delegacion en
las comistones de la aprobacién en particular. Articulo nuevo. “Cada Camara luego
de aprobar un proyecto de ley en general, puede delegar en sus comisiones la
aprobacion en particular del proyeclo. con el voto de la mavoria absoluta del total
de sus miembros”™. La aprobaciéon en comision requerira el voto de la mayoria
absoluta de los miembros de la comision. Con igual régimen y nimero de votos la
camara podra dejar sin efeclo la delegaclon y retomar el tramite ordinario. “Una vez
aprobado el proyecto en comision, se seguira el tramite ordinario”.

2.1.1.1.5.4. Art. 80. Aprobactén de proyectos por ¢l PEN. Proyectos desechados
parctalmente. Modificacion del ex articulo 70.

a) Aprobacién de proyectos por el PEN. Igual que el ex articulo 70.

b) Proyectos desechados parcialmente. En principio no se aprueba su parte
restante, salvo que tenga “autonomia normativa y su aprobacion parcial no altera
el espiritu ni la unidad del proyecto sancionado por el Congreso™. Se aplica al caso
el procedimiento aplicable a los decretos de necesidad y urgencia (art. 99, inc. 39).

2.1.1.1.5.5. Art. 81. Rechazo y modificactones efectuadas por las Camaras a los
proyeclos de leyes. Modificacion del articulo 71.

a) Rechazo de proyectos:

a.l) “Ningun proyecto de ley desechado lotalinente por una de las camaras
podra repetirse en las sesiones de aquel ano”.

a.2) Ninguna Camara puede desechar un proyecto originado en ella y modifi-
cado por la Camara revisora (esto rige aun para el caso que la modificacion altere
totalmente el espiritu y el sentido del proyecto).

b) Modificaciones de proyectlos:

b.1) Si la Camara revisora hubiese modilicado el proyecto con las dos terceras
partes de los presentes, la camara de origen debera aceptar las modificaciones y “el
proyeclo pasara al Poder Ejecutivo con las adiciones o correcciones de la camara
revisora, salvo que la Camara de origen insista en su redaccion originaria con el voto
de las dos Lerceras partles de los presentes”, sin poder “introducir nuevas adiciones
o correcciones a las realizadas por la Camara revisora”.

b.2) Si la Camara revisora hubiese modilicado el proyecto con la mayoria
absoluta de los presentes, “la camara de origen podra por mayoria absoluta de los
presentes aprobar el proyecto con las adiciones o correcciones introducidas o
insislir en la redaccion originaria”.

2.1.1.1.5.6. Art. 82. Manifestacion expresa de la voluntad de las Camaras.
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Articulo nuevo. La voluntad de las Camaras, expresada mediante los votos de los
integrantes de cada Camara debe manifestarse expresamente, no admitiéndose la
sancion acila o ficta.

2.1.1.1.5.7. Art. 83. Veto del PEN. Procedimiento de confirmacion. Igual al ex
articulo 72.

2.1.1.1.5.8. Art. 84. Formula de sancion de leyes. Igual al ex articulo 73.

2.1.1.1.6. Capitulo sexto. De la Auditoria general de la Nacion. Es un capitulo
nuevo y consla del nuevo articulo 85.

2.1.1.1.6.1. Art. 85. Auditoria General de la Nacién. Articulo nuevo.

a) Creacidon y funcionamiento. Su creacion y funcionamiento sera mediante ley
“que debera ser aprobada por mayoria absoluta de los miembros de cada Camara”
y que olorgara autonomia funcional a dicho organismo. El presidente de la Auditoria
“sera designado a propuesta del partido polilico de oposicion con mayor numero de
legisladores en el Congreso”.

b} Funciones. “El control externo del sector publico nacional en sus aspectos
patrimoniales. econémicos. financieros y operativos, sera una atribucion propia del
Poder Legislalivo”. cuyo examen estara suslentado “en los dictamenes de la
Auditoria General de la Nacion”, la cual tendra a su cargo el control de legalidad,
gestion y auditoria de la actividad de la administracion publica y demas funciones
que la ley le olorgue; intervendra necesariamente en la “aprobacion o rechazo de las
cuentas de percepcion e inversion de los fondos publicos™.

2.1.1.1.7. Capitulo séptimo. Del defensor del pueblo. Es un capitulo nuevo y
consta del nuevo articulo 86.

2.1.1.1.7.1. Art. 86. Defensor del pueblo. Articulo nuevo ',

a) Creactén. funcionamiento. designacion y remocion. “Laorganizactony funcio-
namiento de esla inslitucion seran regulados por una ley especial”. Es un organo
independiente. designado y removido por el Congreso, con el volo de las dos terceras
parles de los miembros presentes de cada Camara, “goza de las inmunidades y
privilegios de los legisladores™, “acluara con plena autonomia funcional sin recibir
instrucciones de ninguna auloridad”. "Tiene legitimacion procesal... Durara en su
cargo cinco anos, pudiendo ser nuevamente designado por una sola vez”.

b) Funciones. Consisten en la defensa de todos los derechos Lutelados por la
constilucién y las leyes. “ante hechos, actos u omisiones de la administracion; y el
control del ejercicio de las funclones administrativas publicas”.

2.1.2. Seccién segunda. Del Poder Ejecutivo. Comprende los articulos que
llevan los nuevos numeros 87 a 107.

2.1.2. 1. Capitulo primero. De su naturaleza y duracion. Comprende los articu-
los que llevan los nuevos numeros 87 a 93.

2.1.2.1.1. Art. 87. Poder Ejecutivo Nacional (Presidente de la Nacion). Modifica-

" Verleyes 24.284 y 24.379.
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clon del ex articulo 74 y el tinico cambio en su texto es que la palabra “presidente”
en el nuevo texto esta escrita con una letra "p” mayuscula, mientras que en el
anterior era minuscula.

2.1.2.1.2. Art. 88. Acefalia del presidente de la Nacion. Texto igual al del ex
articulo 75.

2.1.2.1.3. Art. 89. Requisitos para poder serelegido presidente o vicepresidente
de la Nacion. Modificacion del ex articulo 76. Se suprime la exigencia de “pertenecer
a la comunion catélica apostolica romana”.

2.1.2.1.4. Art. 90. Duracitén de los mandatos del presidente y vLcepl ‘esidente de
la Nacién. Modificacion del ex articulo 77.

a) “El presidente y vicepresidente duran en sus funciones el término de cuatro
anos”.

b) “Podran ser reelegidos o sucederse reciprocamente por un solo periodo
consecutivo”; es decir, que: a) el presidente puede ser reelegido presidente por un
periodo consecutivo: b} el vicepresidente puede ser reelegido vicepresidente por un
periodo consecutivo; ¢} el presidente puede ser elegido vicepresidente por el periodo
inmediatamente posterior al de su presidencia; d) el vicepresidente puede ser
elegido presidente por el periodo inmediatamente posterior al de su vicepresidencia
y €} mediando el intervalo de un periodo intermedio, las mismas personas tendran
iguales posibilidades a las menclonadas de aj a d).

¢) “St han sido reelectos o se han sucedido reciprocamente no pueden ser
elegidos para ninguno de ambos cargos, sino con el intervalo de un periodo”.

2.1.2.1.5. Art. 91. Terminacion del mandato del presidente de la Nacion.
Modificacion del ex articulo 78. Los cambios consisten en: a) “cesa en el poder el
mismo dia en que expira su periodo”, en vez de “el dia mismo”; b) conforme al art.
90 anterior, el periodo es de cuatro anos (renovable por una vez}, en vez de sets anos.
no renovables. del ex articulo 77.

2.1.2.1.6. Art. 92. Retribucion del presidente y vicepresidente de la Nacion.
Prohibicion de ejercer otro empleo o recibir otro emolumento. Texto igual al del ex
articulo 79.

2.1.2.1.7. Art. 93. Formula del juramento del presidente y vicepresidente de la
Nacion. Modificacion del ex articulo 80. “Al tomar posesion de su cargo el presidente y
vicepresidente prestaran juramento, en manos del presidentle del Senado y anle el
Congreso reunido en Asamblea, respetando sus creencias religiosas de: ‘desempenar
conlealtady patriotismoel cargo de presidente (o vicepresidente) de la Nacion y observar
y hacer observar fielimente la Constitucion de la Nacién Argentina™. En consecuencia,
la carencia de creencias religiosas (como por ¢jemplo el ateismo) constituiria una causal
de inhabilitacion para ser presidente o vicepresidente de la Nacion.

2.1.2.2. Capitulo segundo. De la forma y tiempo de la eleccion del presidente y
vicepresidente de laNacion. Comprende los articulos que llevan los nuevos numeros
94 a 98, y reemplaza el procedimiento electoral contemplado en los ex articulos 81
a 85.

2.1.2.2.1. Art. 94. Eleccion directa del presidente y vicepresidente de la Nacton,
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Modificacion del ex articule 81. El presidente y vicepresidente se eligen en forma
directa, en doble vuelta. “A este fin el territorio nacional conformara un distrito
unico”.

2.1.2.2.2. Art. 95. Plazo para la realizacion de la eleccion. Modificacion del ex

articulo 81. “La elecciéon se efectuara dentro de los dos meses anteriores a la
conclusion del mandato del presidente en ejercicio”.

2.1.2.2.3. Art. 96. Eventual segunda vuella electoral. Articulo nuevo. De ser
necesaria una segunda vuelia electoral, la misma “se realizara entre las dos
formulas de candidatos mas votadas, dentro de los treinta dias de celebrada” la
primera eleccién.

2.1.2.2.4. Art. 97. Proclamacién de presidente y vicepresidente de la Nacion por
cantidad de votos en la primera vuelta. Articulo nuevo. Cuando la férmula mas
volada en la primera vuelta hubiera obtenido mas del 45% (cuarenta y cinco por
clento) de los votos validos. “sus integrantes seran proclamados como presidente y
vicepresidente de la Nacion”.

2.1.2.2.5. Art. 98. Proclamacién de presidente y vicepresidente de la Nacion por
diferencia de votos en la primera vuelta. Articulo nuevo. Cuando la {6rmula mas
votada en la primera vuelta hubiera obtenido por lo menos el 40% (cuarenta por
ciento) de los votos validos y superase en mas de 10 (diez} puntos porcentuales a
los votos validos obtenidos por la formula que le sigue en nfumero de votos, los
integrantes de la primera [é6rmula “seran proclamados como presidente y vicepre-
sidente de la Nacion”.

Nota. En caso de no resultar proclamada una formula segin lo dispuesto por
los articulos 97 y 98, debera efectuarse una segunda vuelta elecioral “entre las dos
formulas de candidatos mas votadas” (conf. CN, art. 96).

2.1.2.3. Capitulo tercero. Atribuciones del Poder Ejecutivo (Presidente de la
Nacidn). Comprende el articulo 99.

2.1.2.3.1. Art. 99. Atribuciones del Poder Ejecutivo. Modificacion del ex articulo
86.

Inc. 14 Jefe de la Nacidon y gobierno. Responsable politico de la administracion.
Modificacion del ex inciso 1°. El presidente de la Nacion es : a) jefe supremo de la
Nacion; b) jefe del gobierno y ¢} responsable politico de la administracion general del
pais.

Inc. 2° Facultades reglamentarias. Igual a ex inciso 2°.

Inc. 3% Participacion en la formacion de las leyes. Decretos de necesidad y
urgencia. Modificacion del ex inciso 4°.

a) Participacion en la formacion de las leyes. E1 PEN “Participa en la formacion
de las leyes con arreglo a la Constitucién, las promulga y hace publicar”. En
principio el PEN “no podra en ningin caso bajo pena de nulidad absoluia e
insanable, emitir disposiciones de caracter legislativo™.

b) Decretos de necesidad y urgencia. E1 PEN podra dictar “decretos por razones
de necesidad y urgencia” siempre que: a) “circunstancias excepcionales hicieran
imposible seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la
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sancion de las leyes™ y b) tales decretos no constituyan “normas que regulén materia
penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos politicos™.

Los decretos de necesidad y urgencia “seran declididos en acuerdo general de
ministros que deberan refrendarlos, conjuniamente con el jefe de gabinete de
ministros”, quien dentro de los diez dias {no aclara si dicho plazo se cuenta desde
el dictado del decreto o desde su publicacion en el Boletin Oficial o su entrada en
vigencia) “sometera la medida a consideracion de la Comision Bicameral Permanen-
te. cuya composicion debera respetar la proporciéon de las representaciones
politicas de cada Camara”. la cual dentro de los diez dias elevara su despacho al
plenario de cada Camara para su tratamiento inmediato. “Una ley especial
sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara
regulara el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso”.

Inc. 4°. Nombramiento de miembros de la Suprema Corte y jueces federales
inferiores. Modificacion del ex inciso 5°.

a) Nombramiento de miembros de la Suprema Corte. Mediante “acuerdo del
Senado por dos tercios de sus miembros presentes. en sesion publica, convocada
al efecto”.

b} Nombramiento de jueces federales inferiores. Lo hace “en base a una
propuesta vinculante en terna del Consejo de la Magistratura. con acuerdo del
Senado, en sesiéon publica en la que se tendra en cuenta la idoneidad de los
candidatos”.

c) Mantenimiento en el cargo a dichos magistrados una vez cumplidos setenta
y cinco anos. Una vez que cualquier miembro de la Suprema Corte o juez federal
inferior hubiera cumplido setenta y cinco anos se requerira “un nuevo nombra-
miento, precedido de igual acuerdo” para mantenerlo en el cargo. Los nombramien-
tos de tales magistrados “cuya edad sea la indicada o mayor se haran por cinco anos,
y podran ser repetidos indefinidamente, por el mismo tramite”.

Inc. 5% Indulto y conmutacion de penas. Igual a ex inciso 6°.

Inc. 6. Prevision social. Modifica el ex inciso 7°, reemplazando la expresion goce
de montepios por pensiones.

Inc. 7¢°. Nombramiento y remocionde funcionarios. Modificacion de ex inciso
10°.

a} Con acuerdo del Senado. “Nombra y remueve a los embajadores, ministros
plenipotenciarios y encargados de negocios”.

b} Por si solo. “Nombra y remueve al jefe de gabinete de ministros y a los demas
ministros del despacho, los oficiales de su secretaria, los agentes consulares y los
empleados cuyo nombramiento no esta reglado de otra forma por esta Consltitu-
cion”.

Inc. 8¢ Apertura anual de las sesiones del Congreso y mensaje del estado de
la Nacion. Modificacion del ex inciso 1 1°. a) Suprime la exigencia de que con motivo
de la apertura de las sesiones del Congreso. ambas Camaras deban necesariamente
reunirse en la sala del Senado y b) suprime que sélo el Congreso sea el destinatario
del mensaje del PEN acerca del estado de la Nacion, las reformas prometidas por
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la Constituciény la recomendacion de medidas, ya que dicho mensaje debe dirigirse
a la poblaciéon en general.

Inc. 9°. Convocatoria a sesiones extraordinarias del Congreso. Prérroga de las
sestones ordinarias. Igual al ex inciso 12°.

Inc. 10°. Supervision de la recaudacion e inversion de las rentas nactonales.
Modiflcacion del ex inciso 13°. Supervisa la forma en que el jefe de gabinete de
ministros recauda e invierte las rentas de la Nacion, “con arreglo a la ley o
presupuesto de gastos nacionales”.

Inc. 11°. Mantenimiento de buenas relaciones con naciones extranjeras y
organizaciones internacionales. Modificacion del ex inciso 14°. a) Suprime el detalle
de los tratados que pueden ser suscriptos; b) incluye las organizaciones internacto-
nales y ¢ reemplaza la expresion "potencias extranjeras” por “nactones ex«ranje-
ras’”.

Inc. 12° Comandante enjefe de las fuerzas armadas. Modificacién del ex inciso
15°. El PEN “es comandante en jefe de todas las fuerzas armadas de la Nacion™;
formula mas amplia que el texto anterior en el cual se mencionaban las fuerzas de
mary Uerra; no habiéndose previsto en 1853, por su fnexistencta, a la fuerza aérea
y a las nuevas tecnologias bélicas.

Inc. 13°. Prouision de empleos y nombramientos militares. Modificacion del ex
inciso 16°. Se incorpora la formula mas amplia de “fuerzas armadas™.

Inc. 14°. Disposicion. organizacion y distribucion de las fuerzas armadas.
Modificacion del ex inciso 17°. Se incorpora la férmula mas amplia de “fuerzas
armadas”.

Inc. 15° Declaracion de guerra y orden de represalias. Modificacion del ex
inciso 18° Se suprime la facultad de conceder patlentes de corso y cartas de -
represalias, debiendo ser estas altimas ordenadas —al igual que la declaracion
de guerra— “con aulorizaciony aprobacion del Congreso™ (al igual que el ex inciso
18).

Inc. 16°. Declaracién del estado de sitio. lgual que ex inciso 19°.

Inc. 17¢. Pedido de informes administrativos. Modificacion del ex inciso 20°.
Incluye expresamente al jefe de gabinete de ministros entre aquellos funcionarios
a quienes el PEN puede pedir informes sobre la administracion publica.

Inc. 18°. Sdlida del territorio nacional. Modificacion del ex inciso 21°. a) El
presidente de la Nacion puede desplazarse dentro de todo el territorio nacional sin
requerir periniso del Congreso: b) para viajar al exterior necesita permiso del
Congreso y ¢} durante el receso del Congreso, solo podra viajar al exterior “sin
licencia por razones juslificadas de servicio publico”.

Inc. 19, Nombramientos en comisién que requieran acuerdo del Senado.
Modificacion del ex inciso 22°.

Inc. 20% Intervencton federal. En caso de receso del Congreso, el PEN esta
facultado a decretar “la intervencion federal a una provincia o a la ciudad de Buenos
Aires”, debiendo, en tal caso, convocar simullaneamente al Congreso para el
tratamiento de la respectiva intervencion.
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Nota: Incisos suprimidos. Se suprimieron en este articulo los ex incisos 3°, 8°
y 9.

2.1.2.4. Capitulo cuarto. Del jefe de gabinete y demas ministros del Poder
Ejecutivo. Capitulo nuevo. Comprende los articulos 100 a 107.

2.1.2.4.1. Art. 100. Jefe de gabinete de ministros, funciones. Ministros. niimero
y competencla. Articulo nuevo 2.

a} Jefe de gabinete de ministros y ministros; ntunero y compeltencia. “El jefe de
gabinetle de ministros y los demas minisiros secretarios cuyo niimero y competen-
cia sera establecida por una ley especial. tendran a su cargo el despacho de los
negocios de la Nacion, y refrendarany legalizaran los actos del presidente por medio
de su firma, sin cuyo requisito carecen de eficacla”.

b) Funciones del jefe de gabinete de ministros. El jefe del gabinete de ministros
tiene “responsabilidad politica ante el Congreso de la Nacién” y “no podra desem-
penar simultaneamente otro ministerio”. Son sus funciones:

b.1) “Ejercer la administracion general del pais”.

b.2) Expedir los actos y reglamentos requeridos “para ejercer las facultades que
le atribuye este articulo” y aquéllas que le delegue el presidente de la Nacion, “con
el refrendo del ministro secretario del ramo al cual el acto o reglamento se refiera”.

Creo que hublera sido conveniente aclarar si el refrendo es requerido solo para
las facultades delegadas por el presidente de la Nacion o también para las no
delegadas, que surgen de este articulo 100.

b.3) Nombrar los empleados de la administracion, “excepto aquéllos cuyo
nombramiento corresponde al presidente”.

b.4) a) “Efercer las funciones y atribuciones que le delegue el presidente de la
Nacién™; b) “en acuerdo de gablinete resolver sobre las materias que le indique el
Poder Ejecutivo” y ¢} resolver “por su propia decision” sobre las matertas “que por
su importancia estime necesario, en el ambito de su competencia”.

b.5) “Coordinar, preparar y convocar las reuniones de gabinele de ministros,
presidiéndolas en caso de ausencia del presidente”.

b.6} “Enviar al Congreso los proyectos de ley de Ministerios y de Presupuesto
nacional, previo tratamiento en acuerdo de gabinete y aprobacion del Poder
Ejecutivo”.

b.7) “Hacer recaudar las rentas de la Nacion y ejecutar la ley de Presupuesto
nacional”.

b.8) Refrendar: a) “los decretos reglamentarios de las leyes”; b) “los decretos que
dispongan la prérroga de las sesiones ordinarias del Congreso”; ¢} los decretos que
dispongan “la convocatoria del sesiones extraordinarias” y d) “los mensajes del

12 Eljefe de gabinete sera el "mediador entre el Congreso. los ministros y el Presidente”, su

creacion tiende a “atenuar ¢l poder presidencial sin volverlo impotente” (Frias. Pepro J.
Los valores sociales en la Constitucion reformada (1): LL. 14/10/94).
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presidente que promuevan la Iniciativa legislativa™ (al respecto también ver los
incisos 122y 13° de este articulo).

b.9) “Concurrir a las seslones del Congreso y participar en sus debales, pero
no votar” en las mismas.

b.10) “Una vez que se inicien las sesiones ordinarias del Congreso, presentar
junto a los restantes ministros una memoria detallada del estado de la Nacion en
lo relativo a los negocios de los respectivos departamentos™. Cabe senalar que la CN
no flja un plazo para ello.

b.11) “Producir los Informes y explicaciones verbales o escritos que cualquiera
de las Camaras solicite al Poder Ejecutivo™ (nuevamente faltan plazos para el
cumplimiento de esta obligacion, segin que los informes y explicaciones sean
verbales o escritos).

b. 12) “Refrendar los decretos que ejercen facultades delegadas por el Congreso,
los que eslaran sujetos al control de la Comisién Bicameral Permanente”.

b.13) “Refrendar conjuntamente con los demas ministros™ a) “los decretos de
necesidad y urgencia” y b) “los decretos que promulgan parcialmente leyes”.
“Sometera personalmente y dentro de los diez dias de su sancion estos decretos a
consideracion de la Comision Bicameral Permanente”.

2.1.2.4.2. Art. 101. Jefe de gabinete de ministros. Concurrencia periodica al
Congreso. Interpelacion. Remocion. Articulo nuevo.

a) Concurrencia periddica al Congreso. “El jefe de gabinete de ministros debe
concurrir al Congreso al menos una vez por mes, allernativamente a cada una de
sus Camaras, para informar de la marcha del gobierno, sin perjuicio” de la facultad
de cualquiera de dichas Camaras de convocar a los ministros para dar explicaciones
e informes (CN, art. 71).

b} Interpelacion. Puede ser interpelado mediante una “mocion de censura, por
el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cualquiera de las
Camaras”.

¢) Remocion. Puede ser removido “por el voto de la mayoria absoluta de los
miembros de cada una de las Camaras”.

2.1.2.4.3. Art. 102. Responsabilidad de los ministros. Igual al ex articulo 88.

2.1.2.4.4. Art. 103. Facultades individuales de los ministros. Igual alex articulo
89.

2.1.2.4.5. Art. 104. Memoria anual de los ministros al Congreso. Igual al ex
articulo 90.

2.1.2.4.6. Art. 105. Los ministros no pueden serlegisladores. 1gual al ex articulo
91.

2.1.2.4.7. Art. 106. Participacion. sin voto. en las sesiones del Congreso. Igual
al ex articulo 92.

2.1.2.4.8. Art. 107. Remuneracion. lgual al ex articulo 93.
2.1.3. Seccién tercera. Del Poder Judicial (comprende los articulos 108 a 119).
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2.1.3.1. Capitulo primero. De sunaturaleza y duracion (comprende los articulos
108 a 115).

2.1.3.1.1. Art. 108. Composicion del Poder Judicial de la Nacién. Igual al ex
articulo 94.

2.1.3.1.2. Art. 109. Prohibicion al presidente de ejercer funciones judiciales.
Igual al ex articulo 95.

Nota: La prohibicion no es absoluta; ver arts. 23 y 99, inc. 5°.

2.1.3.1.3. Art. 110. Inamovilidad y retribucion de los jueces. Igual al ex articulo
96.

Nota: Ver art. 99. inc. 4°, altimo parrafo, que requiere nuevo nombramiento
una vez que cualquier juez haya cumplido setenta y cinco arnos.

2.1.3.1.4. Art. 111. Requisilos para ser miembro de la Corte Suprema de
Justicia. Igual al ex articulo 97.

2.1.3.1.5. Art. 112. Juramentode los integrantes de la Corte. Igualal ex articulo
98.

2.1.3.1.6. Art. 113. Reglamento tnterno y nombramiento de empleados de la
Corte Suprema. Modificacién del ex articulo 99. “La Corte Suprema dictara su
reglamento interior y nombrara a sus empleados”.

2.1.3.1.7. Art. 114. Consejo de la Magistratura. Articulo nuevo (ver disposicion
transitoria decimotercera '*.

2.1.3.1.7. 1. Regulacién. finalidad e integracion. a) Sera “regulado por una ley
especial sancionada por la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Camara”. b) “Tendra a su cargo la seleccion de los magistrados™ (se trata de los
“Jueces de los tribunales federales inferiores en base a una propuesta vinculante en
terna™ art. 99, inc. 4°, parrafo 2) “y la administracion del Poder Judicial™. ¢) La ley
de regulacion del consejo establecera que los integrantes del mismo se renovaran
periodicamente. En su integracion se procurara “el equilibrio entre la representa-
cion de los organos politicos resultantes de la eleccion popular. de los jueces de
todas las Instancias y de los abogados de la matricula federal”. También sera
integrado “por otras personas del ambito académico y cientifico”.

2.1.3.1.7.2. Atribuciones: 1) “Seleccionar mediante concursos publicos los
postulantes a las magistraturas inferiores”. 2) Emitir propuestas al Poder Ejecutivo
Nacional (ver art. 99, inc. 4°, parrafo 2°) “en ternas vinculantes para el nombramien-
to de los magistrados de los tribunales inferiores™. Adviértase que ello impone los

a) El Conscjo de la Magistratura tendra la responsabilidad de procurar “la idoncidad
profesional y moral de los magistrados” (Frias, Pebro J. Los valores socicdes en la
Constitucion reformada (I): LL. 14/10/94).

b) "La nucva Constitucion no define claramente la situacion institucional det Conscjo de
la Magistratura, que parece perfilarse mas bicn como un érgano extra poder. ya que si
bicn esta insertado en la scecion constitucional relativa al Poder Judicial. no csta
formalmente subordinado a la Corte Suprema” (Sactis. Nestor Pepro. Amparo, habeas
data y habeas corpus en la reforma constitucional; LL.. 7/10/94).
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candidatos al Congreso, que conforme al nuevo art. 75, inc. 20° tiene como
atribucion “establecer tribunales inferiores a la Corte Suprema deJusticia”. siendo
los integrantes de esta Corte nombrados por el PEN. con acuerdo del Senado “por
dos tercios de sus miembros presentes, en sesion publica™ (nuevo art. 99, inc. 4°,
parrafo 1°). 3) “Administrar los recursos y ejecutar el presupuesto que la ley asigne
a la administracion de justicia®. 4) “Ejercer facultades disciplinarias sobre mags-
trados”. 5) “Decidir la apertura del procedimiento de remocion de magistrados, en
su caso ordenar la suspension, y formular la acusacton correspondiente”. 6) Dictar
los reglamentos relativos a la organizacion judicial y todos los que sean “necesarios
para asegurar la independencia de los jueces y la eficaz prestacion de los servicios
de justicia™.

2.1.3.1.8. Art. 115. Remocién de los jueces de los tribunales inferiores de la
Nacién. Articulo nuevo (ver disposicion transitoria decimocuarta). a) La remocion de
los jueces de los tribunales inferlores de la nacion estara a cargo de “un jurado de
enjuiciamiento integrado por legisladores. magistrados y abogados de la matricula
federal”. b} Las causales de remocion son las expresadas en el art. 53 (mal
desempeno o delito en el ejerciclo de sus [unciones o crimenes comunes). ¢) El fallo
del consejo sera irrecurrible, “no tendra mas efecto que destituir al acusado™ quien
quedarasujelo “a acusacion, juiclo y castigo conforme a las leyes ante los tribunales
ordinarios”. d) En caso que “transcurrieren ciento ochenta dias contados desde la
decision de abrir el procedimiento de remocion, sin que haya sido dictado el fallo”
deberan archivarse las actuaciones y “reponer al juez suspendido®. e) La ley
regulatoria del consejo (ver art. 114) “determinara la integracion y procedimiento de
este jurado”.

2.1.3.2. Capitulo segundo. Atrthuctones del Poder Judicial (comprende los
articulos 116 a 119).

2.1.3.2.1. Art. 116. Competencla federal. Igual al ex articulo 100.

2.1.3.2.2. Art. 117. Competencia derivada y originaria de la Corte Suprema.
Igual al ex articulo 101.

2.1.3.2.3. Art. 118. Juiclo por jurados en causas criminales ordinarias que no
provengan de acusacion de la Camara de Diputados (ver art. 53). lIgual al ex articulo
102.

2.1.3.2.4. Art. 119. Traicién contra la Nacion. Igual al ex articulo 103.

3. 1.4. Seccion Cuarta. Del Ministerio Publico. Es unaseccion nuteva, comprende
el articulo 120.

3.1.4.1. Art. 120. Ministerio Publico. Articulo nuevo. a) “El Ministerio Publico es
unérgano independiente con autonomia funcional y autarquia financiera™. b) “tiene
por funcion promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad de los
intereses generales de la sociedad. en coordinacion con las demas autoridades de
la republica”. ¢} “esta integrado por un procurador general de la Lacion y un
defensor general de la Nacion y los demas miembros que la ley establezca”. d) “Sus
miembros gozan definmunidades funcionales e intangibilidad de remuneraciones™.

3.2. Titulo Segundo. Gobiernos de provincia (comprende los articulos 121 a
129).

~9f -



3.2.1. Art. 121. Autonomias provinciales. Igual al ex articulo 104.

3.2.2. Art. 122. Instituciones y autoridades provinciales. Igual al ex articulo
105.

3.2.3. Art. 123. Constituciones provinciales. Modificacién al ex articulo 106,
consistente en que las constituciones provinciales (que deben dictarse conforme al
art. 5, CN}, deben asegurar la autonomia municipal y regular “su alcance y
contenido en el orden institucional, politico, administrativo, economico y financie-

”

ro-.

3.2.4. Art. 124. Facultades de las provincias. Régimen de la ciudad de Buenos
Aires. Articulo nuevo. Las provincias podran: a) “Crear regiones para el desarrolle
econdmico y social”. b} “Establecer organos con facultades para el cumplimiento de
sus fines”. ¢} “Celebrar convenios internacionales en tanto no sean incompatibles
con la politica exterior de la naciony no afecten las facultades delegadas al gobiermo
federal o el crédito publico de la Nacion; con conocimiento del Congreso Nacional”.
d) “La ciudad de Buenos Aires tendra el régimen que se establezca al efecto”. €}
“Corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales
existentes en su territorio™.

3.2.5. Art. 125. Poderes concuirentes de las provincias y de la ciudad de Buenos
Aires. Modificacion del ex articulo 107, al cual se le agrega el siguiente texto como
ultima parte. “Las provincias y la ciudad de Buenos Aires pueden conservar
organismos de seguridad social para los empleados publicos y los profesionales; 'y
promover el progreso econémico, el desarrollo humano, la generacion de empleo. la
educacion. la ciencia, el conocimiento y la cultura”.

3.2.6. Art. 126. Poderes delegados ala Nactéon. Modificacion del ex articulo 108
consistente en suprimir la admision de nuevas ordenes religiosas como poder
delegado por las provincias a la nacién.

3.2.7. Art. 127. Prohibicion de guerray hostilidades entre provinctas. Obligacion
de someter sus diferendos a la Corte Suprema. Igual al ex articulo 109.

3.2.8. Art. 128. Gobernadores de provincla. Igual al ex articulo 110.

3.2.9. Art. 129. Régimen de gobierno de la ciudad de Buenos Aires. Articulo
nuevo (ver disposicion transitoria decimoquinta). a) “la ctudad de Buenos Aires
tendra un régimen de gobierno auténomo con facultades propias de legislacion y
jurisdiccién™. b) “su jefe de gobierno sera elegido directamente por el pueblo de la
ciudad”. ¢ “una ley garantizara los intereses del Estado Naclonal, mientras la
ciudad de Buenos Aires sea capital de la Nacion”. d) Conforme a este articulo “el
Congreso de la Nacion convocara a los habitantes de la ciudad de Buenos Aires para
que” elijan representantes para dictar el estatuto organizativo de las instituciones
de la ciudad.

4. Disposiciones transitorias (son 17).

4.1. Disposicion transitoria primera. Ratificacion de la soberania sobre las Islas
Malvinas. otras islas y espacios maritimos correspondientes. “La Nacion Argentina
ratifica su legitima e imprescriptible soberania sobre las Islas Malvinas. Georgias
del Sur y Sandwich del Sury los espacios maritiimos e insulares correspondientes.
por ser parte integrante del territorio nacional. Larecuperacion de dichos territorios
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y el ejercicio pleno de la soberania, respetando el modo de vida de sus habitantes,
y conforme a los principios del Derecho Internacional, constituyen un objetivo
permanente e irrenunciable del pueblo argentino”.

4.2. Disposicién transitoria sequnda. Acciones positivas minimas sobre parti-
dos politicos y régimen electoral. Las acciones positivas en materia de regulacion de
partidos politicos y régimen electoral a que alude el art. 37 (altimo parrafo), CN, “no
podran ser inleriores a las vigentes al tiempo de sancionarse esta constitucién y
duraran lo que la ley determine” (corresponde al art. 37).

4.3. Disposiciéon transitoria lercera. Ley sobre inictativa popular. Dicha ley
debera aprobarse dentro de los dieciocho meses de sancionada la presente
modificacién a la constitucion nacional {corresponde al art. 39).

4.4. Disposicton transiloria cuarta. Eleccion de senadores en reemplazo de los
elegidos en 1995 y 1998. Duraciéon de sus mandatos hasta el 9/12/2001. a) Los
actuales senadores continuaran en sus cargos hasta la extincion del mandato
correspondiente a cada uno de ellos. b) En 1995 al renovarse un tercio del senado
{por finalizacién de los mandatos de los senadores elegidos en 1986), se designara
“ademas un tercer senador por distrito por cada Legislatura”. Se intentara que el
conjunto de senadores por cada distrito se integre con “dos bancas para el partido
politico o alianza electoral que tenga el mayor naimero de miembros en la Legisla-
tura. y la restante al partido politico o allanza electoral que le siga en ntimero de
miembros de ella”. De haber empate prevalecera el “partido politico o alianza
electoral que hubiera obtenido mayor cantidad de sufragios en la eleccion legislativa
provincial inmediata anterior”. ¢) La eleccion de senadores que reemplacen a
aquéllos cuyos mandatos vencen en 1998, asi como la eleccion por reemplazo de los
actuales senadores por cualquier causa (ver art. 62, CN) se hara conforme a estas
reglas de designacion “empero, el partido politico o alianza electoral que tenga el
mayor humero de miembros en la legislatura al tiempo de la eleccion del senador.
tendra derecho a que sea elegido su candidato. con la sola limitacion de que no
resulten los tres senadores de un mismo partido politico o alianza electoral. d) Estas
reglas se aplicaran también a la eleccion de los senadores por la ciudad de Buenos
Aires en 1995, por el cuerpo electoral y en 1998 por el organo legislativo de la
ciudad. e} Estas elecciones de senadores se realizaran “con una antlicipacion no
menor de sesenta ni mayor de novenla dias al momento en que el senador deba
asumirsufuncion”. f) “los candidatos a senadores seran propuestos por los partidos
politicos o alianzas electorales”. La Justicia Electoral Nacional certificara los
requisitos legales y estatutlarios para ser proclamado candidato, lo cual sera
comunicado a la legislatura. g) “Toda vez que se elija un senador nacional se
designara un suplente, quien asumira en los casos del art. 62" (vacanclas por
cualquier causa). h) “los mandatos de los senadores elegidos por aplicacion de esta
clausula transitoria duraran hasta el 9 de diciembre del 2001 (corresponde al art.
54).

4.5. Disposicién transitoria quinta. Eleccion de senadores en el ano 2001.
Dentro de los dos meses anteriores al 10/12/2001 todos los integrantes del Senado
serdn elegidos en la forma indicada en el art. 54°, decidiéndose por la suerte, luego

que todos se retnan. quiénes deban salir en el primer y segundo bienio (correspon-
de al art. 569).

4.6. Disposicion transitortia sexta. Régimen de coparticipacion. a) El régimen
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de coparticipacion dispuesto en el art. 75, inc. 2°, CN, “y la reglamentacion del
organismo [iscal federal, seran establecidos antes de la finalizacion del ano 1996;
“la distribucion de competencias. servicios y funciones vigentes a la sancién de
esla reforma. no podra modificarse sin la aprobacion de la provincia interesada”.
b) Hasla que se dicte dicho régimen de coparticipacién no *podra modificarse en
desmedro de las provincias la distribucién de recursos vigente a la sancion de
esta reforma y en ambos casos hasta el dictado del mencionado régimen de
coparticipacion”. ¢) Lo aqui establecido “no afecta los reclamos administrativos
o judiciales en tramite originados por diferencias por distribucion de competen-
clas, servicios, funciones o recursos entre la naciony las provincias™. (correspon-
de al art. 75. inc. 2°).

4.7. Disposicion transtloria séptima. Funcionamiento del Congreso Nacional en
la ctudad de Buenos Alres mientras sea Capital de la Nacion. Tal funcionamiento lo
ejercera con “las atribuciones legislalivas que conserve con arreglo al art. 129" CN
(corresponde al art. 75, inc. 30, CN}.

4.8. Disposicién transttoria octava. Plazode caducidad paradictar lalegislacion
delegada preexistente. “La legislacion delegada preexistente que no contenga plazo
establecido para su ejercicio caducara a los cinco anos de la vigencia de esta
disposicién excepto aquélla que el Congreso de la Nacion™ prorrogue “expresamente
por una nueva ley” (corresponde al art. 76, CN).

4.9. Disposicion transitorta novena. Consideracton como primer periodo del
mandato del presidente en ejercicio al sancionarse esta reforma. “El mandato del
presidenle en ejerciclo al momento de sancionarse esta reforma. debera ser
consideraclo como primer periodo™ (corresponde al art. 90, CN).

4.10. Disposicion transitoria décima. Duracién del mandato del presidente que
asuma el 8/7/95. “El mandalo del presidente de la nacidon que asuma su cargo el
8 de julio de 1995, se extinguira el 10 de diciembre de 1999" (corresponde al art.
90, CNJ.

4.11. Disposicion transitoria undéctma. Entrada en vigencta de la duracion
limitadade los cargos de los miembros de la Corte Suprema y demas jueces federales.
“La caducidad de los nombramientos y la duracion limitada previstas en el arl. 99
inc. 4° entraran en vigencia a los cinco anos de la sancion de esta reforma
constituclonal” (corresponde al art. 99, inc. 4°, CN).

4.12. Disposicion transitoria duodécima. Jefe de gabinete de ministros. a) “El
Jefe de gabinete de ministros sera designado por primera vez el 8 de jullo de 1995”
{fecha coincidente con la asuncion del cargo del proximo presidente de la nacion.
salvovacancia en el interin; verdisposicion transitoria décimal, “hasta esa fecha sus
facultacles seran efjercitadas por el presidente de la Republica”. b) Lo dispuesto en
los arts. 100y 101 referido al jefe de gabinete de ministros entrara en vigencia el
8/7/95 (corresponde a los arts. 99 [inc. 7°}. 100y 101, CN).

4. 13. Disposicion transitoriadectmotercera. Designacion de los jueces federales
inferiores. "A partir de los tresclentos sesenta dias de la vigencia de esta reforina los
magistrados Inferlores del Poder Judictal solamente podran ser designados por el
procedimlento previsto en la presente constitucion™ (art. 99, inc. 3%). “Hasta tanlo
se aplicara el sistema vigente con anterioridad {corresponde al art. 114, CN).
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4.14. Disposicién transitorta decimocuarta. Causas tramitando enla Camarade
Diputados parala remocion de jueces injeriores de la Nacion al instalarse el Consejo
de la Magistratura. a) Las causas en tramite de remocion de magistrados inferiores
del Poder Judicial que se encontraren en tramite ante la Camara de Diputados al
momento de instalarse el Consejo de la Magistratura, le seran remitidas a este
organo a efeclos de lo dispuesto por el inc. 5° del art. 114, CN. b) Las causas que
hubieran ingresado al Senado {conforme al tramite dispuesto por los ex articulos
45y 51, CN} tramitaran alli hasta su terminacion. c) Adviértase que: c.1. Conforme
al texto anterior (ex art. 45), los magistrados sujelos a acusacion por la Camara de
Diputados ante el Senado eran el presidente. vicepresidente. sus ministros y los
miembros de la Corte Suprema y demas tribunales inferiores de la Nacion. c.2.
Conforme al nuevo texto hoy vigente, tales funcionarios son el presidente. vicepre-
sidente. al jefe de gabinete de mintstros. a los ministros y los miembros de la Corte
Suprema. c¢.3. Es decir que se agrega al jefe de gabinete de ministros y se suprimen
los jueces de los tribunales inferiores de la Naclon (aquéllos que no componen la
Corte Suprema); la remocion de estos ullimos se rige por el procedimiento
establecido por el nuevo articulo 115 (‘jurado de enjuiciamiento integracio por
legisladores, magistrados y abogados de la matricula federal”) —corresponde al art.
115, CN—.

4.15. Disposicion transitoria dectimoquinta. El Congreso continuara legislando
exclusivamente en el territorio de la ctudad de Buenos Atres hasta la constitucion de
los poderes del nuevo régimen de autonomia de dicha ciudad. a) Hasta tanto se
constiluyan los poderes correspondientes al nuevo régimen de autonomia de la
ciudad de Buenos Aires, el Congreso continuara legislando con exclusividad en su
territorio, “en los mismos términos que hasta la sancion de la presente”. b) El jefe
de gobierno sera elegido durante 1995 (se entiende que sera elegido por la poblacion
de la cludad de Buenos Alres, ya que conforme al régimen anterior a la reforma, y
de conformidad a lo dispuesto porel art. 86. inc. 3°. el presidente de la Nacion elegia
al intendentle de dicha cludad; por otra parte, la eleccion directa del intendente por
el pueblo de la ciudad de Buenos Aires [igura expresamente en el “Nucleo de
Coincidencias Basicas”, ley 24.309, art. 2°, F, a]. lo cual también figura en el nuevo
articulo 129, CN). ¢} La ley prevista en los parrafos 2° y 3° del art. 129 debera
sancionarse dentro de los “doscientos setenta dias a partir de la vigencia de esta
Constitucion”. d) Hasta que se dicle el estatulo organizativo de las instituciones de
la ciudad de Buenos Aires. la designacion y remocion de jueces de dicha ciudad se
regira por los articulos 114y 115 de la nueva Constitucion {(corresponde al art. 129,

CN).

4.16. Disposicién transitoria decimosexta. Comienzo de la vigencia de esta
reforma constilucional. Jura de la misma. “Esla reforma entra en vigencia al dia
sigulente de su publicacion™. La publicacion en el Boletin Oficial de la Republica
Argentina se efectyo el 23 de agosto de 1994. “Los miembros de la Convencién
Constituyente, el presidente de la Nacion Argentina, los presidentes delas Camaras
Legislativas y el presidente de la Corte Suprema de Justicia prestan juramento en
un mismo acto el dia 24 de agosto de 1994, en el Palacio San José, Concepcion del
Uruguay. provincia de Entre Rios”.

“Cada poder del Estado y las autoridades provinciales y municipales disponen
lo necesario para gue sus miembros y funcionarios juren esta Constitucion”.
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4.17. Disposicion transitoria decimoséptima. Reemplazo del texto anterior de la
CN. “El texto constitucional ordenado, sancionado por esta Convencion Constitu-
yente, reemplaza al hasta ahora vigente”.

“Dada enla sala de sesfones de la Convencion Nacional Constituyente, en Santa
Fe, alos veintidés dias del mes de agosto del ano mil novecientos noventay cuatro”.

SEGUNDA PARTE

1. Apéndice. Sintesis de los documentos y tratados mencionados en el art.. 75,
inc. 22 CN. Seguidamente sintetizo dichos documentos y tratados. Cabe senalar que
conforme al art. 75, inc. 22, CN, los mismos y los concordatos con la Santa Sede
“tienen Jerarquia superior a las leyes”. Ademas. los documentos y tratados
internacionales mencionados en el referido inciso, “en las condiciones de su
vigencia, tienen Jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos” '4.

3.1. Sintesis de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre. “Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, en la ciudad de
Bogota, Colombia, 1948" 15,

3.1.1. Preambulo. Se reflere a la libertad e igualdad de todos los hombres en
dignidad y derechos y que los “derechos y deberes se integran correlativamente en
toda actividad social y politica del hombre”.

3.1.2. Capitulo primero. Derechos. (Art. 1}: Derecho de todo ser humano a la
vida, libertad, seguridad. (Art. I)) Igualdad ante la ley. (Art. IIl} Libertad de cultos.
(Art. IV) De investigacion, expresion de pensamiento. (Arts. V y Vi) Derecho a la
proteccion de la honra. a la privacidad, a constituir familia. (Art. VII) “Toda mujer
en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifo ttenen derecho
a proteccion, cuidados y ayuda especiales”. (Art. VH]) Derecho de fijar la “residencia
en el territorio del estado de que es nacional, de transitar por él libremente y no
abandonarlo sino por su voluntad™. (Art. IX) Derecho a la inviolabilidad del domicilio
y {(Art. X} de la correspondencia. {(Art. X} Derecho a la salud, alimentacién, vestido
y vivienda segin lo permitan los recursos ptiblicos. (Art. XIl) Derechoa la educacion
15 a la igualdad de oportunidades en la materia y a la educacién primaria gratuita.
{Art. XII) Derecho de participar en la vida cultural de la comunidad y a la proteccion
de los inventos y obras de que se sea aulor. {(Art. XIV) Derecho de las personas a
trabajar dignamente y a seguir su vocacion “en cuanto lo permitan las oportunida-

La inclusion expresa de los referidos tratados en la CN constituye “una fuente atipica de
derechos que no derogan pero si complementan a los de la Primera Parte de la
Constitucion. que™ antes de esta reforma “no estaban sujetos a revision”™ {Frias. Pebro J.
Concluicla la Convencion, comienzan nuestros deberes: La Ley. 27 /9/94).

1B Constitucidn de la Nacion Argentina. Texto segiinla reforma de 1994. Ed. Astrea. Bs.As..
1994. pag. 115. nota a pie de pagina.

La educacion debe inspirarse en los principios de libertad, moralidad y solidaridad
humanas.
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des existentes de empleo”; derecho a una remuneracién que “en relacion con su
capacldad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente para si misma y su
familia”. (Art. XV) Derecho a descanso y empleo ttil del tiempo libre para el
“mejorarniento espiritual, culturaly fisico™. (Art. XV]} Derecho a la seguridad social
7. (Art. XVI]) Derecho a ser “sujeto de derechos y obligaciones, y a gozar de los
derechos civiles fundamentales”. (Art. XVII]j Derecho al amparo de la justicta. (Art.
XIX) Derecho a la nacionalidad que le corresponda y de cambiarla “por la de
cualquier otro pais que esté dispuesto a otorgarsela”. (Art. XX) Derecho de las
personas legalmente capacitadas a participar en el goblerno de su pais “y de
participar en las elecciones populares que seran de voto secreto, genuinas,
periddicas y libres”. {Art. XX]) Derecho de reunién pacifica. (Art. XXI} Derecho de
asociacion tendiente a la proteccion de cualquier interés legitimo. (Art. XXIHI])
Derecho a la propiedad privada. (Art. XXIV} Derecho de peticionar ante las
autoridades y “obtener pronta resolucion”. (Art. XXV} La privacion de libertad sélo
procedera segun leyes preexistentes, con derecho del detenido “a que el juez
verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado sin dilacién... o...
puesto enlibertad” y “aun tratamiento humano durante la privacién de su libertad”.
“Nadle puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de caracter neta-
mente civil”. (Art. XXV Presuncion de inocencla hasta la prueba de culpabilidad y
derecho de la persona acusada de delito a ser oida “en forma imparcial y publica,
a ser juzgada por tribunales anteriormente establecldos de acuerdo con leyes
preexistentes y a que no se le impongan penas crueles, infamantes o inusitadas”.
{(Art. XXVII) Derecho de asilo en territorio extranjero “en caso de persecucién que no
sea motivada por delitos de derecho comun” '*. (Art. XXVII]) “Los derechos de cada
hombre estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos
y por las justas exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento democra-
tico”. :

3.1.3. Capitulo segundo. Deberes. (Art. XXIX) Deber de convivir con el préjimo
sin tmpedir el desenvolvimiento integro de su personalidad. (Art. XXX) Deber de
asistiry educar a los hijos menores de edad; a su vez, éstos tienen el deber de honrar
asus padresy asistirlos cuando éstos lo necesiten. (Art. XXXI) Deber de adquirir por
lo menos instruccion primaria. (Art. XXXI) Deber de votar en las elecciones. (Art.
XXXII) Deber de obedecer a las leyes y normas complementarias. {Art. XXXIV) Deber
de las personas habiles de prestar los serviclos clviles y militares que su patria les
requiera, conforme a su capacidad; deber de desempenar los cargos electivos
correspondientes al estado de que sea nactonal. (Art. XXXV) Deber de cooperacion
con el estado y la comunidad “en la asistencla y seguridad sociales de acuerdo con
sus posibilidades y con las circunstancias®. (Art. XXXVl Deber de pagar los
impuestos. (Art. XXXVIl) Deber de trabajar “dentro de su capacidad y posibilidades,
a fin de obtener los recursos para su subsistencia o en beneflcio de la comunidad”.
{Art. XXXVII]) Deber de no intervenir en actividades politicas ue segun la ley “sean
privativas de los cludadanos del estado en que sea exlranjero”.

El derecho a la seguridad social. lo es en proteceion de la desocupacion, de la vejez y de
la incapacidad proveniente de cualquier otra causa ajena a la voluntad de la persona. que
la imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios de subsistencia.

El derecho de asilo se concedera de acuerdo con la legislacion de cada pais y con los
convenios internacioncles.
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3.2. Sintests de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. *Aprobada por
la resolucion 217 A (Ill) de la Asamblea General de las Naclones Unidas el 10 de
diciembre de 1948" '*. Contiene un preambulo 2.

3.2.1. (Art. 19 Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y deben comportarse fratemalmente entre ellos. (Art. 29 Sin distincion “de
raza, color, sexo, idioma, religiéon, opinién politica o de cualquier otra indole” e
independientemente de la “condicién politica, juridica o internacional del pais o
territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona”. (Art. 39 Todo ser humano tiene
derecho a la vida, libertad y seguridad. (Art. 49 Nadie estara sometido a esclavitud
ni servidumbre. (Art. 59 Ni a “lorturas ni a penas o tralos crueles, inhumanos o
degradantes”. (Art. 69 Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica de todo
ser humano. (Art. 79 Todos los seres humanos son iguales ante la ley y “tienen
derechoa igual protecclion contra toda discriminacion que inlrinja esta Declaracion”.
(Art. 89 Derecho de recurrir ante los tribunales para ser amparado “contra actos que
violen sus derechos [undamentales reconocidos por la Constitucion o por laley”. (Art.
99 Nadie puede ser “arbitrariamente detenido, preso ni deslerrado™. (Art. 109
Derecho a ser juzgado por un tribunal imparcial. (Art. 119 Presuncion de inocencia
de todo acusado de delito mientras no se pruebe su culpabilidad mediante debido
Juicio conforme a la ley y contado con las garantias necesarias para su defensa. Nadle
sera condenado por actos u omisiones que al comelerse no constituyeran delitos
segun el derecho nacional o internacional. “Tampoco se impondra pena mas grave
que la aplicable en el momento de la comision del delito”. (Art. 129 Derecho a la
privacidad personal y famillar, a la inviolabilidad del domicilio y correspondencia y
a no ser objeto de ataques contra la honra o reputacion. (Art. 139 Derecho a la libre
circulacion y a la eleccion de “residencia en el territorio de un Estado”™. “Derecho a
salir de cualquier pais, incluso del propio y a regresar a su pais™. (Art. 149 Derecho
de asilo en cualquier pais exceplo “contra una accion judicial... originada por delitos
comunes o por aclos opuestos a los propositos y principios de las Naciones Unidas”.
(Art. 159 Derecho a nacionalidad y a cambiar la misma. {(Art. 16°) Derecho irrestricto
a casarse “a parlir de la edad nabil... sin restriccion alguna por motivos de raza.
nacionalidad o religiéon” —aun “en caso de disolucién del matrimonio™—y fundar una
familia sobre la base del libre y pleno consentimiento de los futuros esposos. “La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la socledad y del Estado”. (Art. 179 Derecho a la propiedad. (Art. 189
Derechoalalibertad de pensamliento, de concienciay dereligiony a la exteriorizacion
de ello en publico o en privado. (Art. 199 Derecho a la libertad de opinion y de
expresion. (Art. 209 Derecho a lalibertad de reuntony asociacion pacifica®'. (Art. 21°)

Constitucion de la Nacion Argentina. Texto segtn la reformea de 1994, Ed. Astrea. Bs.As..
1994, pag. 121. nota a pic dc pagina.

El preambulo se refiere a gue la libertad, la justiciay la paz en el mundo se fundamentan
en el reconocimiento “de la dignidad intrinscea y de los derechos iguales ¢ inalicnables
de todos los miembros de la familia humana™. y que es “esencial que los derechos
humanos sean protegidos por un régimen de derecho”™. Esta declaracion universal de
derechos humanos es un ideal comin que debe inspirar a pueblos y naciones quicnes
deben promover. mediante la educacion, ¢l respeto a los mismos y asegurar mediante
“medidas progresivas de cardctler nacional ¢ internacional. su reconocimicnto y aplica-
cion universales y efectivos™.
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“Derecho a participar en el goblerno de su pais, direcltamente o por medio de
representantes libremente escogidos™ derecho de acceder “en condiciones de
igualdad, a las funciones publicas de su pais”. “La voluntad del pueblo es la base de
la autoridad del poder puiblico” la cual “se expresara mediante elecciones auténticas”
y periocticas mediante “sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedi-
miento equivalente que garantice la libertad del otro™. (Art. 22° Derecho a la
seguridad social y de conformidad a los recursos de cada estado a "la satisfaccion
de los derechos econémicos. sociales y culturales indispensables™ a la dignidad de
cada persona "y al libre desarrollo de su personalidad”. (Arts. 23° y 24°) Derecho al
trabajo #. Derecho a [undar sindicatos y a asociarse a los mismos. (Art. 25¢) Derecho
a un nivel de vida adecuado #: derecho a seguros de desempleo. enfermedad,
invalidez, viudez, vejez **. “La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencla especiales “todos los nifios nacidos dentro o fuera del matrimonio tienen
derecho a igual proteccion soclal™. {Art. 26°) Derecho a la educacion que debe ser
“gratuita, al menos enlo concerniente a la instruccion elemental y fundamental”, que
sera obllgatoria. “La instruccién técnica y profesional habra de ser generalizada, el
acceso a los estudios superiores sera igual para todos. en funcion de los méritos
respectivos. “Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion
que habra de darse a sus hijos™ 2°. (Art. 27°) Derecho a participar de la vida cultural
de la comunidad y del progreso clenlifico. Derecho a la proteccion de los Intereses
correspondientes a “las producciones cientificas, literarlas o artisticas” de que se sea
autor. {Art. 28°) Derecho a un orden social e intermmacional en el que las libertades y
derechos “proclamados en esta Declaracion se hagan plenamentg efectivos™. (Art.
29°) Toda persona debe cumplir con sus deberes respecto a la comunidad estando
“solamente sujela a las limilaclones establecidas por la ley” con el fin de asegurar el
respeto de los derechos y libertades ajenos “y de satisfacer las justas exigencias de
la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad democratica™ 2.
(Art. 30° Los estados. grupos o personas no podran desarrollar actividades
“tendientes a la supresion de cualquiera de los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion”.

2 “Nadie podra ser obligado a pertenceer a una asociacion”™.

El derccho al trabajo incluye su libre eleccion. condiciones equitativas y satisfactorias
de trabajo. proteecion contra ¢l desempleo. a igual salario por igual trabajo, sin
discriminacion alguna, a una remuncracion equitativa y satisfactoria que ascgure al
trabajador, “asi como a su familia. una existencia conforme a la dignidad humana y quc
scra completada en caso necesario, por cualesquicra otros medios de proteceion social™.
Derecho a “una limitacién razonable de la duracion del trabajo™ al descanso "y a
vacaciones periodicas pagadas”.

El derecho a un nivel de vida adecuado debe asegurar, junto con la familia, “la salud y
clbicnestar... la alimentacion. el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales™.

Tales scguros incluyen “otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad®

La educacion tendra por objeto el desarrollo de fa personalidad humana, el respeto a los
derechos humanos y libertades fundamentales, la comprension y amistad entre las
naciones, y grupos étnicos y religiosos "y promovera el desariollo de las actividades de
las Naciones Unidas para ¢l mantenimiento de la paz”™.

Estos derechosy libertades no deben cjercerse “en oposicion a los propasitos y principios
de las Naciones Unidas”

-1
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3.3. Sintesis de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica). “Firmada en la Cludad de San José, Costa Rica, el 22 de
noviembre de 1969. Aprobada por la Republica Argentina segun Ley 24.054
{sancionada el 1/3/84; promulgada el 19/3/84; publicada, BO. 27/3/84) ?".

3.3.1. Preambulo. Los derechos esenciales del hombre “tienen como funda-
mento los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una
proteccion internacional”.

3.3.2. Parte I. Deberes de los estados y derechos protegidos.

3.3.2.1. Capitulo I. Enumeracién de deberes {arts. 12 y 29. Obligacion de los

estados partes de respetar los derechos y obligaciones reconocldos en esta
convencion .,

3.3.2.2. Capitulo II. Derechos civiles y politicos. (Art. 39 “Toda persona tiene
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica™. (Art. 49 Derecho de toda
persona al respeto de su vida “a partir del momento de la concepcion™; limttacion de
la pena de muerte por delitos graves que no tengan naturaleza politica; derecho a
solicitar amnistia, indulto o conmutacion de la pena de muerte; esta pena no podra
aplicarse “mientras la solicitud esté pendiente de decision ante autoridad competen-
te”. (Art. 59 Derecho al respeto de la Integridad fisica, psiquica y moral; prohibicion
de torturas y “penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”. Los detenidos
seran tratados con la “dignidad inherente al ser humano™ #. (Art. 69 Prohibicion de
esclavitudy servidumbre; solo se aceptaran los trabajos forzosos establecidos porley
y en la forma que la misma lo disponga. (Art. 79 Derecho a la libertad y seguridad
personales salvo por disposiciones legales anteriores a la privaclon de la libertad y
en la forma que tales leyes lo dispongan *°. “Nadie sera detenido por deudas” salvo
las érdenes judiclales “por incumplimientos de deberes alimentarios™ (Art. 89
Garantias judliciales: derecho al debido proceso; a que se presuma la inocencia
mientras no se establezca legalmente la culpabilidad, especialmente en lo referente
a los inculpados de delitos penales. {Art. 99 Nadie puede ser condenado por actos u
omisiones que al cometerse no fueran sancionados por la ley ni “se puede imponer
una pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito™; si con
posterioridad a ello la ley disminuyera la pena “el delincuente se beneficiara de ello”.
{Art. 109 Derecho a ser indemnizado conforme a la ley en caso de haber sido
indebidamente condenado por “sentencia firme por error judicial”. (Art. 119 Protec-

Constitucion de la Nacion Argentina. Texto segiinla reforma cde 1994. Ed. Astrea. Bs.As.,
1994, pag. 181. nota a pie de pagina.

Los Estados partes de esta Convencion deben “respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona”™ —persona es
todo ser humano a los efectos de esta convencion— “que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion... de cualquier... indole o cualquier... condicion social”™ {art. 1¢):y a
adoptar las leyes y demas normas internas que garanticen tales derechos y libertades
{art. 29).

Principio de separacion entre procesados y condenadosy de menoresy adultos en materia
de privacién de libertad. “La pena no pucde trascender de la persona del delincuente™ y
tendra “como finalidad esencial la reforma y readaptacion social de los condenados”.
Lo cual no debera serarbitrdrio, y debera otorgar el derecho de ser juzgado dentrode un
plazo razonable y ser liberado sin perjuicio de la continuidad del proceso.
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cion legal de la honra, dignidad, privacidad y correspondencia. (Art. 129 Libertad de
conc iencia y de religion, inicamente limitada por las normas “ que sean necesarias
para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicas o los derechos o
libertades de los demas”. Los padres y tutores “tienen derecho a que sus hijos o
pupilos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones”. (Art. 139 Libertad de pensamientoy de expresion *'; la censura previa
de los espectaculos publicos tendra por exclusivo objeto el acceso a ellos “para la
proteccion moral de la infancia y la adolescencia”. Derecho de buscar, recibir y
difundir informacion. (Art. 149 Derecho de rectificacion o respuesta *2. (Art. 159
Derecho de reunion, que debera ejercerse pacificamente, sin perturbar el orden, la
seguridad, la salud, la moral publica o los derechos o libertades de los demas. (Art.
169 Libertad de asociacion, siempre que no atente contra la seguridad, el orden
publico, la salud, la moral publica o los derechos y libertades de los demas. Se
admiten “restricciones legales, y aun la privacion del ejercicio del derecho de
asociacion, a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia”. (Art. 179 “La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por
la sociedad y el Estado”. Derecho a contraer matrimonio con “el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes”, debiendo asegurarse “la igualdad de derechos
y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al
matrimonio... y en caso de disolucion del mismo”; en este ultimo supuesto “se
adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos sobre la
base unica del interés y conveniencla de éstos. La ley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos dentro
del mismo”. (Art. 189 Derecho de toda persona a “un nombre proploy a los apellidos
de sus padres o al de unode ellos”. (Art. 199 Todo nino tienen derecho a la proteccion
de su condicion de menor “por parte de su familia, de la sociedad y del estado”. (Art.
209 Derecho a tener la nacionalidad del estado en cuyo territorio se nacié y a no ser
privado arbitrariamente a cambiarla. (Art. 219 Derecho a la propiedad privada, que
podra subordinarse al interés social. La privacion de bienes soélo procede “mediante
el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social”
y conforme a la ley. “Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del
hombre por el hombre, deben ser prohibidas por ley”. (Art. 229 Derecho de
circulacion y de residencia, que debera ejercerse conforme a las disposiciones
legales®®. Derecho de asilo en terrilorio extranjero en caso de persecucion por

3t Lalibertad de expresion no puede estar sujeta a censura previa sino a responsabilidades

ulteriores expresamente fijadas por la ley con la finalidad del respeto de los derechos
ajenos, de la seguridad nacional. el orden publico o la salud o moral priblicas (como la
propaganda en favor de la guerra. del odio nacional. racial o religioso que inciten a la
violencia u otras acciones ilegales similares contra cualquier persona. por cualquier
motivo que fuere).

“Toda persona afectada por informaciones incxactas o agraviantes emitidas en su
perjuicio a través de medios de difusion... ticne derecho a efectuar por el mismo érgano
de difusion su rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley”. La
rectificacion o respuesta no eximira de “otras responsabilidades legales en que se hubicse
incurido”. Los medios de difusion tendran “una persona responsable que no csté
protegida por inmunidades ni disponga de fuero especial”.

Elderecho de circulacion abarca tanto la circulacion dentro del territorio del estado en
que legalmente se encuentre una persona cuanto “a salir libremente de cualquier pais.
inclusive el propio”. Tales derechos soélo podran ser restringicos por ley y por motivos de

i
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derechos politices *. Es prohibida la expulsion colectiva de extranjeros. (Art. 239
Derechos politicos, mediante la participacién “en la direccion de los asunlos
publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos™ y
teniendo acceso en condiciones de igualdad a las funciones publicas y votando y
siendo elegidos “en elecciones periddicas auténticas realizadas por sufragio univer-
sal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores™ . (Art. 249 La igualdad ante la ley de todas las personas les otlorga
derecho, "sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”. (Art. 25') La proteccion
judicial otorga derecho arecurrir ante la justicia para ser amparado contra actos que
violen “derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion”.

3.3.2.3. Capitulo lll. Derechos econémicos. sociales y culturales. (Art. 26%)
Compromiso de los eslados partes a “lograr progresivamente la plena efectividad de
los derechos™ en materia economica. soclal. educativa, clentifica y cultural >

3.8.2.4. Capitulo IV. Suspension de garantias. interpretacion y aplicacion. (Art.
27 La suspension de las obligaciones contraicdas en esta convencion procedera en
caso de guerra uotro peligro o emergencia ptublicos que amenacen la independencia
o seguridad de un estado parte. En tal caso, éste podra por el tiempo estrictamente
limitado a las exigencias de la situacion suspender tales obligaciones siempre que
ello no viole el derecho internacional ni importe "discriminacion alguna fundada en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion y origen social”. No podran suspender-
se los siguientes derechos: reconocimiento de la personalidad juridica (art. 3°); a la
vida (art. 4%); a la integridad personal (art. 5°; prohibicion de esclavitud y
servidumbre (art. 6°): principio de legalidad y retroactividad (art. 99); libertad de
conciencia y religion (art. 12°); proteccion a la familia (art. 17°); derecho al nombre
(art. 18%): derechos del nino (art. 19°); derecho alanacionalidad (art. 20°)y derechos
politicos {art. 23%) "ni de las garantias judiclales indispensables para la proteccion
de tales derechos” V7. {Art. 289 Mediante la clausula federal. los estados se obligan
al cumplimiento de esta convencion en la totalidad de su territorto *. (Art. 29°)

interés priblico. “Nadic puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional.
ni ser privado delderecho aingresar en el mismo™, “El extranjero que se halle legalmente
cn ¢l territorio de un Estado parte en la presente conveneion, solo podra scr expulsado
de ¢l en cumplimicnto de una decision adoptada conforme a la ley”™.

Ningtin extranjero puede ser “expulsado o devuclto a otro pais. sea o no de origen. donde
su derecho a la vida o la libertad personal esta en ricsgo de violacion a causa de raza,
nacionalidad. religion. condicion social o de sus opiniones politicas”™

% La reglamentacion de tales derechos exclusivamente podia ser “por razones de cdad.
nacionalidad. residencia. idioma. instruceion. capacidad civil o mental. o condena., por
juez competente. en proceso penal”.

®  Son las normas cconémicas, sociales y sobre cducacion., ciencia y cultura, contenidas
cn la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Bucnos Aires. en la medida de os recursos disponibles.

a7

Todo Estado que suspenda derechos deberd informar inmediatamente las disposiciones

suspendidas © a los demas Estados parles en fa presente Convencion... de los motivos

que hayan suscitado la suspension y de la fecha en gue haya dado por terminada tal
-.suspension”.

Los gobiernos nacionales en los casos de los Estados constituidos bajo la forma federal

cumpliran las disposiciones de esta convencion y adoptaran las medidas legales

Ko
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Ninguna interpretacion de esta convencion admitira que se limilen los derechos
contenidos en ella . {Art. 30°) Las restricciones a los derechos reconocidos en esta
convencion solo podran ser aplicadas “conforme a las leyes que se dictaren por
razones de interés general y con el proposilo para el cual han sido establecidas”.
(Art. 31°) Podran incluirse en esla convencion otros derechos y libertades recono-
cidos seguin los procedimientos de los articulos 76 y77.

3.3.2.5. Capitulo V. Deberes de las personas. [Art. 32°). Correlacion entre
deberesy derechos: a) “toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad
ylahumanidad”y b) “los derechos de cada persona estan limitados por los derechos
de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun,
en una sociedad democratica”.

3.3.3. Parte 1. Medios de la proteccion.

3.3.3.1. Capitulo VI. De los érganos competentes. (Art. 33% "Son competentes
para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos
contraidos por los Estados partes en esta Convenclon: aj la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos {capitulo VII de la convencion} . y b) la Corte
Interamericana de Derechos Humanos™ (capitulo VIII) .

requeridas para que las entidades componentes de la federacion (en la Argentina, las
provincias) adopten las disposiciones tendientes a tal cumplimiento. Enlas asociaciones
cntre Estados. el respectivo pacto debera contener “las disposiciones necesarias para que
continien haciéndose cfectivas en ¢l nuevo Estado asi organizado, las normas de la
presente Convencion”™.

Las normas de esta convencion no pueden interpretarse como: a) permitiendo a algin
Estado parte, grupo o persona suprimir o limitar los derechos y libertades reconocidos
en clla: b) limitar los derechos reconocidos por las leyes de cualquicra de los Estados
partes o de otra convencion de la cual sca parte alguno de dichos Estados —entre ellos
la Declaracion Americanc e Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales
de la misma natwraleza-— y ¢} “excluir otros derechos y garantias... inherentes al ser
humano o que sc derivan de la forma democratica representativa de gobicrno™.
Capitulo VII. La comision interamericana de derechos humanos. Sc componce de: a) una
seccion . Organizacion. (Arts. 34 a 40). que trata aspectos organizativos: b) una seccion
2. Funciones. (Arts. 41 a 43). siendo la principal la “de promover la observancia y la
defensa de los derechos humanos™ ¢) una seccion 3. Competencia. (Arts. 44 a 47).
Dispone quc “cualquicr persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental
reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion. puede presentar a la
Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacién de esta Conven-
cion por un Estado parte”™ (Art. 44). Se requicere ¢l reconocimicnto de la “competencia
de la Comision para recibir y examinar las comunicaciones en que un Estado parte
alegue que otro Estado parte ha incurrido en violaciones de los derechos humanos
establecidos enesta Convencion™. Las denuncias deben ser hechas por Estados partes
que reconozean la competencia de la comision y ésta no aceptara ninguna denuncia
contra un Estado parte que no haya reconocido su competencia (Art. 45). Los articulos
46y 47 scr reficren a cuestiones de procedimiento y. df una seccion 4. Procedimiento.
{Arts. 48 a 51). Establecce las normas procesales referidas a las denuncias de violacion
de cualquicra de los derechos de la convencion. “Sicen ¢l plazo de tres mesces a partir
de la remision a los Estados interesados ¢l informe de la Comision. ¢l asunto no ha
sido solucionado o sometido a la decision de ta Corte por la Comision por ¢l Estado
interesado. aceptando su competencia, la Comision podra cmitir. por tayoria

.
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3.3.4. Parte llI. Capitulo IX. Disposiciones comunes *2,

3.3.4.1. Capitulo X. Firma. ratificacton. reserva. enmienda. protocolo y
denuncia *3,

3.3.4.2. Capitulo XI. Disposiciones transitorias **.

3.3.4.3. Denominacion de esta convencion. El ultimo parrafo de la Convencién
dispone que la misma, firmada en la Ciudad de San José, Costa Rica, el 22/9/79,
se llamara “Pacto de San José de Costa Rica”.

3.4. Sintesis del Pacto Internacional de Derechos Econémicos. Sociales y
Culturales. “Firmado en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, el 19
de diclembre de 1966. Aprobado por la Republica Argentina segun ley 23.313
(sancionada el 17/4 /86; promulgada el 6 /5/86; publicada, BO, 13/5/86". El art.

absoluta de votos de sus miembros. su opinién y conclusiones sobre la cuestién
sometida a su consideracién”. pudiendo hacer recomendaciones y fijar un plazo para
que cl Estado involucrado adopte las medidas “que le competan para remediar la
situacion examinada”. Vencido este plazo la comisién decidira “si el Estado ha tomado
o no medidas adecuadas y si publica o no su informe” {art. 51).

Capitulo VIII. La corte interamericana de derechos huumanos. Se compone de: a) Seccion
1. Organizacién. (Arts. 52 a 60}y se refiere a la designacion y duracion en el cargo de los
jueces y otras cuestiones organizativas: b) Seccion 2. Competencia y funciones. (Arts. 61
a 65). “Solo los Estados partes y la Comisién tienen derecho a somcter un caso a la
decision de la Corte”™ (Art. 61). La Corte tendra competencia respecto de los Estados
miembros que la hubiceren reconocido (Art. 62). Cuando la Corte decica la existencia de
violacién de un derecho o libertad protegidos por la convencion, dispondrd que se los
restituya y en caso que “fucra procedente que se reparen las consecuencias de ...la
vulneracién de esos derechos y ¢l pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”™
(Art. 83). A pedido de un Estado miembro, la Corte “podra darle opiniones acerca de la
compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas”™ y los siguientes instrumentos
internacionales: convencién americana sobre derechos humanos; “otros lratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos™.
También podran consultar a la Corte “en lo quce les compete, los organos enumerados en
cl capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos. reformada por
el Protocolo de Buenos Aires (Art. 64)y ¢) Seccién 3. Proceclimiento. (Arts. 66 a 69). “El fatlo
de la Corte sera definitivo e inapelable™ {Art. 67). “Los Estados partes en la Convencion
se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes” {art.
68).

Capitido IX. Disposiciones comunes. {arts. 70 a 73). (Art. 70°) Los jucces de la Corte y
micmbros de la comisién tendran inmunidad diplomatica: no se les podra exigir
responsabilidad “por votos y opiniones emitidos en ¢l ¢jercicio de sus funciones™. (Art.
719 Incompatibilidades de los jucces de la Corte y miembros de la comision. (Art. 729
Retribucion y gastos de dichos funcionarios. (Art. 739 La asambleca general de la
organizacion resuelve sobre las sanciones aplicables a los miembros de la comision o
jucces de la Corte.

(Art. 749 La ratificacion o adhcesion: entrada en vigencia de la convencion. (Art. 769
Enmiendas. {Art. 789 Denuncia. La denuncia no desligara del incumplimiento de las
obligaciones de esta convencion. anteriores a la fecha en que la denuncia produzea efecto.
Seccion 1. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. (Arts. 79 y 80). Integrada per
candidatos de los Estados miembros. Seccién 2. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. (Arts. 81 y 82). Integrada por candidatos de los Estados miembros.

41

42

43
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3° de esta ley formula una reserva efectuada a dicho pacto por la Republica
Argentina, que se sintetiza al {inal de la presente *>.

3.4.1. Preambulo. La introduccion se refiere a que todos los seres humanos
tienen derechos iguales e inalienables que se desprenden de su dignidad de persona
y que su realizaciéon requiere “que se creen condiciones que permitan a cada
persona gozar de sus derechos econémicos, soclales y culturales, tanto como de sus
derechos civiles y politicos™. Cada individuo “por tener deberes respecto de otros
individuos y de la comunidad a que pertenece. esta obligado a procurar la vigencia
y observancia de los derechos reconocidos en este pacto”.

3.4.2. Parte I. {Art. 19 Derecho a la libre determinacion de los pueblos ¢, "En
ningun caso podra privarse a un pueblo de sus propios medios de subsislencia”.

3.4.3. Parte II. (Art. 2°) Compromiso de los Estados partes de adoptar medidas
tendientes a la plena efectividad de los derechos reconocidos en este pacto, sin
discriminaciones por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinlones,
origen nacional, posicion econoémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
Los paises en via de desarrollo podran determinar “en qué medida garantizaran los
derechos econémicos reconocidos en el presente Pacto a personas que no sean
nacionales suyos”. (Art. 39 Los Estados partes “incluso los que tienen la responsa-
bilidad de administrar territorios no autéonomos y... en fideicomiso” promoveran y
respelaran el derecho de libre determinacion (ver al final de esta sintesis la reserva
efectuada al respecto por la Republica Argentina). (Art. 49 Los derechos garantiza-
dos por este pacto sélo podran limitarse por ley “en la medida compatible con la
naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objetlo de promover el bienestar
general en una sociedad democratica”. (Art. 59 No se admitira restriccion o
menoscabo de derechos humanos fundamentales bajo el pretexlo que no estan total
o parcialmente reconocidos en esle pacto.

3.4.4. Parte III. {Art. 6°) Derecho de toda persona a trabajar y obligacion de los
estados de tomar medidas para lograr su plena efectividad con libertad. {Art. 79 Las
condiciones de trabajo tienen que ser equitativas y satisfactlorias 7. (Art. 89 1. a}
“Derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion,... para
promover y proteger sus intereses economicos y soclales”. b) Derecho de los
sindicatos a agruparse en federaciones o confederaciones nacionales y de éstas “a
fundar organizaciones sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas”. Las
restricciones a estos derechos deberan surgir de la ley y ser “necesarias en una
socledad democratica en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para

% Constitucion de la Nacion Argentina. Texto segtiin la reforma de 1994. Ed. Astrea, Bs.As..
1994. pag. 131. nota a pie de pagina.

En virtud del cual los mismos “establecen libremente su condicion politica y proveen
asimismo a su desarrolio econémico. social y cultural®, pudiendo “disponer libremente
de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones”™ derivadas de la
“cooperacion econdémica internacional basada en ¢l principio de beneficio reciproco. asi
como del derecho internacional”.

Basicamente consistentes en: salario equitativo: condiciones de existencia dignas para
el trabajadory su familia: seguridad e higiene en el trabajo: igual oportunidad en materia
de promociény descanso apropiado convacaciones pagas tendiente al disfrute del tiempo
libre.

47
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la proteccion de los derechos y libertades ajenos”. ¢} Derecho de huelga. ejercido
segun las leyes de cada pais. 2. Esle articulo no “impedira someler a restricciones
legales el ejercicio de tales derechos por los miembros de las fuerzas armadas. de la
policia o de la administracion del Estado” *. {(Art. 9°) “Derecho de toda persona a la
seguridad social, incluyendo el seguro social. {Art. 10°) 1) La familia “es el elemento
natural y flundamental de la socledad” por lo tanto debe concedérsele “la mas amplia
protecciony asistencia posibles, especialmente para su constitucion, y mientras sea
responsable del cuidado y la educacién de los hijos a su cargo. El matrimonio debe
contraerse con el libre consentimiento de los [uturos conyuges”. 2) Proteccion a las
madres durante un “tiempo razonable antes y después del parto” con licencia
remunerada o prestaciones de seguridad social a las que trabajen. 3) Proteccion y
asistencia a ninos y adolescentes sin discriminacion alguna. Los estados deben fijar
los limites de edad por debajo de los cuales esté prohibido el empleo a sueldo de mano
de obra infantil. (Art. 11°) 1) Derecho de toda persona "a un nivel de vida adecuado *
para siy su familia. ... y a una mejora continua de las condiciones de existencia. 2)
Derecho de toda persona “a estar protegida contra el hambre”. (Art. 12°) 1} Derecho
de las personas “al disfrute del mas alto nivel posible de salud {isica y mental”. (Art.
13°) Derecho de toda persona a la educacion, la cual “debe orientarse hacia el pleno
desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer
el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales”, asi como
“capacitlar a todas las personas para participarefectivamente en una sociedad libre”,
lendienie a la comprension, lolerancia y amistad entre las naciones y grupos
raclales. étnicos o religiosos y en pro del mantenimiento de la paz. 2) La ensenanza
primaria debe ser obligatoria y gratuita; se fomentara o Intensiflicara la educacion
fundamental para aquellas personas que no hayan completado la instruccion
primaria. La ensenanza secundaria —en todos sus aspectos— debe ser generaliza-
da, accesible a todos especialmente mediante su implantacion en forma progresiva-
mente gratuitla. La ensenanza superior debera hacerse "accesible a todos sobre la
base de la capacidad de cada uno”, particularmente “por la implantacion progresiva
de la ensenanza graluita®. Desarrollo de todos los ciclos del sistema escolar,
implantacion de becas y mejoramiento de "las condiciones materiales del cuerpo
docente”. 3} Derecho de los padres o tutores a elegir para sus hijos o pupilos las
escuelas publicas o privadas que prefieran, “siempre que aquéllas satisfagan las
normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en maleria de ensenanza”y que
sus hijos o pupilos “reciban la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones™. 4) Libertad de los particulares “para establecer y dirigir
instiluciones de ensenanza”. siempre que respeten lo dispuesto en 1) de este articulo
y que “la educacion dada en esas instituciones se ajuste a las nornnas minimas que
prescriba el Estado”. (Art. 15°) Reconocimiento de : 1} Derecho de “participar en la
vida cultural™; "gozar de los beneficios del progreso cientilico™ “la proteccion de los
intereses morales y materiales™ correspondientes a las “producciones cientificas,
literarias o artisticas de que sea autora”. 2) Conservaclon, desarrollo y la difusion de
la cultura”. 3} “Libertad para la investigacion cientilica y para la actividad creadora™.
4) Reconocimiento de los benelicios derivados del fomento y cooperacion en
cuestiones cientilicas y culturales.

¥ Los Estados partes del Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1948

rclativo a la libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion no podrian
menoscabar las garantias contempladas en dicho convenio.
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3.4.5. Parte 1V. {Arts. 16° y 187 Informes periddicos a cargo de los estados
partesy de organismos espectalizados . (Art. 25) Ninguna disposicion de este pacto
menoscaba el derecho de todos los pueblos a disfrutar y utilizar sus riquezag y
recursos naturales.

3.4.5. Capitulo X. Firma. ratificacion. adhesion. vigencia. enmiendas. fecha del
pacto *°.

3.4.6. Reserva de la Reptblica Argentina. Conforme al articulo 3° de la ley N°
23.313, la Argentina rechazoé la aplicacion del pactlo a las islas Malvinas, Georglas
del Sur y Sandwich del Sur “que fue notificada por el Reino Unido de Gran Bretana
e Irlanda del Norte al secretario general de las Naciones Unidas el 20 de mayo de
1976 y reafirma sus derechos de soberania sobre los mencionados archipiélagos
que forman parte integrante de su territorio nacional™: astmismo hace referencia a
diversas resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas lendientes a
que las partes mantengan "negociaciones a {in de encontrar lo antes posible, una
solucion pacifica y delinitiva™ sobre la disputa de soberania que mantienen sobre
dichos archipiélagos. “con la interposicion de los buenos oficios del secretario
general de las Naciones Unidas quiendebera informar a la Asamblea General acerca
de los progresos realizados™ *'.

3.5. Sintesis del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de su
Protocolo Facultativo. “Firmado en la cludad de Nueva York. Estados Unidos de
América, el 19 de diciembre de 1966. Aprobado por la Republica Argentina segun
ley 23.313 (sancionada el 17/4/86; promulgada el 6/5/86; publicada, BO, 13/5/
86). Los arts. 3° y 4° de esta ley formulan las reservas que se transcriben al final
del Protocolo facultativo de este Pacto™ 52,

3.5.1. Preambulo. El ideal del ser humano libre requiere “condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos,... economicos,
sociales y culturales™.

3.5.2. Parte I. (Art. 1°) 1) “Todos los pueblos tienen el derecho de libre
determinacion”™ conforme al cual “establecen libremente su condicién politica y

(Art. 169 Los Estados partes se comprometen a presentar al sceretario general de las
Naciones Unidas informes acerca de las medidas adoptadas y progresos realizados “con
¢l fin de ascgurar el respeto de los dercchos reconocidos en el mismo™. (Art. 184 Las
atribuciones de la Carta de las Naciones en materia de derechos humanos y libertades
fundamentales permiten que ¢l Conscjo Econémico y social celebre “acuerdos con
organismos cspecializados sobre la presentacion por tales organismos de informes,
relativos al cumplimicento de las disposiciones de este Pacto. que correspondan a su
campo de actividades™.

(Are 26) nvitacion a Estados a ser partes en este pacto: ratificacion o adhesion. (Art. 27)
Entrada en vigencia del pacto. (Art. 28) Este pacto scra aplicable “a todas las partes
componentes de los Estados federales™ (Art. 29) Propucstas de enmicndas al pacto por
cualquier Estado parte. {Art. 31) Firmado en la ciudad de Nueva York. ¢l 19 dediciembre
de 1966.

s Constitucion de la Nacion Argentina. Texto segin la reformea de 1994. Ed. Astrea. Bs.As.,
1994, pag. 142.

Constitucion de la Nacion Argentina. Texto segim la reforma de 1994. Ed. Astrea. Bs.As..
1994. pag. 143. nota a pie de pagina.

~107 -




proveen... asudesarrollo econémico, socialy cultural”. Este derecho sera respetado
incluso por los estados partes “que tienen la responsabilidad de administrar
territorios no auténomos y... en fideicomiso” (ver al final de esta sintesis la reserva
electuada al respecto por la Republica Argentina). 2) “Todos los pueblos pueden
disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales”, conforme a las “obliga-
ciones que derivan de la cooperaciéon econémica internacional”; no podra “privarse
a un pueblo de sus propios medios de subsistencia”.

3.5.3. Parte II. (Art. 2°) (1 y 2) Los Estados partes dictaran las normas “que
fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente
pacto” y respetaran y garantizaran “a todos los individuos que se encuentren en su
territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente
pacto”, sin distincion alguna. (3) Los Estados partes garantizan que “toda persona
cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados
podra interponer un recurso” 3. (Art. 39 Los Estados partes garantizan “a hombres
ymujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados”
en esle Pacto. (Art. 49 “En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida
de la Nacion” los estados partes podran suspender “las obligaciones contraidas en
virtud de este Pacto”... “en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la
situacion” y siempre que ello respete el derecho internacional y no entrane
discriminacion. El Estado que adopte tal clase de medidas debera informar ello a
los demas estados partes e igualmente lo hara con motivo de la suspension de las
mismas. Los estados partes no podran suspender las siguientes obligaciones a su
cargo: respelar el derecho a la vida (art. 6); prohibicion de torturas (art. 7);
prohibicion de esclavitud y/o servidumbre (art. 8); prohibicion de encarcelamiento
por no poder cumplir obligaciones contractuales (art. 11); prohibicion de condenas
por actos u omisiones que no fueren delictivos al momento de producirse (art. 15);
reconocimiento de la personalidad juridica de todo ser humano (art. 16) y respeto
a la libertad de pensamiento (art. 18). (Art. 5°) No admision de restriccion o
menoscabo a “derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un
Estado parte” por normas o costumbres pretextando que este pacto no los reconoce
o lo hace en menor grado.

3.5.4. Partelll. (Art. 6°) Derecho a la vida. 1) “Nadie podra ser privado de la vida
arbitrariamente”. 2) La pena de muerte “so6lo podra imponerse por los mas graves
delitos”, conforme a las leyes vigentes al momento de comelterse el delito, que no
sean contrarias a este pacto ni a la Convencion para la Prevencién y la Sancién del
delito de Genocidio. Esta pena solo podra imponerse mediando sentencia firme de
tribunal competente. 3) En caso que la privacion de la vida constituyese delito de
genocidio, los estados partes podran cumplir con sus obligaciones emergentes de
la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio. 4) Derecho
de todo condenado a muerte a solicitar indulto o conmutacion de la pena; también
procedera la amnistia. 5) No se impondra pena de muerte a menores de dieciocho
anos ni a mujeres embarazadas. 6) Este articulo no podra invocarse para “demorar

Elderechoa interponer tal recurso regira aunque laviolacion proviniera de personas “que
actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales™. La autoridad competente del Estado
en cuestion decidira sobre los dercchos de quien interponga ¢l recurso "y a desarrollar
las posibilidades de recurso judicial™. Las autoridades competentes cumpliran toda
decision al respecto.
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o impedir la abolicion de la pena capital”. (Art. 79 Prohibicién tanto de torturas y/
o “penas o tratos crueles o degradantes”™ cuanto del sometimiento sin libre
consenso “a experimentos médicos o clentificos”. (Art. 89 (1 y 2) Prohibicion de
esclavitud, trata de esclavos y servidumbre. (3, a] y b]) Prohibicién de imponer
trabajos forzosos u obligatorios, salvo en los casos de delitos que conlleven esa
pena. (3, c]) No se considerara trabajo forzoso u obligatorio: I) aquéllos que, aparte
de los anteriormente mencionados, “se exijan normalmente de una persona
presa... o... en libertad condicional”. 1I) El servicio militar, incluyendo el que deban
prestar los objetores de conciencia en los paises en que ello sea admitido. III)
Servicios impuestos “en casos de peligro o calamidad que amenace la... comuni-
dad”. IV) “El trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas normales”.
(Art. 99 1) Derecho a libertad y seguridad personales; prohibicion de “detenciéon o
prision arbitrarias... Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas
fijadas porley” **. 5) Derecho de obtener indemnizacion por las personas ilegalmen-
tedetenidas o presas. (Art. 109 1) Obligacionde tratar humana y dignamente a toda
persona privada de libertad. 2) a) “Los procesados estaran separados de los
condenados, salvo en circunstancias excepcionales™ los primeros recibiran un
trato adecuado a no condenados. b) “Los menores procesados estaran separados
de los adultos” y seran llevados ante juez competente “con la mayor celeridad
posible para su enjuiciamiento”. 3) La finalidad del régimen penitenciario sera “la
reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores delincuentes estaran
separados de los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad
y condicién juridica”. (Art. 119 “Nadie sera encarcelado por...no poder cumplir una
obligacion contractual”. (Art. 129 1) Derecho de toda persona a circular libremente
por el territorio del estado en que se encuentre y a elegir libremente en él su
residencia. 2) Derecho a salir “libremente de cualquler pais, incluso del propio”. 3)
Prohibicion de restringir tales derechos, salvo restricciones “previstas en la ley”, o
“para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas
olos derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demas derechos
reconocidos en” este pacto. 4) Prohibicion de privar arbitrariamente a una persona
la entrada a su pais. (Art. 139 La expulsion de un extranjero requiere “una decision
adoptada conforme a la ley”, y aquél podra apelar la medida “a menos que razones
imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello”. (Art. 149 1) “Todas las
personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia”. Derecho de las
personas a recurrir a tribunal competente ante acusaciones penales o “para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil”. La prensa y el
publico podran ser excluidos de todo o parte de los juicios por motivos debidamente
fundados. Las sentencias seran publicas “excepto en los casos en que el interés de
menores de edad exija lo contrario, o en las actuaciones referentes a pleitos

Obligacion de informar en el momento de la detencion acerca del motivo de la misma y
de la acusacion formulada. Los detenidos o presos por infraccion penal seran llevados
sin demora ante la autoridad judicial competente y tendran derecho a ser juzgados en
un plazo razonable o a ser puestos en libertad. “La prision preventiva de las personas que
hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general”™ y su libertad podra subordinarse a
garantias que aseguren la comparecencia del acusado cuando asi corresponda conforme
a la ley. Toda persona privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un tribunal para
“que éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prisiony ordene sulibertad
si la prision fuera ilegal™.
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matrimoniales o a la tutela de menores”. 2) Toda persona acusada de un delito
“tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabi-
lidad conforme a la ley”. 3) Garantias minimas de toda persona acusada de delito
durante la sustanciacion del proceso *. 4) En el procedimiento a menores de edad
se tendra “en cuenta... la importancia de estimular su readaptacion social”. 5)
Derecho de todo condenado por delito a apelacion ante un tribunal superior segun
correspondiere por ley. 6) Derecho a indemnizacion de tocdo condenado errénea-
menle, salvo que éste fuera responsable en todo o parte de no haber “revelado
oportunamente el hecho desconocido”. 7) “Nadie podra ser juzgado ni sancionado
por undelito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firmme
de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais”. (Art. 159 1) Nadie sera
condenado por actos u omisiones que al producirse no fueren delictivos segun el
derecho nacional o internacional. No se impondra pena mas grave que la vigente
al tiempo de comision del delito. En caso que posteriormente a la comision del delito
se disminuyese la pena, “el delincuente se beneflciara de ello”. 2) Lo dispuesto en
este articulo no “se opondra al juicio ni la condena de una persona por aclos u
omisiones que, en el momento de cometerse. fueran delictivos segun los principios
generales del derecho reconocidos por la comunidad interhacional” (ver reserva de
la Argentina a este apartado 2° en 5.5.8.3.2.b). (Art. 169 Derecho de toda persona,
en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica. (Art. 179 Derecho
de las personas a proteccion legal contra “injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia. ni de ataques ilegales
a su honra y reputacion”. (Art. 189 1) Derecho “a la libertad de pensamiento. de
conciencia y de religion”. 3) La libertad de manifestar la propia religion o creencias
podra limitarse exclusivamente por la ley “para proteger la seguridad, el orden, la
salud o la moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demas”.
4) Libertad de padres y tutores para que sus hijos (o pupilos) “reciban la educacion
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”. (Art. 199 2)
Derecho a la libertad de expresion. 3) El cual podra limitarse legalmente para: a)
“Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas. b) “Proteccion
de la seguridad nacional, el orden puiblico o la salud o moral publicas. (Art. 20°) La
ley prohibira: 1) Toda propaganda en favor de la guerra. 2) Toda apologia del odio
naclonal, racial o religloso que incite a la discriminacion. hostilidad o violencia. (Art.
219 Derecho de reunion pacifica, que podra limitarse legalimente por las necesida-
des de una sociedad democratica. de la seguridad nacional o publica “o del orden
publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de
los demas”. (Art. 229 1) Derecho de libre asociacion. incluyendo la fundacion y
afillacion a sindicatos. 2) El cual podra limitarse legalmente por las necesidades de
una socledad democratica. de la seguridad nacional o publica <o del orden publico,
o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los

% a) A que se le informe la causa de su acusacion. b) Al tiempo adecuado para su defensa
y a clegir su defensor. ¢) A ser juzgada sin demoras indebidas. d) A ser informada de su
derccho de defenderse personalmente o mediante defensor de su cleceion y a que
“sicmpre que el interés de la justicia lo exija”™ a que se le nombre defensor si carecicese
de medios para pagarlo. €) A la interrogacion de testigos tanto por la acusacion cuanto
por ladefcnsa. f) Aasistencia gratuita de unintérprete en caso de no comprender o hablar
el idioma del tribunal. g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse
culpable”.
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demas”. Podran imponerse restricciones legales a tal derecho “cuando se trate de
miembros de la fuerzas armadas y de la policia *%. (Art. 239 1) “La familia es ¢l
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de
la sociedad y del Estado™. 2) Derecho del hombre y mujer a casarse y “fundar una
familia st tiene edad para ello”. 3) El matrimonio requiere “el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes”. 4) Igualdad de derechos y responsabilidades
de los conyuges en cuanto al matrimonio. durante el mismo y en el supuesto de
disolucion. en cuyo caso debera asegurarse la proteccion de los hijos. (Art. 249 1)
Derecho de todo niflo, sin discriminactén alguna. a su proteccion, tanto por su
familia cuanto de la socledad y del estado. 2) Inscripcion de todo nifo después de
su nacimiento "y debera tener un nombre”. 3) “Todo nifo tiene derecho a adquirir
una nacionalidad. (Art. 259 Todos los cludadanos gozaran sin discriminaciones ni
restricciones indebidas de los sigutentes derechos y oportunidades: a) “Participar
en la direccion de los asuntos ptiblicos. directamente o por medio de representan-
tes libremente elegidos™. b) “Volar y ser elegidos en elecciones periodicas... por
sufragio universal e {gual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la
voluntad de los electores”. ¢} “Tener acceso en condiclones generales de igualdad,
a las funciones publicas de su pais”. (Art. 269 Igualdad de todas las personas ante
la ley. la cual prohibira cualfuier clase de discriminacion. (Art. 279 “Los Estados
en queexistan minorias étnicas, religiosas o lingtiisticas” permitiran a los integran-
tes de éstas. “a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia
religion y a emplear su propio idioma”.

3.5.5. Parte IV. Creaciéon de un Comité de Derechos Humanos 7.
3.5.6. Partes V y VI. Disposiciones generales >,

3.5.7. Protocolo facultative. Referido a las atribuciones del Comité de
Derechos Humanos “para recibir y considerar.... comunicaciones de individuos
que aleguen ser victimas de violaciones de cualquiera de los derechos enuncia-
dos en el Pacto” .

% Los Estados partes en el Convenio de la Organizacion Internacional de | Trabajo de 1948
sobre libertad sindical y derecho de sindicacion no podran menoscabar las garantias
previstas c¢n dicho convenio.

57

{(Art. 28) 1} Creacién de un Comité de Derechos Humanos. 2) Compuesto de nacionales
de los estados partes de este pacto “con reconocida competencia cn materia de derechos
humanos”. considerandose de utilidad “la participacion de algunas personas que tengan
experiencia juridica™ 3) "Los miembros del Comité seran clegidos y ejerceran sus
funciones a titulo personal™. (Arts. 29 a 39) Organizacion del comité. (Art. 40). Los Estados
partes "presentaran al seeretardo general de las Naciones Unidas, quien los transmitira
alComité para examen’. informes sobre “las disposiciones que hayanadoptadoy queden
clecto a los derechos reconocidos en ¢l Pacto y sobre ¢l progreso que hayan realizado en
cuanto al goce de esos derechos™ (Arts. 41 a 45) Procedimiento ante el comité.
Unicamente log Estados partes que hubieran reconocido la competencia del comité
podran comunicar que “otro Estado parte no cumple las obligaciones que le impone este
Pacto™. En la declaracion y rescrva de la Reptiblica Argentina, ésta reconoce la
competencia del comitc (art. 29). El reconocimiento de talcompetencia podra ser retirado.
pero podra examinarse cualquier comunicacion transmitida antes de tal retiro.

a) Parte V. (Art. 46). Ninguna disposicién de este pacto podra “interpretarse en menoscabo
de... fa Carta de las Naciones Unidas™ o de las normas deorganismos cspecializados sobre
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3.5.8. Lugar y fecha de firma. Firmado en Nueva York, el 19 de diciembre de
1966.

3.5.9. Declaracién y reservas de la Republica Argentina. La Republica Argen-

tina formulé enlos arts. 2° a 4° de la ley 23.313 una declaracién y dos reservas a
este pacto 5%

3.5.9.1. Declaractén. (Art. 2°) Reconocimiento de la competencia del Comité de
Derechos Humanos creado por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

3.5.9.2. Reservas. a) Rechazo de “la extensién de la aplicaciéon del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Soclales y Culturales y del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos —adoptados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966—a las islas Malvinas, Georgias del Sur
y Sandwich del Sur. que fue notificada por el Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda
del Norte al secretario general de las Naciones Unidas el 20 de mayo de 1976 y
reafirma sus derechos de soberania sobre los mencionados archipiélagos que
forman parte de su territorio nacional’. La Asamblea General de las Naciones
Unidas urge a ambos paises “a mantener negociaciones a fin de encontrar lo antes
posible, una solucién pacifica y definitiva de la disputa, con la interposicion del
secrelario general de las Naciones Unidas”. b) La aplicacion del apartado 2° del
pacto debera sujetarse a lo dispuesto por el art. 18° de la Constitucion Nacional de
la Republica Argentina.

3.6. Sintesis de la Convencion para la Prevencién y la Sanctén del Delito de

las materias de que trata este pacto. (Art. 47). Ninguna disposicion de este pacto podra
“interpretarse en menoscabo del derecho... de todos los pueblos a disfrutar y utilizar
plena y libremente sus riquezas y recursos naturales™. b) Parte VI (Arts. 48 a 50).
Invitacién a la firma del pacto; entrada en vigencia del mismo y su aplicacién a todas las
partes componentes de los estades federales. sin excepcion. (Art. 51) Propuesta de
enmiendas al pacto por los Estados partes. Lugar y fecha de la fima del pacto. En Nueva
York el 19 de diciembre de 1966.
(Art. 19 Todo Estado parte en el pacto que también sea parte en el “Protocolo reconoce
la competencia del comité para recibir y considerar comunicaciones de individuos que
se hallen bajo la jurisdiccion de ese Estado y que aleguen ser victimas de una violacion,
por ese Estado parte. de cualquieta de los derechos enunciados en el Pacto™. (Art. 29
Cualquiera de dichos individuos "que haya agotado todos los recursos internos disponi-
bles lo que los mismos no se prolonguen injustificadamente: art. 52, inc. 2, b}| podra
someter a la consideracion del Comité una comunicacion escrita”. (Art. 49 El Comité
pondra en conocimiento del Estado respectivo las comunicaciones ¢ue reciba, debiendo
el referido Estado. en un plazo de scis meses dar “explicaciones o declaraciones en las

. que se aclare el asunto y sefalen las medidas que eventualmente haya adoptado al
respecto”. (Art. 59 Examen de las comunicaciones recibidas por el Comité. (Art. 69
Informe anual del comité. (Art. 79 Derecho de peticion ante el Comité de los paises y
pueblos coloniales. (Art. 89 Ratificacion o adhesién del protocolo. (Art. 99 Entrada en
vigencia del pacto. (Art. 109 Aplicacion del pacto a todas las partes componentes de los
Estados federales. sin excepcion. (Art. 119 Enmiendas al protocolo. (Art. 129 Denuncia
del protocolo.

®  Constitucion de la Nacion Argentina. Texto segtin la reforma de 1994. Ed. Astrea. Bs. As..

1994. pag. 166.
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Genoclidio. "Aprobada por la IIl Asamblea General de las Naciones Unidas el 9
de abril de 1948. Ratificada por la Republica Argeniina segun decreto ley
6286 /56 (sancionado y promulgado el 9/4/56; publicado, BO, 25/4/56)". La
Republica Argentina formul6 reservas a esta convencién, que figuran al final
de esta sintesis °.

3.6.1. Preambulo. El genocidio ha causado a lo largo de la historia grandes
pérdidas a la humanidad; la Asamblea General de las Naciones Unidas declaro el
11712/46 “que el genocidio es un delito de derecho internacional”.

3.6.2. (Art. ) “El genocldio... es un delito de derecho internacional”. (Art. I} En
esta convencion se entiende por genocidio a cualquiera de los actos mencionados
en este articulo, “perpetrados con la intencion de destruir total o parcialmente a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso”. {(Art. II) Compromiso de castigar determi-
nados actos vinculados con el genocidio. (Art. IV) Compromiso de castigar a las
personas que hayan cometido genocidio o determinados actos vinculados al mismo.
{Art. V) Los estados partes se comprometen a que su legislacion, “con arreglo a sus
constituciones respectivas” asegure la aplicacion de las disposiciones de esta
convencion. “Y, especialmente a establecer sanciones penales eficaces para casti-
gar a las personas culpables de genocidio” o de los actos que tiendan a su facilitacion
y/o logro enunciados en el articulo III. (Art. VI) Las personas acusadas de genocidio
o de los referidos aclos “seran juzgadas por un tribunal competente del Estado en
cuyo territorio el acto fue cometido o ante la corte penal internacional que sea
competente respecio a aquéllas de las Partes contratantes que hayan reconocido su
Jurisdiccion”. (Art. VI) “Alos efectos de extradicion. el genocidio”y los referidos actos
del articulo Il “no seran considerados como delitos politicos™. (Art. VIII} Derecho de
los estados contratantes a recurrir a las Naciones Unidas para que ésta tome las
medidas apropiadas para la prevencion y represion del genocidio y de determinados
actos vinculados con el mismo. {Art. IX) “Las controversias entre las partes
contratantes..., incluso las relativas a la responsabilidad de un Estado en materia
de genocidio” o en cuanto a los demas actos enunciados en el articulo 1II, “seran
sometidas a la Corte Internacional de Justicia a peticiéon de una de las partes en la
controversia”. (Art. X} Esta convencion esta fechada el 9 de diciembre de 1948. {Arts.

XI a XIX) ©2.
3.6.3. Reservas de la Reptiblica Argentina ®°.

a) Al articulo IX. La Argentina se reserva el derecho de no someter a la Corte
Internacional de Justicia “cualquier controversia directa o indirectamente vincula-
da a los territorios mencionados en la reserva que formula el art. XII".

b) Al articulo XII. “Si otra parte contratante extendiera la aplicacion de la

it Constitucion de la Nacion Argentina. Texto segtin la reforma de 1994. Ed. Astrea. Bs.As..

1994, pag. 127. nota a pie de pagina.

62 {Art. XI) Invitacién a la ratificacion y adhesion de esta convencion. (Art. XII) Los Estados
partes podran extender la aplicacion de esta convencion “a todos los territorios 0 a uno
cualquiera de los territorios de cuyas rclaciones exteriores sca responsable”. (Arts. XIII
y XIV) Entrada en vigencia de la convencién. Plazo de vigencia. {Art. XV} Denuncias de
la convencion. (Art. XVI) Revision de la convencion.

B3

Constitucion de la Nacidn Argentina. Texto segtin la reforma de 1994. Ed. Astrea. Bs.As.,
1994. pag. 130.
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convencion a territorios que pertenecen a la soberania de la Republica Argentina,
tal extension en nada afectara los derechos de esta wltima”.

3.7. Sintesis de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Ractal. “Suscripta en la ciudad de Nueva York, Estados
Unidos de América. el 13 de julio de 1967. Aprobada por la Republica Argentina

segun ley 17.722 (sancionada y promulgada el 26/4/68; publicada, BO. 8/5/
68)" 1.

3.7.1. Parte I. Precedida de un preambulo %. (Art. 1) 1) En esta convencion se
entiende por discriminacion racial a “toda distincion, exclusion, restriccion o
prelerencia basada en motivos de raza. color, linaje u origen nacional o étnico, que
tenga por objelo o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento. goce o
ejerciclo en condiciones de igualdad. de los derechos humanos y libertades
fundamentales en las esferas politica. econdmica. social, cultural, o en cualquier
otra esfera de la vida publica”. 2) “Esta Convencion no se aplicara a las distinciones,
exclusiones, restricciones o preferenctas que haga un Estado parte... entre ctuda-
danos y no ctudadanos™ %%, (Art. 2) 1} “Los Estados Partes condenan la discrimina-
cion racial” y se abligan a seguir una politica adecuada a tal condena 7. (Art. 39
Condena de la segregacion racial y el apartheid. (Art. 4) Condena de los Estados
partes de toda propagada y organizacion que se inspire “en ideas o teorias basadas
en la superioridad de una raza o de un grupo de personas de un determinado color
u origen étnico o que pretendan justificar o promover el odio racial y la discrimina-
cton racial” y compromiso de tomar medidas “destinadas a eliminar toda incitacion
a tal discriminacién o actos de tal discriminacion”. (Art. 5) Compromiso de los

5 Constitucion de la Nacion Argentina. Texto segiin la reforme de 1994. Ed. Astrea. Bs.As.,
1994, pag. 167, nota a pic de pagina.

Preambudo. La carta de las Naciones Unidas “esta basada en los principios de la dignidad
y la igualdad inherentes a todos los seres humanos™ y teniendo en cuenta “que la
Declaracion Universal de Derechos Humanos proclama que todos los seres humanos
nacen libres ¢ iguales en dignidad y derechos™. y “considerando que todos los hombres
son iguales ante la ley y ticnen derecho a igual proteceion de la ley contra toda
discriminacion y contra toda incitacion a la discriminacion”™. ¢l proposito de esta
convencion “es el de promover y estimular ¢l respeto universal y efectivo de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales de todos. sin distineion por motivos de raza,
sexo. idioma o religion”™.

a) Esta convencion no afectara las leyes de los Estados partes “sobre nacionalidad.
ciudadania o naturalizacion. sicmpre que tales disposiciones no establezcan discrimi-
nacién contra ninguna nacionalidad cn particular”. b) No se considerardn medidas de
discriminacion racial aquéllas adoptadas para asegurar ¢l progreso de ciertos grupos
-aciales o étnicos o de personas que requicran determinadas protecciones, en condicio-
nesde igualdad, y siempre que no otorguen dercchos “distintos para los diferentes grupos
raciales y que no se mantengan en vigor despucs de alcanzados los objetivos para los
cuales se tomaron”™.

Los Estados adoptaran las medidas requeridas “para asegurar ¢l adecuado desenvolvi-
micnto y proteccion de ciertos grupos raciales o de personas pertenecientes a csos
grupos, con ¢l fin de garantizar en condiciones de igualdad ¢l pleno disfrute por dichas
personas de los derechos humanos y de las libertades fundamemales”™. Tales medidas
no mantendran “derechos desiguales o separados para los diversos grupos raciales
después de alcanzados los objetivos para los cuales sc tomaron”™.

5
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Estados partes de prohibir y eliminar toda forma de discriminacion racial y
“garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley. sin distincion de
raza, color u origen nacional o étnico” especlalmente en el goce de los siguientes
derechos: a) Derecho de igualdad de tratamiento ante la juslticia. b} Derecho a la
seguridad personal y proteccion del estado contra actlos de violencia o atentados
contra la integridad personal cometidos por funcionarios publicos, individuos,
grupos o instituciones. ¢} Derechos politicos, particularmente el de participar en
elecciones, “elegir y ser elegido, por medio del sulragio universal e igual. el de
participar en el gobierno y en la direccion de los asuntos publicos... y el de acceso
de condiciones de igualdad. a las funciones publicas. d) otros derechos civiles: 1)
circular libremente y elegir residencia en el tlerrilorio de un estado. 11} salir de
cualquier pais, incluso el propio y regresar a su pais. IIl} “derecho a una naciona-
lidad”. IV) “derecho al matrimonio y a la eleccion del conyuge”. V) “derecho a ser
propietario. en forma individual o asoclados con otros™. vi) “derecho a heredar”. vii)
“derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion™. viii) “derecho a
la ibertad de reunion y de asociacion pacificas”. e) “derechos economicos, sociales
y culturales”, particularmente: 1) derecho al trabajo. a la libre eleccion del mismo,
a condiclones equitativas y satisfactorias. “a la proleccion contra el desempleo™. a
igual salario por igual trabajo y a remuneracion equitativa y satisfactoria. II)
“derechoa [undarsindicatos y asindicarse”, I1I) "derecho a la vivienda™. [V) “derecho
a la salud publica, la asistencia médica, la seguridad social y los serviclos sociales™.
V) “derecho a la educacion y a la formacion profesional™. V1) “derecho a participar,
en condiciones de igualdad, en las actividades culturales”. ) "derecho de acceso a
todos los lugares y servicios destinados al uso publico. tales como los medios de
transporte, hoteles. restaurantes, calés. espectaculos y parques™. (Art. 6) Los
Estados parles aseguraran a lodas las personas que se encuentren bajo su
jurisdiccion, proteccion y recursos efectivos ante la justicia y demas Instituclones
que pudleren corresponder contra todo acto de discriminacion racial que viole sus
derechos humanos y libertades fundamentales. Asimismo aseguraran a lales
personas “el derecho de pedir a esos tribunales satisfaccion o reparacion justa y
adecuada por todo el dano de que puedan ser victimas como consecuencias de tal
discriminacion”. (Art. 7) Compromiso de los Eslados partes de “tomar medidas
inmedialas y eficaces, especlalmente en las esferas de la ensenanza, la educacion,
la cultura y la informacién, para combalir los prejuicios que conduzcan a la
discriminacion raclal y para promover la comprension, la tolerancia y la amistad
entre las naclones y los diversos grupos raciales o élnicos”™ de conformidad con los
principios de las Naciones Unidas.

3.7.2. Parte II. (Art. 8) Constitucion de un Comité para la Eliminacion de la
Discriminaciéon Ractal %,

(Art. 9) Los Estados partes presentaran al sceretario general de las Naciones Unidas, para
su examen por el comité. un informe periodico sobre las medidas adoptadas para hacer
cfectiva esta convencion. (Arts. 1 a 13 yarts. 16 y 22) "Siun Estado Parte considera que
otro Estado Parte no cumple las disposiciones de la presente Convencion. podra senalar
el asunto a la atencion del Comité™. Procedimiento. (Art. 14) 1) reconocimiento por los
Estados partes de “la competencia del Comité para recibir y examinar comunicaciones
de personas o grupos de personas comprendidas dentro de su jurisdiceion. que alegaren
ser victimas de violaciones por parte de ese Estado. de cualquicra de los derechos
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3.7.3. Parte HI. Aspectos generales *°,
3.7.4. Lugar y fecha de firma. En Nueva York el 7 de marzo de 1966.

3.8. Sintesis de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminaciéon contra la Mujer. “Aprobada por resolucion 34 /180 de la
Asamblea General de Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979. Suscripta por
la Republica Argentina el 17 de julio de 1980. Ratificada segun ley 23.179
{sancionada el 8/5/85; promulgada el 27/5/85; publicada, BO. 3/6/85)". Ver
reserva de la Republica Argentina al final de esta sintesis 7°.

3.8.1. Parte I Precedida de un preambulo 7. (Art. 1) Para esta convencién “la
expresion ‘discriminacién contra la mujer’ denotara toda distincion. exclusion o
reslriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento. goce o ejercicto por la mujer, independientemente de su
estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer. de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,
cultural y civil o en cualquier otra esfera”. {Art. 2) Condena de los Estados partes a
la “discriminacion contra la mujer en todas sus formas”, a cuyo efecto se comprome-
ten a tomar todas las medidas legislativas y de otro caracter conducentes a ello. (Art.
3) Compromiso de los Estados partes de tomar medidas apropiadas “para asegurar
el pleno desarrollo y adelanto de la mujer” a efectos de garantizarle los derechos
humanos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre.
(Art. 4} 1) Las medidas transitorias que adopten los Estados partes para “acelerar

estipulados en la presente Convencion. El Comité no recibira ninguna comunicacion
rcferente a un Estado Parte que no hubiera hecho tal declaracion. 3) Dicho reconocimien-
to “podra retirarse en cualquier momento.... pero... no surtira efecto con respecto a las
comtinicaciones quie el Comité tenga pendientes”. Procedimiento. (Art. 15) 1}y 2) Derecho
de peticidén a lo dispuesto por esta convencion otorgado a los paises y pueblos coloniales.
habitantes de territorios bajo administracion fiduciaria o no autonomos.

(Art. 17) Invitacion a los Estados a ser parte de esta convencion. (Art. 18) Ratificaciony
adhesion. (Art. 19) Entrada en vigencia. (Art. 20} Reservas: no podran ser incompatibles
con la finalidad de la convencion ni inhibir el funcionamiento de cualquiera de los 6rganos
que la misma establece. (Art. 21) Denuncia de la convencion por los Estados partes.
Efccto. {Art. 23) Propucstas de los Estados partes para revisar esta convencion.

0 Constitucion de la Nacion Argentina. Texto segiinla reforma de 1994. Ed. Astrea, Bs.As..
1994, pag. 207. nota a pie de pagina.

Preambudo. La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos reafirma el principio de no
discriminacion, reconoce que todos los seres humanos nacen libres ¢ iguales en dignidad
y derechos, sin distincion de sexo: que las Naciones Unidas favorecen la igualdad de
derechos entre el hombre y la mujer. La discriminacién contra la mujer dificulta su
participacion. “en las mismas condiciones que ¢l hombre. en la vida politica. social,
economica y cultural” entorpeciendo “el pleno desarrollo de las posibilidades de la mujer
para prestar servicio a su pais y a la humanidad™. Preocupa “cl hecho de que en
situaciones de pobreza la mujer tiene un acceso minimo a la alimentacion. la salud. la
enschanza, la capacitacion y las oportunidades de empleo. asi como a la satisfaccion de
otras necesidades™. Debe tenerse presente "¢l gran aporte de la mujer al bienestar de la
familia y al desarollo de la sociedad. hasta ahora no plenamente reconocido, la
importancia social de la maternidad. .. ¢l papel de la mujer en la procreacién no debe ser
causa de discriminacion sino que la educacion de los ninos exige la responsabilidad
compartida entre hombres y mujeres y la sociedad en su conjunto™
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la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se” consideraran discriminacion,
pero debera suprimirse “el mantenimiento de normas desiguales o separadas...
cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y trato”. 2) Las
medidas especlales para proteger la maternidad no se consideraran discriminato-
rias. (Art. 5) Los Estados partes adoptaran medidas para: a) Eliminar prejuicios y
practicas “basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos”. b) “garantizar que la educacion familiar incluya una comprension adecuada
de la maternidad como funcién social y el reconocimiento de la responsabilidad
comun de hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos”
siendo el interés de éstos la consideracion primordial. (Art. 6) Adopcion de medidas
“para suprimir todas las formas de trata de mujeres y explotacion de la prostitucion
de la mujer”.

3.8.2. Parte II. (Art. 7) Adopcion de medidas “para eliminar la discriminacion
contra la mujer en la vida politica y ptiblica del pais”. (Art. 8) Adopcion de medidas
para que la mujer “en igualdad de condiciones con el hombre y sin discriminacién
alguna” tenga “la oportunidad de representar a-su goblerno en el plano internacio-
nal y de participar en la labor de las organizaciones internacionales™. (Art. 9) 1) “Los
Estados partes otorgaran a las mujeres iguales derechos que a los hombres para
adquirir, cambiar o conservar su naclonalidad”. El matrimonio con un extranjero
o cambio de nacionalidad del marido durante el matrimonio no cambiaran
“automaticamente la nacionalidad de la esposa, la conviertan en apatrida o la
obliguen a adoptar la nacionalidad del conyuge”. 2) La mujer tendra los mismos
derechos que el hombre respecto de la nacionalidad de los hijos.

3.8.3. Parte III. (Art, 10) Adopcion por los estados partes de medidas “para
eliminar la discriminacién contra la mujer. con el fin de asegurarle la igualdad de
derechos con el hombre en la esfera de la educacion”... h) “asesoramiento sobre
planificacion de la familia”™. (Art. 11) 1) Eliminacion de “la discriminacion contra la
mujer en la esfera del empleo”. 2) Adopcion de medidas adecuadas para “impedir
la discriminacion contra la mujer por razones de matrimonio y maternidad...” ¢}
“Para permitir que los padres combinen las obligaciones para con la familia con las
responsabilidades del trabajo y la participacion en la vida publica” se alentara el
suministro de “servicios sociales de apoyo... especialmente mediante el fomento de
... una red de servicios destinados al cuidado de los ninos”. d) Durante el embarazo
la mujer no debera realizar trabajos que le sean perjudiciales. 3) Revision periodica
de las cuestiones que trata este articulo en funcion de los adelantos cientificos y
tecnologicos. (Art. 12) 1) Adopcion de medidas para eliminar discriminacion contra
la mujer en materia de atencion médica, para “asegurar. en condiciones de igualdad
entre hombre y mujeres el acceso a servicios de atencion médica, inclusive los que
se refieren a la planificacion de la familia™. 2) Sin perjuicio de ello se garantizara a
la mujer “servicios aproplados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo
posterior al parto. proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario y le
aseguraran una nutricion adecuada durante el embarazo y la lactancia”. (Art. 13)
Adopcion de medidas para eliminar la discriminacién contra la mujer para que en
condiciones de igualdad con los hombres participe en otras esferas de la vida
economica y social, tales como los derechos a: a) “prestaciones familiares”. b)
realizar operaciones financieras. ¢) actividades de esparcimiento, deportes y
culturales. (Art. 14) 1) Se tendra “en cuenta los problemas especiales a que hace
frente la mujer rural y el importante papel que desempena en la supervivencia
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economica de su familia, incluido su trabajo en los sectores no monetarios de la

economia...” 2) ... b) “asesoramiento y servicios en materia de planificacion de la
familia”™.

3.8.4. Parte IV. (Art. 15) 1) "Los Estados partes reconoceran a la mujer la
igualdad con el hombre ante la ley™. 2) La capacidad juridica civil de la mujer sera
idéntica a la de]l hombre... 4) El hombre y la mujer tendra los mismos derechos en
cuanto "a circular libremente y a la libertad para elegir su residencia y domicilio”.
(Art. 16) 1) Eliminacion de “discriminacion contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares”, en que habra igualdad
entre hombres y mujeres... d} “los intereses de los hijos seran la consideracion
primordial”. €) Ambos conyuges tendran “los mismos derechos a decidir libre y
responsablemente el niimero de sus hijos y el intervalo entre los nactmientos y a
lener acceso a la informacién, la educacion y los medios que les permitan ejercer
eslos derechos...” g) Iguales derechos tales como elegir apellido. profesion y
ocupacjon. h) Iguales derechos "en materia de propledad, compras, gestion,
administracion, goce y disposicion de los bienes, tanto a titulo gratulto como
oneroso”. 2) No tendra efecto juridico alguno el matrimonio entre nifnos y se fijara
“una edad minima para la celebracion del matrimonio y hacer obligatoria la
inscripcion del matrimonio en un registro oficial™.

3.8.5. Parte V. (Art. 17) Con la finalidad “de examinar los progresos realizados
en la aplicacion de” esta convencion se establece un Comité sobre la Eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer 7.

3.8.6. Parte VI. (Art. 23) Nada de lo dispueslo por esta convenciéon afectara
cualquier norma de un estado parte o de cualquier convencion, tralado o acuerdo
internacional vigente en ese estaco “que sea mas conducente al logro de la igualdad
entre hombres y mujeres”. (Art. 24) Compromiso de todos los Estados partes de
conseguir en sus respectivos ambitos nacionales “la plena realizacion de los
derechos reconocidos en la presente Convencion”. Aspectos generales 72,

3.8.7. Reservade la Republica Argentina. Segain lo establecido por el art. 2° de
la ley 23.179. la Repuiblica Argentina no esta obligada en materia de controversias
con olro u otros Estados partes derivadas de esla convencion a someter el diferendo
a arbitraje y eventualmente ante la Corte Internacional de Justicia ™.

3.9. Sintesis de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura. “Suscriptaen la ciudad de Cartagena de Indias, Colombia, el 9 de diciembre
de 1985, en el 15° Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de la

72 Composicion del comité. Elcecion de sus integrantes. Apoyo de las Naciones Unidas. (Art.

18) Los Estados partes someteran periodicamente al scerctlario general de las Naciones
Unidas. para su cxamen por ¢l comité¢ un informe sobre las medidas adoptadas y
progresos realizados en lo referente a esta convencion. (Arts. 19 a 22) Comité: organiza-
cion. reuniones, informes. recomendaciones y sugerencias y participacion de organis-
mos especializados.

(Arts. 25 a 29) Ratificacion y adhesion de la convencion. Revision de la misma. Entrada
cn vigencia. Reservas. Controversias entre Estados partes con respecto a la interpreta-
cién o aplicacion de esta convencion.

Constitucién de la Nacion Argentina. Texto segiin la reforma cde 1994. Ed. Astrea. 3s.As..
1994, pag. 220.
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Organizacion de Estados Americanos. Aprobada por la Republica Argentina segtin
ley 23.652 (sancionada el 29/9/88; promulgada el 20/10/88; publicada, BO. 2/
11/88)" 75,

3.9.1. Preambulo. Los estados americanos reafirman “que todo acto de tortura
u olros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes constituyen una ofensa
a la dignidad humana”; son violatorios de los derechos humanos libertades
fundamentales de la persona humana.

3.9.2. Articulado. (Arts. 1 y 6] "Los Estados partes se obligan a prevenir y a
sancionar la tortura” conforine a esta convencion 7%, {Art. 2) A los efectos de esta
convencion “se entendera por lortura a todo acto realizado intencionalmente por el
cual se Infrinjan a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales” con
cualquier fin. También se entendera “como tortura la aplicaciéon sobre una persona
de métodos tendientes a anular” su personalidad “o a disminuir su capacidad fisica
omental”. No se consliderara tortura “las penas o sufrimtentos fisicos omentales que
sean unicamente consecuencia de medidas legales” y que no incluyan los actos
precedentemente indicados en este articulo. {Art. 3) Responsabilidad por delito de
tortura de empleados o funcionarios publicos y de quienes a instigacion de aquéllos
lo cometan directamente o sean complices. (Art. 4) La actuacion bajo ordenes
superiores no exime de responsabilidad penal por delito de torturas. (Art. 5) No
justificaran el delito de tortura circunstancias tales como estado o amenaza de
guerra, estado de sitio o emergencia, conmocion o conflicto interior, suspension de
garantias constitucionales, inestabilidad politica interna u otras emergencias o
calamidades publicas. "Nt la peligrosidad del detenido o penado, ni la inseguridad
del establecimiento carcelario o penitenciario pueden justificar la tortura”. (Art. 7)
Adopcion por los Estados partes de medidas para que en el adiestramiento de la
policia y otros funcionarios publicos responsables de custodiar personas privadas
de su libertad, “se ponga especial énfasis en la prohibicién del empleo de la tortura”
y olros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. {Art. 8) Derecho de toda
persona que denuncie haber sido sometida a tortura a que su caso sea examinado
imparclalmente. Actuacion de oficio de las autoridades “cuando exista denuncia o
razon fundada para creer que se ha cometido un acto de tortura”. Una vez agotado
el procedimiento conforme al ordenamiento juridico interno del respectivo Estado
“el caso podra ser sometido a instancias intermacionales cuya competencia haya
sicdlo aceptada por ese Estado™. (Art. 9) Incorporacion a las legislaciones nacionales
de los estados partes de "normas que garanticen una compensacion adecuada para
las victimas del delito de tortura”. (Art. 10} Ninguna declaracion obtenida mediante
tortura se admitira como medio de prueba en un proceso. salvo el proceso seguido
contra el acusado de haber obtenido tal declaracion mediante tortura “y unicamen-
te como prueba de que por ese medio” la relerida declaracion fue obtenida por el
acusado. {Art. 11) Los Estados partes concederan la extradicion de toda persona
acusada o condenada de haber cometido tortura "de conformidad con sus respec-

Constitucion de la Nacidon Argentine. Texto segin la reforma de 1994, Ed. Astrea, I3s.As..
1994, pag. 221. nota a pic de pagina.

Los actos ¢ intentos de tortura constituiran delitos penales de cada Estado parte.
sancionados severamente segun su gravedad. Asimismo los Estados partes prevendran
y sancionaran “otros tralos o penas crucles inhumanos o degradantes”.
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tivas legislaciones naclonales sobre extradiciéon y sus obligaciones internacionales
en esta materia”. (Art. 12} Casos en los cuales los Estados deberan tomar medidas
en sus respectivas jurisdicciones acerca del delito de tortura 77. (Art. 13) 1) “Los
Estados partes se comprometen a incluir el delito de tortura como caso de
extradicion en todo tratado de extradicion que celebren entre si en el futuro”™ 7. (Art.
14) “Cuando un estado parte no conceda la extradicion, sometera el caso a sus
autoridades competentes como si el delito se hublera cometido en el ambito de su
Jurisdiccion”. para investigar el caso y, de corresponder, llevar a cabo el proceso
penal conforme a su legislacién nacional y comunicar la respectiva decision al
Estado que hubiera solicitado la extradicion. {Arts. 15 y 16} Esta convencién no
limita el derecho de asilo, cuando proceda. ni modifica las obligaciones de los
Estados partes asumidas en tratados internacionales que traten la materia de
extradicion. Aspectos generales 7.

3.10. Convencién sobre los Derechos del Nino. "Adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de
América, el 20 de noviembre de 1989. Aprobada por la Repuiblica Argentina segun
la ley 23.849 (sancionada el 27/9/90; promulgada de hecho el 16/10/90;
publicada, BO, 22/10/90). El art. 2° de esla ley formula una reserva y tres
declaraciones” que figuran al final de esta sintesis *°.

3.10.1. Parte I. Precedida de un preambulo *'. {Art. 1} Para esta convencién “se

7 a)Cuando la tortura haya sido cometida en el ambito de la jurisdiccion del Estado parte.

b) Cuando el presunto delincucnte tenga su nacionalidad en el Estado parte. ¢) Cuando
la victima sea nacional del Estado parte y éste Jo considere apropiado. Ademas, todo
Estado parte tomarda las medidas necesarias para establecer su jurisdiccién sobre el
delito de tortura “cuando el presunto delincuente se encuentre en el ambito de su
jurisdiceion y no proceda a extraditarlo™.

El delito de tortura sera causal de extradicion entre los Estados partes. Si no existiere
tratado de extradicion entre alguno de los mismos y alguno subordinara la extradicion
a la existencia de un tratado. podra considerar esta convencion como base juridica para
la extradicion referente al dcelito de tortura. No se concedera la extradicion por este delito
“cuando haya presunciéon fundada de que corre peligro™ la vida del acusado. “de que sera
sometido a tortura. tratos crucles. inhumanos o degradantes o... que sera juzgado por
tribunales de excepcion... en el Estado requirente”.

{Art. 17) Obligacion de los Estados partes de informar a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos acerca de las medidas que hubieren adoptado para la aplicacion
de esta convencion. Dicha Comision analizara cn su informe anual la situacién
cxistente en los estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos lo
referente a la prevencion y supresion de la tortura. (Art. 18) Invitacion a la firma de
la convencion por los Estados miembros de la Organizacion de los Estados America-
nos. {Art. 19) Ratificacion. {Art. 20} Adhesion. (Art. 21} Reservas. {Art. 22) Entrada en
vigencia de la convencion. (Art. 23) Vigencia indefinida y derecho de cualquier estado
parte a denunciarla.

Constitucion de la Nacion Argentina. Texto segtin la reforma de 1994. Ed. Astrea. Bs.As..
1994, pag. 227, nota a pie de pagina.

Precunbuldo. Entre los principios sostenidos por las Naciones Unidas esta el “reconoci-
miento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalicnables de todos los™
scres humanos: “que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales™ que
la familia “como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento
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enttende por nino todo ser humano menor de diectocho anos de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. {Art.
2) 1) Compromiso de los Estados partes de respetar dentro de sus respectivas
jurisdicciones los derechos enunciados en esta convencion en favor de los nifos sin
distincion alguna. 2) Proteccion contra discriminacion o castigo al nifno por causa de
la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creenclas de sus padres,
o sus tutores o de sus familiares. (Art. 3) En todas las medidas concernientes a los
nifios que adopten las instituciones publicas o privadas de bienestar social sera
consideracion primordial atender el interés superior del nifio *2. (Art. 4) Compromiso
de los Estados partes a adoptar las medidas que den efectividad a los derechos
reconocidos en esta convencion. En materia de derechos econdmicos, soclales y
culturales. cada Estado adoptara las medidas hasta el maximo delos recursos de que
disponga y de ser necesario con la cooperacion intemacional. (Art. 5) Derecho de la
familia de impartir al nifio “en consonancia con la evolucién de sus facultades,
direccion y orientacion apropiadas para que el nifo ejerza los derechos reconocidos
en” esta convencion. (Art. 6) Los estados partes: 1) “Reconocen que todo nifo tiene
derecho intrinseco a la vida”. 2} “garantizaran en la maxima medida posible la
supervivencia y del desarrollo del nino”. {Art. 7) 1} Derecho del nino a ser inscripto
inmediatamente después de su nacimiento, a tener un nombre desde que nace, a
adquirir una nacionalidad "y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y
a ser culdado por ellos” *. (Art. 8 Compromiso de los Estados “a respetar el derecho
delnino a preserva su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombrey lasrelaciones
familiares”. (Art. 9) 1) Los nifos no seran separados de sus padres contra la voluntad
de éstos salvo que la autoridad competente determine “que tal separacion es
necesaria en el interés superior del nino”. 3} En caso que el nito estuviera separado
de uno o ambos padres tendra derecho a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos de modo regular, salvo que ello fuera contrario al interés superior
del nifio *. (Art. 10) 1) Compromiso de los Estados partes de atender “de manera

y el bienestar de todos sus miembros. y en particular de los ninos. debe recibir la
protecciony asistencia necesarias para poderasumir plenamente sus responsabilidades
dentro de la comunidad™ “que ¢l nifto para ¢l pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amory
comprension”™: que el nino debe “ser educado en el espiritu de los ideales proclamados
en la Carta de las Naciones Unidas y. en particular. en un espiritu de paz. dignidad.
tolerancia, libertad. igualdad y solidaridad™: que el *nifno., por su lalta de madurez fisica
y mental, necesita proteceion y cuidado especiales.... tanto antes como después dcl
nacimiento™y enreconocimiento de “la importancia de la cooperacion internacional para
el mejoramiento de las condiciones de vida de los nifios en todos los paises, en particular
en los paiscs en desarrollo™.

a) Compromiso de los Estados partes a ascgurar al nifno la proteccién y cuidado
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres
uotras personas responsables. b) Control por los Estados partes de que las instituciones
encargadas del cuidado o proteecion de los ninos cumplan las normas establecidas por
las autoridades competentes.

Los Estados partes velaran por la aplicacion de estos derechos conforme a su legislacion
nacionaly alas obligaciones intemacionales que hubieren contraido. “sobre todo cuando
el nino resultara de otro modo apatrida”™

“Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado parte.
como la detencion. el encarcelamiento, el exilio. la deportacion o la muerte (incluido ¢l
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positiva, humanilaria y expeditiva” toda solicitud hecha por un nino o sus padres
para entrar o salir de un Estado parte a efectos de la reunion de la familia y que “la
presentacion de tal peticion no traera consecuencias desfavorables para los peticio-
narios ni para sus familiares. 2) Derecho del nino cuyos padres residan en estados
diferentes “a mantener periodicamente, salvo en circunsiancias excepcionales,
relaciones personales y contactos directos con ambos padres”. “El derecho de salir
de cualquier pais estara sujeto solamente a las restricclones estipuladas por la ley
y que sean necesarias para proteger la seguridad nacional. el orden publico. la salud
o la moral puablicas. o los derechos y libertades de oiras personas” y que sean
conformes a los demas derechos reconocidos en esta convencion. (Art. 11) Adopcion
de “medidas para luchar contra los traslados ilicitos de ninos al extranjero y la
retencign ilicila de ninos en el extranjero™. (Art. 12) 1) Garantia "al nifo que esté en
condiciones de formarse un juicio propio del derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que” lo afecten. teniendo en cuenta en tales
opiniones la edad y madurez del nino. 2) Dicha garantia se extenderia a la
oportunidad del nino a ser escuchado direclainente o por representante en todo
procedimiento que lo afecte. (Art. 13) 1) Derecho del nino a la libertad de expresion.
2) Esle derecho podra estar sujeto a resiricciones legales necesarias para: a) “el
respeto de los derechos o la reputacion de los demas™; b) proteccion de la seguridad
nacional, orden publico, salud o moral publicas. (Art. 14) 1) “Derecho del nino a la
libertad de pensamiento. de conciencia y de religion™. 2) Derecho de los padres y/o
representantes legales de gular al nifo en el ejercicio de los releridos derechos
“conforme a la evolucion de sus facullades”. 3) La libertad de religion y creencias
eslard sujeta unicamente a las limitaciones legales “necesarias para proteger la
seguridad. el orden. la moral o la salud publicos, o los derechos y libertades
fundamentales de los demas”. (Art. 15) 1) Derecho del nino a libertad de asociacion
y a celebrar reuniones pacilicas. 2} Solo podra limiarselo legalmente mediante
medidas “que sean necesarlas en una socledad democratica. en interés de la
seguridad nacional o ptiblica, el orden publico, la proteccion de la salud y la moral
publicas o la proteccion de los derechos y libertades de los demas”. (Art. 16) Derecho
del nino a proteccion legal contra “injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia. ni de ataques ilegales a su
honray a su reputacion. (Art. 17) Los Estados partes velaran para que el nino tenga
acceso a medios de comunicacion nacionales e internacionales. especialmente “la
informacion y el material que tengan por f{inalidad promover su bienestar social.
espiritual y moral .y su salud fisica y mental” *>. (Art. 18) 1) Los padres y/o
representlantes legales tienen “la responsabilicdad primordial en la crianza y desarro-
llo del nino™. Los Eslados partes podran el maximo empeno en garantizar el

fallecimiento debido a cualquier causa micntras la persona esté bajo la custodia del
Estado)” de uno o-ambos padres o del nino. ¢l Estado parte proporcionara a pedido de
los padres, ehninoorsiprocedea otro familiar, informacion sobre el paradero del ausente.
salvo quce cllo resultare perjudicial par ¢l bienestar del nino. Los Estados partes se
cercioraran, ademas. 'de que la presentacion de tal peticion no entrane por si misma
consecucncias desfavorables para la persona o personas interesadas.

A tal cfecto los Estados partes alentaran a los medios de comunicacion a difundir
informacion y materiales de utilidad para los ninos y promoveran la cooperacion
internacional para ¢l interecambio de esa informacion y materiales., evitando todo aquctlo
que fucra perjudicial para el nino.
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reconocimiento del principlo de que ambos padres tienen obligaciones comunes en
lo que respecta a la crianza y desarrollo del nino”. 2) Los Estados partes asistiran a
los padres y/o representantes legales “para el desempernio de sus funciones en lo que
respeclaa la crianza del nino y velaran por la creacion de instituciones. instalaciones
y servicios para el cuidado de los ninos”. 3) Los Estados partes “adoptaran las
medidas apropiadas para que los ninos cuyos padres trabajan tengan derecho a
beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifios para los que reanan
las condiciones requeridas”™. (Art. 19) Los Estados partes adoptaran medidas “para
proteger al nino contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental. descuido o
tralo negligente, malos tratos... mientras el nino se encuentre bajo la custodia de los
padres... o de cualquier... persona que lo tenga a su cargo”. (Art. 20) 1) “Los ninos
temporal o permanentiemente privados de su medio familiar. o cuyo superlor Interés
exija que no permanezcan en ese medio, lendran derecho a la proteccion y asistencia
especiales del Estado” *. (Art. 21} Los Estados que reconozcan la institucion de la
adopcion “cuidaran de que el interés superior del nino sea la consideracion
primordial” en la legislacion respectiva. que asegurara que "las personas interesadas
hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la adopcion™, la cual
podra efectuarse en un pais dislinto del de origen del nino. pero con todas las
salvaguardias para el nino de la legislacion de su pais de origen: sin que ello genere
beneficlos linancieros (y/o economicos) indebidos para quienes participen en la
adopcion *. (Art. 22) 1) Los Estlados partes adoptaran las medidas adecuadas para
que “el nino que trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea considerado
refugiado™ segun el derecho internacional o nacional. reciba “la proteccion y
asistencia humanitaria adecuadas para el disfrute de los derechos” enunciados en
esta convencion. 2) Los Estacos partes cooperaran junto con las Naciones Unidas
para “protleger y ayudar a todo nifno refugiado y localizar a sus padres o a otros
miembros de su familia” a fin de que se retina con ellos. De no poderse localizar a los
padres o miembros famillares, “se concedera al nino la misma proteccion que a
cualquier otro nino privado permanente o temporariamente de su medio familiar”
segim lo dispone esta convencion {(art. 23) 1) Los Estados partes reconocen “que el
nino mental o fisicamente Impedido debera dislirutar de una vida plena y decente”
con dignidad y que “le permitan bastarse a si mismo” y faciliten su vida activa en la
comunidad *. (Art. 24) 1. 3 y 4) Los Estados partes reconocen el derecho del nino a

*a) Los Estados garantizaran otros tipos de cuidados para ¢sos ninos. considerando la

conveniencia de la “continuidad cn la educacion del nifio y su origen étnico. religioso.
culturaly lingistico™. b) "La kalala del derecho islamico”. mencionada enelart. 20, inc.
3. esencialmente significa la proteccion de los ninos “de origen islamico. bajo ¢l imperio
de sus propias leyes™ (GuanaLuee, Gracila. La Nacion. 23/8/94, pég. 6. seccion 1) Téngase
en cuenta que este tipo de cuidados debe hacerse de conformidad con las leyes de cada
Estado firmante de la convencion.

En caso de corresponder se promoveran acucrdos internacionales al respecto que
garanticen "quc la colocacion del nifio enotro pais se efectiie por medio de las autoridades
u organismos competentes”.

a) Derecho del nino impedido a recibir cuidados especiales de parte del Estado. segan
los recursos disponibles, los que seran gratuitos en la medida de lo posible y conforme
a la situacion cconomica de los padies o de quicn cuide al nino y estara destinada al
desarrollo individuale integracion social del nino. b) Intercambio entre los Estados partes
de informacion acerca de atencion preventiva y tratamicnto médico de nifos impedidos.

ECY
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la salud, al tratamiento de las enfermedades y a la rehabilitacion de la salud; a
adoptar las medidas eficaces posibles “para abolir las practicas tradicionales que
sean perjudiciales para la salud de los ninos”; y a promover la cooperacién
internacional tendiente a la salud de la ninez, a cuyo efecto se tendran “en cuenta
lag necesidades de los paises en desarrcllo”. 2) Especialmente: a) la reduccion de la
mortalidad infantil y en la nifiez. ¢} Combatir las enfermedades y la malnutricion,
aplicando la tecnologia disponible, el suministro de alimentos nutritivos y adecuados
y.agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros de contaminacion del medio
ambiente. d) "Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las
‘madres”. €) Asegurar que lodos los sectores de la sociedad, particularmente los
padres y los ninos, tengan acceso a la educacion pertinente en materia de salud. f)
“Desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la
educacion y servicios en materia de planificacion de la familia”. (Art. 25) Reconoci-
miento por los Estados partes del derecho del nino “que ha sido internado en un
establecimiento por las autoridades competentes para los fines de atencion, protec-
cion o tratamiento de su salud fisica o mental” a una atencion adecuada. (Art. 26)
Reconocimiento por los Estados partes del derecho de los ninos al derecho de la
seguridad social. (Art. 27) 1) Reconocimiento del “derecho de todo nific a un nivel de
vida adecuado para su desarrollo fisico. mental, espiritual, moral y social”. 2) Los
padres o personas a cargo del nino tienen la responsabilidad de proporcionarle,
dentro de sus posibilidades, “las condiciones de vida que sean necesarias para el
desarrollo del nino”. 3) Los Estados partes colaboraran al respecto en caso necesario
y conarreglo asus medios. 4) Adopcion de medidas necesarias por los Estados partes
para asegurar el “pago de la pension alimenticia por parte de los padres u otras
personas que tengan la responsabilidad financiera por el nifio”. Cuando el obligado
resida en otro Estado, los Estados partes promoveran los arreglos apropiados
tendientes a la efectivizacion de dicha responsabilidad. (Art. 28) Derecho del nifo a
la educacién. Para alcanzar progresivamente el goce de ese derecho en igualdad de
oportunidades, los Estados partes deberan: a) Implantar “ensefianza primaria
obligatoria y gratuita para todos”. b) Fomentar el desarrollo de la ensefnanza
secundaria, incluida la general y profesional y permitir el acceso a ella de todos los
ninos a cuyo efecto implantaran la ensenianza gratuita y la asistencia financiera en
caso de necesidad. ¢) "Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base
de la capacidad”. d) Acceso de los nirios a informacion y orientacion sobre cuestiones
educacionales y prolesionales. €) Adopcion de medidas tendientes a fomentar la
asistencia escolary reducir la desercion. 2) La disciplina escolar sera compatible con
la dignidad del nifio y esta convencion. 3) Cooperacion internacional en materia
educativa, especialmente para la eliminacion de la “ignorancia y el analfabetismo en
todo el mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos técnicos y a los métodos
modernos de ensenanza®, teniendo especialmente en cuenta a los paises en
desarrollo. (Art. 29) 1) Finalidad de la educacion del nino: a) Desarrollar la persona-
lidad, aptitudes y capacidad mental y fisica del nino hasta el maximo de sus
posibilidades. b) Inculcar al nino respeto por los derechos humanos, libertades
fundamentales y principios de la Carta de las Naciones Unidas. ¢) Inculcar el respeto
por sus padres, “de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los
valores nacionales del pais en que vive, del pais de que sea originario y de las
civilizaciones distintas de la suya”. d) “Preparar al nino para asumir una vida
responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia”y
respeto por los demas seres humanos. e) Inculcarle “el respeto del medio ambiente
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natural”. 2) En la medida que los particulares y/o entidades de ensenanza respeten
lo dispuesto en el parrafo 1 de este articulo y que la educacion que impartan “se
-ajuste a las normas minimas que prescriba el estado”, nada de lo dispuesto en el
mismo ni en el art. 28, se interpretara como una restriccion a la libertad de los
particulares. (Art. 30) No se negara a los nifnos que pertenezcan a minorias étnicas,
religiosas, -lingtiisticas o indigenas su derecho a tener, junto “con los demas
miembros de su grupo a tener su propia vida cultural”, su propia religion o su propio
idioma. (Art. 31) “Derecho del nino al descansoy el esparcimiento.... alas actividades
recreativas propias de su edad y a participar libremente en la vida cultural y en las
artes. (art. 32) 1) “Derecho del nifio a estar protegido contra la explotacion economica”
y desemperio de cualquier trabajo perjudicial para su educacion, salud, desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral o social. 2) A tal efecto los Estados partes adoptaran
medidas tales como: a) edades minimas de trabajo. b) Honorarios y condiciones de
trabajo. c) Establecimiento de penalidades en caso de violacion. (Art. 33) Adopcién
de medidas “para proteger a los ninos contra el uso ilicito de los estupefacientes y
sustancias sicotréopicas” nocivas, “y para impedir que se utilice a nifos en la
producciony el trafico ilicito de esas sustancias”. (Art. 34) Proteccion del nino contra
toda forma de “explotacion y abuso sexuales”, a cuyo efecto los Eslados partes
adoptaran las medidas pertinentes. (Arts. 35 y 36) Adopcion de medidas nacionales
e internacionales “para impedir el secuestro, la venta, o la trata de ninos para
cualquier fin o en cualquier forma”, asi como para proteger al nifno “contra todas las
demas formas de explotacion que sean perjudiciales para cualquier aspecto de su
bienestar”. (Art. 37) “Los estados partes velaran por que™ a) “Ningan nino sea
sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. No
se impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion
por delitos cometidos por menores de dieciocho afos de edad”. b) “Ningun nifio sea
privado de su libertad ilegal o arbitrariamente”. c¢) Todo nino privado de libertad sera
tratado con la dignidad inherente a todo ser humano y teniendo en cuenta las
" necesidades de su edad. A menos que ello sea perjudicial a su interés, estara
separado de adultos y podra comunicarse con su familia, “salvo en circunstancias
excepcionales”. d) Derecho de todo nino privado de libertad a asistencia juridicay a
cualquier otra asistencia adecuada que necesite. (Art. 38) Compromiso de respetar
el derecho internacional humanitario en los conflictos armados en lo que hace a la
obligacion de proteger a la poblacion civil y a la adopcion de medidas para la
protecciéon y cuidado de los ninos afectados. (Art. 39) Adopcion de medidas
adecuadas para la recuperacion fisica y psicologica y reintegracion social de todo
nifo victima de “cualquier forma de abandono. explotacion o abuso; tortura u otra
forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos armados”.
(Art. 40) 1) Derecho de todo nifo acusado de haber cometido un delito, de ser tratado
dignamente, teniendo en cuenta su edad y tendiendo a la reintegracion del nifio en
la sociedad. 2) a) No se acusara penalmente a un nifio por actos u omisiones no
“prohibidos por las leyes nacionales o internacionales” al momento de cometerse. b)
A todo nino acusado de comision de delito, se le garantizard, por o menos: I) “Que
se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.
1) Que se le informara sin demora de los cargos que pesan contra él y que dispondra
asistencia apropiada para su defensa. III) Que la causa sera dirimida sin demora por
una autoridad... competente, independiente e imparcial..., teniendo en cuenta en
particular su edad o situacion y a sus padres o representantes legales™. IV) Que no
sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpable” y que el interrogatorio de
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tesligos de la acusacion y de la defensa sera en condiciones de igualdad. V) Derecho
de apelacion, para el caso de ser condenado (en primera instancia). V1) Asistencia
gratuita de un intérprete en caso de no comprender o hablar el idioma utilizado en
la sustanciacion del procedimiento. VII) Respeto a su vida privada en todas las etapas
del procedimiento. 3) Creacion de leyes, autoridades e instituciones especificas para
ninos acusados de comision de delitos. contemplando en particular: a) Edad minima
para presumir que los ninos tienen capacidad para cometer delitos (imputabilidad).
b) “Siempre que sea apropiado y deseable”, “tralar a esos nifios sin recurrir a
procedimientos judiciales”, respetando los derechos humanos. 4) Se intentaran
posibilidades alternativas a la Inlernacion en Instituciones, “para asegurar que los
ninos sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion
tanto con sus circunstanctas como con la infraccion™. Entre tales alternativas se
mencionan: “el cuidado, las érdenes de orientacion y supervision. el asesoramiento,
la libertad vigilada. la colocacion en hogares de guarda. los programas de ensenanza
y formacion profesional”. {Art. 41) Lo dispuesto en esta convencion no afectara “las
disposiciones que sean mas conducentes a la realizacion de los derechos del nino”
y que puedan constar en: aj la legislacion de un Estado parte; o b} “El derecho
internacional vigente con respecto a dicho Estado™.

3.10.2. Parte II. (Art. 42) Compromiso de los Eslados partes de difundir
adecuadamente esta convencion, “tanto a los adultos como a los ninos”. {Art. 43) 1)
Establecimiento de un Comité de los Derechos del Nino *°.

3.10.3. Parte Ill. Aspectos generales ™,

3.10.4. Reserva y declaraciones de la Republica Argentina. Formuladas en el
art. 2° de la ley 23.849 .

1} En cuanto a qué se enttende por “nino”, segun el art. 1° de la convencion, “la
Republica Argentina declara que debe interpretarse que se entiende por nifio todo
ser humano desde el momento de su concepetdony hasta los diectocho arios de edad”
(ley 23.849, art. 2.

®  Integracion. Organizacion. reuniones, colaboracién delas Naciones Unidas, retribucion.
(Art. 44) Compromiso de los Estados partes de informar al comité fas medidas que hayan
tomado para dar efceto a los derechos reconocidos por esta convencion y los progresos
logrados al respecto: asi como las dificultades para dicho logro. Ef comité podra solicitar
informacion adicional. “Los Estados partes daran a sus informes una amplia difusion
entre el publico de sus paiscs respectivos™. (Art. 45) Los organismos especializados
“tendran derecho a estar wepresentados en ¢l examen de la aplicacion de aqucllas
disposiciones de la presente Convencion. comprendidas en el ambito de su mandato. El
Comité podra invitar a los organismos especializados...” Otras facultades del comité
referidas a la aplicacion de esta convencion.
w0 (Arts. 46 a 48) Firma, ratificaciony adhesion de esta convencion. {Art. 49) Entrada cn
vigencia. (Art. 501 Propucstas de enmicndas a la convencion por los Estados partes:
procedimicnto. En caso de aprobacion. obligara a los Estados partes que las hayan
aceptado. (Art. 51) 1) Reservas formuladas por los Estados en el momento de la
ratificacion o achesion. 2) No podran scr incompatibles con ¢l objeto de csta
convencion. 3) Retiro de las rescrvas. (Art. 52) Denuncia de la convencion: surte efecto
al ano de la notificacion.
b Constitucion de la Nacion Argentina. Texto segiin la reforma de 1994. Ed. Astrea, Bs.As.,
1994, pag. 249.

-126 -




2) Respectlo de los incisos b, c. d y e del art. 21, referidos a la adopcion
internacional, la Republica Argentina manifiesta que no regiran en su jurisdiccion
por entender que, para aplicarlos, debe contarse previamente con un riguroso
mecanismo de proteccion legal del nifio en materia de adopcion internacional. a {in
de impedir su trafico y venta (ley 23.849. art. 2°).

3) En cuanto al art. 24, inc. ). que menciona la planificacion familiar, la
Republica Argentina, considerando que tales cuestiones “atarien a los padres de
manera indelegable de acuerdo a principios éticos y morales. interpreta que es
obligacién de los Estados, en el marco de esie articulo, adoptar las medidas
apropladas para la orientaciéon a los padres y la educacion para la paternidad
responsable” (ley 23.849, art. 29).

4} Respecto al art. 38 que se refiere a los ninos y a los conllictos armados, “la
Republica Argentina declara que es su deseo que la Convencion hubiese prohibido
terminantemente la utilizaciéon de ninos en los coniflictos armados, tal como lo
estipula su derecho interno, el cual. en virtud del art. 41”7 de la convencion,
“continuara aplicando en la materia”.

IV. LA cuesTion neL ARTicULO 68 BIS

El “nacleo de coincidencias basicas” (incluido en el art. 2° de la ley 24.309, que
declaro la necesidad de reformar la CN). en su punto “L", dispone: Establecimiento
de mayorias espectales para la sancion de leyes que modtfiquen el régimen electoral
y de partidos politicos. “Los proyectos de leyes que modifiquen el régimen electoral
y de partidos politicos actualmente vigente deberan ser aprobados por mayoria
absoluta del total de los miembros de cada una de las Camaras. Por agregado al art.
68 de la Constitucion Nacional™. Dicho texto. de ser aprobado por la Convencion
Reformadora. se incorporaria al art. 68 de la CN 1853/60. es decir al tex(o anlerior
al de la reciente reforma (constituiria el segundo parrafo del nuevo art. 77).

Dicha norma tene por finalidad establecer un régimen de mayorias para la
modificacion legislativa de las cuestiones referentes al régimen electoral y al de
partidos politicos, superior o mas estricto que el generalimente requerido para la
aprobacion de las resoluciones de las Camaras .

Advtértase que el texlo se refiere a la modificacion del “régimen actualmente
vigente” en maleria electoraly de partidos politicos, lo cual permitira interpretar que
su aplicaciéon es por una sola vez en cada uno de esos dos campos y que para

w2 L.a CN antes de su reforma contenia una norma expresa en materia de quorum (ntunero

minimo de¢ miembros para que un cuerpo colegiado pueda sesionar validamente)
exigiendo la mayoria absoluta de sus miembros para ¢l funcionamicnto de cada una de
ambas camaras {(¢x art. 56). pero no establecia un principio general que dispusiese la
mayoria requerida para la aprobacion de sus decisiones. salvo que la CN dispusicse
cxpresamente otra cosa en algin caso especial. EI mismo articulo se repite en la CN
reformado (nuevo art. 64) y tampoco se preve ¢l referido principio general acerea de las
mayorias, cueslion quc a mi juicio hubicra sido conveniente incorporar cn el texto
constitucional y no dejarlo librado a normas reglamentarias,
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posteriores reformas de los mismos no se exigira el requisito especial de “mayoria
absoluta del total de los miembros de cada una de las Camaras”.

La norma responde “a la necesidad de asegurar que el dictado de clertas leyes
vitales para la vida democratica, tuviese un acuerdo o consenso minimo de la clase
politica, y no fuese producto de la voluntad de un solo partido”. Aparentemente,
como resultado de un error, el articulo posteriormente “desaparecié”. “ya que no fue
incluido en el texto renumerado y compatibilizado que en definitiva aprobo la
Convencion en su ultima etapa, segun la prevision del art. 15 de la ley 24.309, ni
aparece en la edicion del Boletin Oficial” *.

Respecto de dicho “articulo perdido”, “la omisiéon de su inclusion en el texto
definitivo de la Constituciéon unicamente podria haber sido reparada por la propia
Convencion Constituyente, dada la especifica prevision del mencionado art. 15 de
la ley 24.309. Ademas, los poderes constituidos (presidente, Congreso, jueces) no
estan habilitados para corregir aquel texto renumerado, por mas que contuviese
lagunas o faltantes, precisamente porque no son poder constituyente. En resumen,
el articulo extraviado no debe ser entendido como norma vigente” *4. Por otra parte,
la disposicion transitoria decimoséptima, CN, dispone que el texto ordenado y
sancionado por la Convencion Constituyente reemplaza al anterior texto constitu-
cional; y en dicho texto ordenado y aprobado no figura la norma en cuestion.

“¢Podria, tal vez, alguna addenda, alguna fe de errata remediar el grave error?
La opinion predominante entre los juristas es que, hablendo ya jurado los
convencionales reforinadores el texto conocido, ningiin nuevo acto podria, hasta
una eventual reforma, enmendarlo. Los legisladores, por su parte, han mostrado
una clerta predisposicion para corregir mediante una ley que tenga el consenso de
todos los seclores, la amputacion de lo votado en Santa Fe. Pero una ley quedaria,
de todos modos, sujeta a las fluctuaciones en el animo de los legisladores y a los
cambios en las tendencias parlamentarias. influidas con notable frecuencia por
conveniencias electorales de circunstancias” .

M| a) Sacuis. Nistor PEDRO. Introduccion a Constitucion de la Nacion Argentina. Texto segiin

la reforma de 1994; Ed. Astrea, Bs. As.. 1994. pag. 30. b) "El propésito del desvanecido
articulo 68 bis era. a todas luces. que las normas referentes a partidos y sistemas
electorales, de decisiva significacion para la marcha del proceso democrético., yaqueellas
podrian engendrar proscripciones, discriminaciones ideologicas o repartos non sanctos
de las bancas parlamentarias, no fuese producto de la voluntad de un solo partido. sino
el resultado de un conscnso apreciable entre las fuerzas politicas argentinas”™ (Sacugs.
NesTtor Pepro. Reflexiones sobre un fantasmaconstitucional: La Nacion. 8/10/94, seccion
1¢, pag. 7). ¢) Conforme al articulo perdiclo. para modificar ¢l régimen electoral y de
partidos politicos actualmente vigente. se requeria la mayoria absoluta del total de los
miembros de cada una de las Camaras. es decir, 125 diputados y 25 senadores. “que
pasarian a ser 38 una vez que a la Camara alta se sume el tercer senador de cada distrito”™
De no aplicarse dicha norma. se requicre la mayoria absoluta de los presentes siendo
“suficicntes los votos de solo 63 diputados y 13 senadores {después. 19). con las Camaras
en sesion con quérum estricto” (Diario La Nacién: editorial del 6/9/94).

Sacoes. Nestor Pepro. Introduccion a Constitucion de la Nacion Argentina. Texto segtinla
reforma de 1994; Ed. Astrea. Bs. As.. 1994, pag. 30.

Diario La Nacién: editorial del 6/3/94. Discrepo con que una nueva reforma constitu-
cional efectuada adecuadamente no pueda incorporar este articulo (conf. Sacues, NESTOR
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Seguin el diario “La Nacion” del 28 /9/94 °¢, el PEN habria resuelto no solucionar
el problema mediante una fe de erratas, incluyendo el texto en cuestion en la CN,
y en camblio intentar superar el escollo mediante la sancion de una ley, para lo cual
habria dos proyectos: uno incorporando la norma en la CN *’ y el otro establecién-
dola sin jerarquia constitucional.

Al dia de escribir estas lineas (16 de octubre de 1994), las ultimas noticias que
tengo al respecto son:

a) El PEN redacté un proyecto de ley mediante el cual se incluye la referida
norma como apartado segundo del articulo 77 de la CN. La defensa del proyecto,
antes para satisfacer necesidades politicas circunstanciales que para respetar
principios juridicos de vision a largo plazo, seria que en el Congreso “estan
representadas todas las fuerzas que participaron enla reforma constitucional y, por
tal motivo, un acuerdo entre ellas tendria entidad para incluir el articulo olvidado™.
La Procuracién del Tesoro de la Nacion Interpretaria “que el articulo 127 del
reglamento de la Convencion establece que la votacion afirmativa de los temas
contenidos en las coincidencias basicas “importara su incorporacion constitucional
total” y que el Congreso, “segun el articulo 75 de la Constitucion reformada, tiene
atribuciones para controlar el uso que ha hecho la Convencion de las facultades
conferidas por la ley declarativa de la reforma” °.

b) Las dlversas ediclones —efectuadas por imprentas privadas— de la CN
varian en cuanto a incluir o no el llamado “art. 68 bis” (reitero que corresponderia
al nuevo art. 77, CN); las distintas versiones estarian generando confusiones a los
alumnos en los colegios .

Independientemente de la solucion politica que se quiera dar —y eventualmen-
te se dé— al asunto, opino que sélo una convencion constituyente con facuitades
al respecto puede incluir validamente en la CN la norma en cuestion.

Una ingeniosay constructiva solucién al problema ha sido propuesta por el Dr.
Néstor Pedro Sagtiés, consistente en que los operadores de la CN actien “como si
el articulo 18 ‘bis’ fuese norma constitucional”; de admitirse, como se lo hace, que
se trata de una buena norma, ¢por qué no cumplirla e incorporarla asi a nuestras
practicas constitucionales como regla “no escrita”, como costumbre (derecho
consuetudinario) constitucional? Al igual que el derecho anglosajon contiene
muchos usos “producto de los habitos parlamentarios, de la observancia de las

PeDRO. Reflexiones sobre un fantasma constitucional. La Naciéon. 8/10/94. seccion 1. pag.
7:"El camino mas claro y seguro. naturalmente. es que una futura convencion resuelva
el problema y sancione la vigencia del articulo desaparecido”).
%  Seccion 1. pag. 10.
% En nuestro Derecho Constitucional resulta absolutamente inaceptable la modificacion
de la CN por una ley.
% a) Diario La Nacién. 5/10/94. seccion 1. pag. 10. b) Ni en el nuevo art. 75. CN. ni en
ninguna otra norma de la misma —tinica que podria hacerlo—encuentro que el Congreso
tenga “atribuciones para controlar el uso que ha hecho la Convencion de las facultades
conferidas porla ley declalativa de la reforma”, seguin afirmaria la Procuracion del Tesoro
de la Nacion.
Diario La Nacién. seccion 12, pag. 12, articulo firmado por Graciela Guadalupe.
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tradiciones, de los pactos de caballeros, del fair play legislativo™. En esta reforma,
“el extravio del articulo 68 ‘bis’ puede entonces tener una faceta positiva: dar la
oportunidad, a nuestra clase politica, de respetar la palabra dada, aunque no esté
en letra de imprenta, y de generar un saludable precepto consuetudinario consti-
tucional” ',

A mi juiclo, la idea del Dr. Sagtiés brinda una magnifica oportunidad para que
en nuestro pais podamos dar un nuevo paso tendiente a transitar el camino que
conduce a que la palabra “politica”. por propioy bien ganado prestigio, pase a gozar
del respeto de la poblacion y a escribirse con mayuscula.

0 gaGiEes. NEsTor PEDRO. Reflexiones sobre un fantasma constitucional: diarjo La Nacion, 8/

10/94. pag. 7.
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LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO
INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNO
A PARTIR DE LAREFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

Suvana S. GonzALEZ NAPOLITANO *

SUMARIO: INTRODUCCION. [. LA INCORPORACION DEL DERECNO INTERNACIONAL. 1,
.a tncorporacidn de los tralados en nuestro Derecho Interno. 2. La
incorporacion del Derecho Internacional consuetudinario en el Dere-
cho Argentino. II. La RELACION JERARQUICA ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y
£L bERECHO INTERNO. 1. Solucion en el Derecho Internacional. 2. Solucién
en el Derecho Argentino. a) La Constitucion Nacional y los tratados
inlernacionales. b) Jerarquia de los tratados [rente a otras fuentes de
derecho. III. LA APROBACION ¥ DENUNCIA DE LOS TRATADOS SEGUN LA REFORMA
constiructonat. 1. La aprobacién por el Congreso. 2. L.a denuncia. 1V.
OPERATIVIDAD DE L0S TRATADOS. 1. Tratados operativos y programaticos. 2.
Operalividad de los tratados sobre derechos humanos. V. Orias Normas
CONSTITUCIONALES REFERENTES A LOS TRATADOS. CONCLUSIONES,

INtrRODUCCION

Son dos los problemas que atanen a las relaciones entre el Derecho Internacio-
nal y el Derecho Interno: la incorporacién del Derecho Internacional al Derecho
Estatal y la relacion jerarquica entre ambos. En el presente trabajo se analizaran
las normas constitucionales asi como los tratados vigentes suscriptos por nuestro

pais. que nos permitan resolver ambas cuestiones. en confrontacién con la
Jurisprudencia de nuestros tribunales.

[. LA INCORPORACION DEL DERECHO INTERNACIONAL

Existen dos formas de incorporacion del Derecho Internacional (convencional o
consuetudinario): automaticamente oa través de unacto formal del Estado {(que puede
ser una ley u otra fuente) que lo recepte, transforme o integre al derecho interno. La
incorporacion automatica o directa de los tratados o costumbres intemacionales es
tenida en cuenta por lo que la doctrina denomina “teoria monista”. que considera al

*  Profesora de Derecho Intermacional Publico de la U.C.A. y U.B.A.
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Derecho Internacional y al Derecho Interno como dos subsistemas que pertenecen a
un mismo ordenamiento juridico. Por oposicion, la “teorfa dualista”, al considerar que
ambos derechos pertenecen a dos ordenamientos distintos, requiere la transforma-
cién del Derecho Internacional para poder ser aplicado en el orden juridico interno.

1. La incorporacion de los tratados en nuestro derecho interno

Lo relativo a los tratados celebrados por escrito se encuentra regulado en dos
acuerdos internacionales: 1) la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, suscripta en 1969, ratificada por nuestro pais el 05/12/72 y en vigor
desde el 27/01/80, que se aplica a los tratados celebrados por escrito entre
Estados, y 2) la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados
y Organizaciones Intermacionales o entre Organizaciones Internacionales, suscrip-
ta en 1986 (la R.A. la firmo el 30/01/87) ratificada por nuestro pais el 17/08/90
aunque aun no ha entrado en vigencia.

Los tratados celebrados “en buena y debida forma” (por oposicién a los
acuerdos en forma simplificada que se concluyen con la negociaciéon y la firma) -
atraviesan distintas etapas: negociacion, adopcion del texto, autenticacion y
manifestacion del consentimiento en obligarse. Esta Gllima etapa puede realizarse
por medio de la ratificacién, adhesion (en el caso de terceros Estados), etc. *.

Para nuestro derecho. el tratado es un aclo complejo federal ?, por cuanto en
su celebracion intervienen el Poder Ejecutivo y el Legislativo de la Nacion.

En sede internacional, es e] Poder Ejecutive Nacional quien negocia y ratifica
los tratados. Asi, el actual art. 99 de nuestra Carta Magna (conforme la reforma de
1994), en su inciso 11° establece que el P.E.N. “concluye y firma ? tratados.
concordatos y otras negociaciones requeridas para el mantenimiento de buenas
relaciones con las organizaciones internactonales y las naclones extranjeras...” Este
parrafo concuerda con el anterior articulo 86, inciso 14?4, destacandose que en su

Elart. 2.2. de la Convencion de Viena de 1969 establece que “se entiende por ratificacion,
aceptacion, aprobacién y adhesion. segin el caso. el acto internacional asi denominado
por el cual un Estado hace constar en el ambito internacional sui consentimiento en
obligarse por un tratado™. O sea que a través de la ratificacion “cl érgano competente de
un Estado causa la vinculacion obligatoria de éste a un tratado™ (CIr. Dg 1A GUARDIA,
ErnesTO Y DELPECH, MARCELO. Elderecho delos tratados y la Convencion cle ana de 1969.
Edit. La Ley. Buenos Aires. 1970, pag. 213}.

Asi lo confirmé la jurisprudencia de la C.S.J.N. en ¢l caso "Ekmekdjian. Miguel A. ¢/
Sofovich, Geraido y otros™, del 07/07/92. considerando 17¢ del voto de la mayorld {en
La Lev, Tomo 1992-C, pag. 547).

El término concluir ha sido empleado por nuestros constituyentes como sinénimo de
negociar. ya que como acertadamente manifiestan De la Guardia y Delpech: “no podria
pensarse que el Presidente concluyera en el sentido de expresar el consentimiento
definitivo y luego firmara” (op. cit. pag. 511).

4+ Anterior texto del art. 86, inciso 14: “Concluye y firma tratados de paz, de comercio, de
navegacion, de alianza, de limites y de neutralidad. concordatos y otras negociaciones '
requeridas para el mantenimiento de buenas relaciones con las potencias extranjeras.
recibe sus ministros y admite sus consules”.
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nueva redaccion se amplié su ambito de aplicacién al evitar hacer referencia al
objeto de los tratados; ademas se incluyeron los celebrados con las organizaciones
internacionales.

En el ambito interno, nuestra C.N. exige que los tratados con las Naciones
extranjeras sean aprobados por el Congreso de la Nacion, tal como prescribe el
reformado art. 75, en el inciso 22°: “Aprobar o desechar tratados concluidos con las
demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede”. También en este articulo se hizo referencia a las organizaciones
internacionales, a diferencia del anterior art. 67, inciso 19¢ 5.

Por lo tanto, para el Derecho Argentino, la celebracion de los tratados
comprende las siguientes etapas: negociacion, adopcion y autenticaciéon del texto
(por el Poder Ejecutivo Nacional, —generalmente a través de la Cancilleria—);
aprobacion del texto (efectuada a través de una ley del Poder Legislativo Nacional)
y ratificacién (acto que realiza el Poder Ejecutivo —Presidente de la Nacion—).

Resulta imprescindible destacar que la aprobacion que realiza el Congreso
Nacional en el orden interno —por medio de una ley— es sélo un paso intermedio
en el proceso de conclusion de los tratados, previo a la ratificacion en el ambito
internacional, y*por ende, no implica la incorporacion de los mismos al Derecho
Interno ¢. Cuando el P.L. aprueba (el texto del futuro tratado —o del tratado, en el
caso de adhesion—), solamente esta dando conformidad para que el Poder Ejecutivo
se obligue posteriormente en base a dicho texto (o con las reservas que se indiquen).
Luego el P.E.N. podria ratificarlo o no, ya que se encuentra dentro de sus facultades.
Hasta ese momento, solo es un tratado inconcluso, no obligatorio, puesto que atin
nuestro Estado no ha prestado su consentimiento en obligarse. Los tratados
adquieren fverza obligatoria recién a partir de su entrada en vigor 7, y para que esto
ocurra se deben dar dos requisitos: 1°) que el tratado se encuentre en vigor y 2°) que
el Estado se haya obligado —por ejemplo a través de la ratificaciéon o adhesion—,
ello sin perjuicio de la obligacion de no frustrar el objeto y fin del tratado antes de
su entrada en vigencia, previsto en el art. 18 de la Convencion de Viena de 1969 ®.

Una vez ratilicado por nuestro Poder Ejecutivo, el tratado se incorpora
automaticamente a nuestro derecho, sin necesidad de ser receptado o transforma-

Anterior texto del art. 67, inciso 192 “Aprobar o desechar los tratados concluidos con las
demas naciones y los concordatos cor la Silla Apostélica: y arreglar el ejercicio del
patronato en toda la Nacion™.

8 Cfr. Moncayo, G.: ViNuesA. R.: GuTiErrez Posse. H. Derecho Internacional Piblico. Tomo 1.
Edit. Zavalia. 2? reimp.. 1987, pag. 64.

Conforme con los arts. 26 de las convenciones de Viena de 1969y de 1986: “Todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe™.

Al art. 18 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 enuncia:
“Un Estado debera abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y fin
de un tratado: a) Si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos gue constituyen
el tratado a reserva de ratificacion. aceptacion o aprobacion. mientras no haya
manifestado su intencion de no llegar a ser parte en el tratado: o b) Si ha manifestado
su consentimiento en obligarse por cl tratado. duranteel periodo que precede a laentrada
en vigor del mismo y siempre que ésta no se retarde indebidamente™. Este articulo es
coincidente con ¢l art. 18 de la Convencion de Viena de 1986.
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do a través de una ley u otro acto Interno formal. Si ello no fuera asi, y
consideraramos que el tratado es transformaclo en Derecho Interno por una ley. esto
derivaria en el absurdo de existir dos normas juridicas: el tratado, que seria valido

para el Derecho Internacional, y la ley del Congreso, obligatoria en el orden juridico
argentino °.

Porloexpuesto. es incorrecto asimilar al tratado internacional con laley interna
aprobatoria, ya que el tratado y la ley son dos fuentes de derecho autéonomas y
distintas (de lo contrario nuestra C.N. no haria referencia a los “tratados” sino
solamente a las “leyes™). Asimismo es incorrecto confundir al acto internacional de
“ratificacion” con la ley interna que lo aprueba. tal como erroneamente lo han
establecido nuestros tribunales en numerosos precedentes '*. Ademas, dicha ley
aprobatoria no puede lener la funcion de incorporar el tratado al Derecho Interno
~—Como equivocamente obra en la jurisprudencia de la C.S.J.N. !, puesto que en

Cfr. Barneris, Junio A., La relacion entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno en
la Reptiblica Argentina, en Jornadas sobre los Sistemas Internacionales de Proteccion
Juridica de la Persona Humana. Bucnos Aires. 1991, pag. 19.

En el caso “Ponzetti de Balbin. Indalia ¢/ Editorial Atlantida S.A."del 11/12/84 (L..L..
T 1985-B. pag. 114y ss.). s¢ hace referencia a ™. la Convencion Americana de Derechos
Humanos, llamada Pacto de San José de Costa Rica, ratificada por ley 23.054..." (consid.
4¢dclvotodellos Dres. Caballeroy Belluscio): “toda vez queesta envigencia la ley 23.045.
que ratifica la Convencion Americana de Derechos Humanos. y cuyo instrumento de
ratificacion ha sido oportunamente depositado...” y "¢l Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de las Naciones Unidas. cuyo proyecto de ley ratificatoria...” (consid.
8¢ del voto del Dr. Petracehi). En el caso "Campillay. Julio C. ¢/ La Razon y otros”
(C.S.J.N..dcl 15/05/86, enel L.L. T? 1986-C. pag. 411 y ss.) también se hace referencia
a la Convencién Americana de Derechos Humanos “... ratificada por la ley 23.054..." en
el considerando 4¢ del voto de la mayoria. En el caso “Capalbo. Algjandro C.” (C.S.J.N..
del 29/08/86. en L.L. T¢ 1986-D. pag. 582y ss.). los Dres. Caballero y Fayt en su voto
en disidencia hacen la siguicnte referencia: “... la Convencion Unica de Estupefacientes
de 1961 de las Naciones Unidas (ratificada por deereto-ley 7672/63: ley 16.478)...7
(consid. 89).

Enclcaso "Euscbio, Felipe E. s/ sucesiéon™ (C.S.J.N. del 09/06/87. en L., T* 1987, pag.
335y ss.). el Procurador General de la Nacion expresa: “La aprobacion exteriorizada de
la ley 23.054 no ha podido tener otro sentido. pues. que el de ratificar la asuncion de ese
compromiso por parte de la Repuiblica. es decir. el compromiso de adecuar su legislacion
a los principios contenidos en la convenceion™ (pag. 340). En ¢l caso “Jaurcgui, Luciano
A (C.S.J.N..dcl 15/03/88. en Rev. L.L. del 21 /10/88. pag. 3y ss.). la Corte expresaba:
“Cabce agregar, en tal sentido. que el requisito previsto en el art. 8°. apart. 2° inc. h). de
la Convenceion Americana sorbe Derechos Humanos (ratificada por la ley 23.044)...7
(consid. 6° del voto mayoritario y consid. 6¢ del voto del Dr. Petracchi). En ¢l caso citado
“Sanchez Abelenda ¢/ Ediciones de la Urraca”™ (causa $-454.XX|1. del 01 /12/88). el Juez
de primera instancia hace referencia al derecho de réplica diciendo “que a partir de la
sancion de la ley 23.054 [EDLA. 1984-22]. que ha ratificado la Convencion Amgcricana
sobre Derechos Humanos... tal garantia ha quedado consagrada normativamente...”
(scgumn surge del considerando 3¢ de la sentencia de la C.8.J.N.). no siendo tal imprecision
advertida por ¢l Tribunal Supremo. Asimismo la C. Nac. Civ., Sala A. repite el error ¢n
¢l considerando 4¢ de su sentencia de fecha 03/03/88 (Rev. L.L. del 25/04 /88, pag. 7).
" Enclcaso=L.C. s/ sucesion™ (C.S.J.N.. dcl24/12/85). el Procurador Generalde la Nacion
hace referencia al “Tratado de Derccho Civil Internacional de Montevideo de 1940
{(incorporado a nuestro derecho por decrcto-ley 771/56...)" (E.D.. T° 119, pag. 228). En
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esa elapa, como ya se ha senalado. el tratado aun no ha sido ratificado y por ende
tampoco esta en vigor. Per otra parte, hay que senalar que pueden variar los efectos
Jjuridicos de ciertas disposiciones del tratado transcripto en la ley aprobatoria, a
causa de reservas efectuadas por el P.E. al momento de obligarse, o por la
aceplacion u objecion de las formuladas por otros Estados.

2. La incorporacion del Derecho Internacional
Consuetudinario en el Dereche Argentino

Nuestra Constitucion hace referencla al derecho de gentes en la actual
redaccion del art. 118, concordante con el anterfor art. 102 '

Asimismo, la actual reforma incorporo en la primera disposicion transitoria,
una referencia a los principios del Derecho Internacional. en relacion con la
recuperacion de las islas australes '*.

Por ende, las costumbres internacionales integran directamenle nuestro
ordenamiento interno. tal como lo confirma la jurisprudencia '* y la doctrina '

clya citado caso "Campillay. Julio C. ¢/ La Razon y otros™ sc expresa: ... es de destacar
quc clderecho de réplica de que sc trata, ha sido incorporado a nuestro derecho interno.
conforme lo normado por clart. 31 de la Constitucion Nacional, mediante la aprobacion
porclart. 1¢dc la ley 23.054 dcl llamado Pacto de San José de Costa Rica...” (consid. 6°
del voto en disidencia del Dr. Fayt).

“n ¢l caso "Eusebio”™. ya mencionado. el Procurador General de la Nacion, confundiendo
incorporacion con operatividad. expresa: "En primer lugar. el art. 2¢ de dicho tratado cs
bien claro en ¢l sentido de que los derechos y libertades mencionados en el articulo
precedente —que son todos los que consagra la propia convencion— deben ser
especificamente incorporados al derecho interno de los Estados partes. en caso de no
encontrarse ya garantizados en cllos. mediante la disposiciones legislativas o de otra
indole que deberan adoptarse con arreglo a los procedimientos constitucionales de cada
pais” {pag. 340 del citado repertorio —ver nota N 10—).

El art. 118 preseribe: “Todos los juicios criminales ordinarios que no sc deriven del
derccho de acusacion concedido a la Camara de Diputados sc terminaran por jurados.
luego que se establezea en la Repablica esta institucion. La actuacion de estos juicios
s¢ harda en la misma provincia donde s¢ hubicre cometido ¢l delito: pero cuando éste se
cometa fuera de los limites de la Nacion, contra ¢l derecho de gentes. ¢l Congreso
determinara por una ley especial ef lugar en que haya de seguirse of juicio™.

“la Nacion Argentina ratifica su legitima ¢ imprescindible soberania sobre las islas
Malvinas. Georgias del Sur y Sandwich del Sur y los espacios maritimos ¢ insulares
correspondientes, por ser parte integrante del territorio nacional. La recuperacion de
cdichos territorios y ¢l ¢jercicio pleno de la soberania vespetando of modo de vida de sus
habitantes, y conforme a los principios del Derecho Internacional. constituyen un objetivo
permancenic ¢ irrenunciable del pueblo argentino™,

La Corte Suprema de Justicia ha establecido en el caso "Gomez, Samucl ¢/ Embajada
Britinica™ dcl 24/06/76 (en E.D., tomo 68. pag. 237 y ss.) que * ..no s¢ han aplicado
correctamente las disposiciones vigentes ni s dio cumplimiento a los principios de
derecho internacional que rigen la convivencia entre las naciones (considerando 49). "Que
cn tal supucesto. se impone dar adcecuada solucion al problema plantcado, segin
principios del derecho de gentes, de modo que no resulten violadas las bases delorden
putblico internacional que. por encima de las formas en que se encauza ¢l proceso. son
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argentinas. Esto prueba, una vez mas, que no se requiere de un acto formal interno
para incorporar al Derecho Internacional.

IL. LA retacion JERARQUICA ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO INTERNO

1. Solucién en el Derecho Internactonal

En el Derecho Internacional se observa que dicho orden prevalece sobre el
interno. Asi, la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, en
elart. 27 establece que “Una parte no podra invocar las disposiciones de su Derecho
Interno como justificacion del incumplimiento de un tratado” {idéntico principio
adopta la Convencion de 1986 referente a los tratados con Organizaciones Interna-
cionales), ello sin perjuicio de que la violacién maniflesta de una norma de
fundamental importancia del Derecho Intemo relativa a la manifestacion del
consentimiento del Estado, pueda dar lugar a la nulidad relativa del tratado
(conforme al art. 46 de las citadas convenciones). Asimismo, la Resolucion 2625/
XXV de la Asamblea General de la O.N.U. (de 1970) enuncia el siguiente principio:
“Todo Estado tiene el deber de cumplir de buena fe las obligaciones contraidas en
virtud de los principios y normas de derecho internacional generalmente reconoci-

»

dos™.

Esta postura es corroborada por la jurisprudencia internacional '¢.

2. Solucion en el Derecho Argentino

El art. 31 de la Constitucion Nacional establece: “Esta Constitucion, las leyes
de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con
las potencias extranjeras son ley suprema de la Nacién; y las autoridades de cada
provincia estan obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquier disposicion
en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales...”. Esta dispo-
sicion otorga a la Constitucion, las leyes de la Nacion y los tratados internacionales

de aplicacion prioritaria en el caso” (considerando 59). Esta postura ha sido compartida

en el caso “Cabrera. Washington, J.E. ¢/ Comision Técnica Mixta de Salto Grande”, del

05/12/83 (en E.D., Tomo 107, pag. 616 y ss.}: "Que los suscriptos comparten las

consideraciones y la conclusién del voto de la minoria del Tribunal. en cuanto fundadas

sustancialmente en ¢l derecho de gentes™ {Considerando tinico del voto de la mayoria),

“... el deber de prescrvar por razones de prudencia la estabilidad de los pactos

internacionales validos . celcbrados por la Republica Argenting segtin el derecho de

gentes...” (Considerando 72 del voto de la minoria). “De acuerdo con criterios elementales
del derecho internacional consuectudinario. aplicables por esta Corte...” {considerando

102 del mismo voto).

Cfr. Moncavo, Vinuesa, G. Possk: op. cit., pag. 68.

16 La Corte Permanente de Justicia Internacional considero en el caso de “Los Intereses
alemanes en la Alta Silesia”, sentencia del 25/05/1926. quc las leyes nacionales son
simples hechos (C.P.J.I.. Seric A. N® 7. pag. 19). postura mantenida por la C.LJ. y la
jurisprudencia arbitral.
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rango de “ley supremna de la Nacién”, prevaleciendo sobre el ordenamiento provin-
cial, sin establecer jerarquia alguna entre ellos (puesto que si el orden en que se
encuentran enunciados implicara preeminencia, tendria que haberse explicitado
en la misma norma). Como senala Gros Espiell, “La expresién ‘Ley Suprema’ en
estas constituctones de Estados Federales. como son México y la Argentina. no
significa que tengan los tratados una jerarquia superior a las leyes federales. sino
que la Constitucion. las leyes federales y los tratados ratificados y en vigor. forman
el conjunto normativo que asegurala supremacia federal respecto de las constitucio-
nes y legislaciones de los Estados federados o de las Provincias”™ V7.

Para analizar la relacién jerarquica entre la Constitucion, las leyes y los
tratados, debemos recurrir a otras disposiciones.

a) La Constitucion Nacional y los tratados internactonales.

Hasta la entrada en vigor de la actual reforma, la Constitucion Nacional
ocupaba la cuspide de la piramide juridica, en virtud de los arts. 27 y 30.

Art. 27: “El Gobierno Federal esta obligado a afianzar sus relaciones de paz
y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados que estén en

conformidad con los principios de derecho publico establecidos en esta
Constitueion”. “

Art. 30: “Esta Constitucion puede reformarse en el todo o en cualquiera de
sus partes. La necesidad de reforma debe ser declarada por el Congreso con
el voto de dos terceras partes, al menos, de sus miembros; pero no se
efectuara sino por una Convenciéon convocada al efecto”.

Una interpretaciéon armonica de estos articulos nos indicaba que, por una
parte, los tratados debian respetar los principios de derecho publico constitucio-
nal %, y por la otra, al establecerse un procedimiento rigido para la reforma
constitucional, consecuentemente, la C.N. no podria ser modificada por un
tratado o una ley (sino s6lo a través de una convencion constituyente} '

La supremacia constitucional, recogida también en el art. 21 delaley 48 %°, era
confirmada por la jurisprudencia 2!

Cfr. Gros EspieLL, Hector. Los Tratados sobre Derechos Humanos y el Derecho Interno, en
Temas de Derecho Internacional en Homenaje a Frida M. Pfirter de Armas Barea. Editor
Ratl E. Vinuesa, Fundacién del Centro de Estudios Internacionales de Buenos Aires.
1989. pag. 62.

Es de destacar que el articulo 27 de la C.N. obliga al tratado a “ajustarse a los principios
de derecho ptiblico y no a cualquier disposicién secundaria de la Constitucion™ (Cir.
Barseris, J.: op. cit.. pag. 20).

Esta postura es concordante con la mayoria de los sistemas constitucionales latinoame-
ricanos. Para un analisis mas profundo del tema ver Gros EspiELL, op. cit., pag. 61/72.
Elart. 21 de laley 48 establece: “Los tribunales y jueces nacionales en el ejercicio de sus
funciones procederanaplicando la Constitucion como ley suprema de la Nacion. las leyes
que haya sancionado o sancione el Congreso. los tratados con las naciones extranjeras,
las leyes particulares de las provincias. las leyes generales que han regido anteriormente

1]
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En estle aspecto, la reforma actual produjo modificaciones notables al texto
constitucional, si bien se mantuvieron inalterados los articulos 27, 30 y 31.

Por una parte, se diferencian distintas calegorias de tratados: segin su objeto
{sobre derechos humanos. sobre inlegracion. para fines de administracion de
justlicia, de intereses economicos y trabajos de utilidad tomun, de caracter politico)
y segunlos sujelos intervinientes {tratados con Eslados de Latinoamérica, conotros
Estados. con organizaciones inlernactonales, concordatos con la Santa Sede).

El nuevo art. 75. en su inciso 22° (parrafos 2° y 3°) establece:

“La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos: la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos. Soctales
y Culturales; el Pacto Internacwnal de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultlativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio. la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles. Inhumanos o Degradantes; la Convencion
sobre los Derechos del Nino; en las condiciones de su vigencia. tienen jJerarquia
conslitucional. no derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitu-
cion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos. Sélo podran ser denunciados. en su caso. por el Poder Ejecutivo
nactonal. previa aprobaciton de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara.

Los demas tralados .y convenciones sobre derechos humanos. luego de ser
aprobados por el Congreso. requeriran del voto de las dos terceras partes de
la totalidad de los miembios de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional”.

A primera visla pareciera que a partir de dichos parrafos. la cuspide de la
piramide juridica, actualmente se encuentra compartida por la C.N.. las dos
“declaraciones” y los siete tratados sobre derechos humanos. enunciados taxativa-
mente (jerarquia comparable con la Constitucion peruana de 1978, que en su art.
105 preceplua que “los tratados relativos a derechos humanos tienen jerarquia
constitucional”). Sin embargo. la referencia a que dichos instrumentos “no derogan
articulo alguno de la primera parte de la Constitucion y deben entenderse comple-
mentarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”™, asi como la vigencia de
los articulos 27 y 30, nos lleva a interpretar que siguen prevaleciendo los principios
de derecho publico constitucionales por sobre todo tipo de (ratados. puestlo que ésa

a la Nacion. y los principios del Derecho de gentes segiin lo exijan respectivamente los
casos que se sujeten a su conocimicnto en ¢l orden de prelacion que va establecido™.

La C.S.J.N. en ¢l caso citado "Cabrera, Washington ¢/ Comision Téenica Mixta de Salto
Grandce™. declaré inconstitucional el art. 4 del Acuerdo de Sede suscripto entre nucstio
pais. con fecha 15/04/77. por otorgar a la Comision T¢enica Mixta de Salto Grande
inmunidad dc jurisdiccion. y ésta al carceer de organo jurisdiccional para entender en
las controversias, violaba el art. 18 de la C.N. (que establece el derecho a la jurisdiceion).
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es la condicion que deben cumplir incluso los tratados sobre derechos humanos
para gozar la llamada “jerarquia constitucional’. En realidad, esla expresion
pareclera significar que estos tratados sobre derechos humanos son superiores a
toda otra norma inferior a la Constitucion. puesto que esta bien claro. que los
tratados “no derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucion” y,
ademas. tampoco se previé la posibilidad de contradiccion entre las normas de un
tratado con aquélla (aunque ello no quita la posibilidad de que en el futuro la
jurisprudencia pueda hacer prevalecer las clausulas de este tipo de tratados por
sobre la Constitucion misma). En definitiva la tinica innovacion consiste en darle
un contenido concreto al art. 33 de la C.N., cuyos derechos y garantias no
enumerados quedarian explicitados por via de eslos tratados (aunque el art. 33 deja
abierta la posibilidad de considerar en el futuro otros derechos no contemplados
actualmente).

No obslante. resulla criticable que la mencion al orden jerarquico de los
tratados se haya ubicado dentro del art. 75, referido a las facultades del Congreso.
y no en la primera parte, donde se encuentran situados los arts. 27 y 31 (ya que,
sl bien la Convencion Constituyente no podia modificar los articulos 1° al 35, por
otra parte también se incorporaron nuevos derechos y garantias —arts. 36 al 43—
en dicha primera parte).

b) Jerarquia de los tratados frenle a otras fuentes de derecho.

Respecto de los tratados y las leyes de la Nacion, ante la falta de normas
constitucionales que brindaran un orden jerarquico. la C.S.J.N. durante varias
décadas considero a las leyes (o decretos-leyes) y a los tratados en igualdad de
rango. recurriendo para resolver un conflicto enire ambos, a dos principios
generales de derecho: ley posterior deroga ley anterior y ley especial deroga ley
general. En consecuencia, un tratado posterior podia derogar *? una ley anterior,
asi como una ley posterior podia derogar una tratado anterior (sin perjuicio de que
ello generara responsabilidad internacional por el incumplimiento de un tratado en
vigor). Esta postura se afirmaba en los casos: “S.A. Martin y Cia Ltda. ¢/
Administracién General de Puertos s/ repeticion de pago” ** y “Esso S.A. ¢/
Gobterno Nacional™ **.

‘

En 1992 la C.S.J.N. revierte su doctrina, en el caso “Ekmekdjian. Miguel ¢/

Parte de la doctrina considera incorrecta la utilizacion del término derogaren estos casos.
Tal como opina ¢l Dr. Barberis. ¢l término derogacion “se trata simplemente del
incumplimiento o dc¢ la violacion de un tratado internacional (op. cit.. pag. 25). y
comparandolo con ¢l Derecho Intermo: “quicn no da cumplimicnto a un contrato. no
puede expresar que lo anula o deroga. sino simplemente debe decir que no lo respeta o
que lo transgrede”™, ademas agregando: “la Argentina no podria derogar unilateralmente
un tratado guce ha concertado conotro Estado y tampoco podria revocar el consentimiento
otorgado para obligarse mediante esa convencion™ (Cfr. Barperis. JuLio A, La Convencién
ce Viena sobre el Derechode los Tratacdlos y la Constitucion Argentina, en Revista Prudentia
Turis. Diciembre 1985-Abril 1986. Bucenos Aires. pag. 186).

# - Fallos 257:99. ¢n La Ley. Tomo 113, pag. 458.

2 Fallos 271:7. en La Ley. Tomo 131, pag. 771.
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Solovich, Gerardo y otros™ 2 sosteniendo que “la derogacion de un tratado
internacional por una ley del Congreso violenta la distribucion de competencias
impuesta por la misma Constitucién Nacional, porque mediante una ley se podria
derogar el acto complejo federal de la celebracion de un tratado” (Considerando 17°)
y “que la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados ... confiere primacia
al derecho internacional convencional sobre el derecho interno. Ahora esta priori-
dad de rango integra el ordenamiento juridico argentino. La convencion es un

. tratado internacional, constituclonalmente valido, que asigna prioridad a los
tratados internacionales frente a la ley interna en el ambito del derecho interno, esto
es, un reconocimiento de la primacia del derecho internacional por el propio
derecho interno” (Considerando 189).

Esta postura es reiterada en fallos posteriores: “Servini de Cubria, M. ¢/ Arte
Radiotelevisivo Arg. S.A. y Borensztein, Mauricio” 2% “Fibraca Constructora
S.C.A. ¢/ Comision Técnica Mixta de Salto Grande s/ recurso de hecho” ?7; “Serra,

.Fernando Horacio y otro ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires s/
recurso de hecho” ?%; “Hagelin, Ragnar ¢/ P.E.N. s/ juicio de conocimiento” 2°;
“Artigue, Sergio Pablo s/ incidente de restitucion de detenido” *°.

En resumen, la jurisprudencia consideraba a los tratados celebrados de

acuerdo conla C.N. como superiores a las leyes y al resto de nuestro ordenamiento
juridico. '

[a actual Constitucion Nacional adopté una postura concordante con la
doctrina de la C.J.S., prescribiendo en el art. 75, inciso 22°: “Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”. En realidad, la reforma constitu-
cional superé la postura de la Corte, teniendo en cuenta que eleva la jerarquia de
ciertos tratados sobre derechos humanos, como ya se traté en el punto anterior.

Por otra parte, en el inciso 24°, senala también entre las funciones del Poder
Legislativo: “Aprobar tratados de integracion que deleguen competencilas y jurisdic-
cién a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad. y
que respeten el orden democrdtico y los derechos humanos. Las normas dictadas en
su consecuencla tienen jerarquia superlor a las leyes™.

Araiz de lo dispuesto en este inciso, se puede afirmar que las normas dictadas
por las organizaciones supraestatales, si bien estaran por encima de las leyes,
deben respetar los derechos humanos; por ende, los tratados sobre estos derechos
seran superiores jerarquicamente. Pero, cabe preguntarse, ;qué orden de prelacion
tendran respecto del resto de los tratados? Pareciera que la nueva C.N. se limita a
consliderar a estas normas por sobre las leyes del Congreso, al igual que cuando se
refiere a los tratados y concordatos, de modo que se encontrarian en un pie de
igualdad. De ser asi, es de suponer que en caso de oposicion entre ambos, el
conflicto se resolveria por los principios de “ley posterior” y “ley especial”, sin

25 Fallo citado en nota N¢ 2. pag. 540.

% Fallo de fecha 08/09/92. en Rev. J.A. Tomo 1992-1V. pag. 10.
27 Causa F.433.XXlIl, del 07/07/93. en E.D.. tomo 154, pag. 161.
2 Causa S.182.XX1V. del 26/10/93.

»  Causa H.19.XXV. del 22/12/93.

0 Causa 281.XXV. del 25/03/94.

- 140 -




perjuicio de la responsabilidad intermnacional que acarreara el incumplimiento de la
norma internacional en vigor.

III. L.a APROBACION Y DENUNCIA DE LOS TRATADOS SEGUN LA REFORMA CONSTITUCIONAL.

1. La aprobacién por el Congreso

El nuevo art. 75 de la C.N., en sus incisos 22° y 24°, reconoce distintos tipos
de mayoria en la votacion de las leyes aprobatorias de los tratados. Aqui es donde
tiene relevancia la clasificacion de los tratados antes mencionada segin su objeto
y segun los sujetos intervinientes.

El resto de los tratados sobre derechos humanos no enumerados en el inciso
229, para gozar de la jerarquia constitucional, “luego de ser aprobados por el
Congreso. requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara” (inciso 22° in fine).

Respecto de los tratados de integracion con Estados de Latinoamérica para su
aprobacion se requiere la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Camara (inctso 24°). Por el contrario, para el caso de tratados de integracion con
otros Estados sera necesario la mayoria absoluta de los miembros presentes de
cada Camara para declarar la conveniencia de la aprobacion, “y sélo podra ser
aprobado con el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Camara. después de clento veinte dias del acto declarativo™.

2. La denuncia

Lareforma constitucional alincluir normas relativas a la denuncta de los tratados,
puso fin a la discusion doctrinaria sobre quién tenia la facultad de denunciarlos.
Debido a que el antiguo art. 67, inciso 19° limitaba las atribuciones del Congreso a
aprobar o desechar los tratados, se interpretaba que la denuncia correspondia
exclusivamente al Poder Ejecutivo, lo cual no parecia justo, puesto que los tratados ,
al igual que las leyes, ya formaban parte del ordenamiento juridico interno.

Acertadamente, los incisos 22° y 24° del nuevo art. 75 hacen referencia a la
denuncia, estableciendo que los tratados sobre derechos humanos con jerarquia
constitucional “sélo podran ser denunciados. en su caso. por el Poder Ejecutivo
Nacional. previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros
de cada Camara’ (inc. 22°) y respecto de los tratados de integracion: “... se exigtra la
previa aprobacién de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Camara”. No obstante, el vacio se mantiene, ya que no hay referencia a la denuncia
del resto de los tratados sobre diferentes materias.

IV. OPERATIVIDAD DE LOS TRATADOS
1. Tratados operativos y programaticos

" Los tratados operativos (self-executing) son aquéllos cuyas normas “resultan
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aplicables en el ordenamiento interno de forma directa por contener en si mismas
lodas las medidas necesarias al efecto” 3.

Pero hay tratados que contienen clausulas que no son susceptibles de
aplicaciéon inmediata, sino que requicren para su efectividad la adopcion de
medidas legislativas o reglamentartas internas, a fin de fijar sus ambitos de
aplicacion (limites). A estos tratados se los denomina “programaticos™ (non self-
executing}, por oposicion a los “operativos”.

No obstante, esta clasificacion no es tan absoluta, puesto que pueden darse
tratados que contengan clausulas operativas y clausulas programaticas, como se
da en la mayoria de los casos.

Tanto los tratados operativos como los programaticos que se encuentren en
vigor son {gualmente obligatorios. en forma contraria a lo que sostuvo —errénea-
mente— la C.S.J.N. en algunos precedentes con anterioridad a 1992 * e integran
nuestro ordenamiento juridico intermo.

En cuanto a los tratados programaticos o con clausulas programaticas, el
Estado tiene la obligacién de promover las medidas necesarias a fin de conferirles
operatividad, dentro de un plazo prudencial. que dependera de las circunstancias
de cada caso.

2. Operatividad de los tratados sobre derechos humanos

En 1992 la C.S.J.N. considero que la falla de reglamentacion del derecho a
réplica contenido en el art. 14, inc. 1° de la Convencion Interamericana sobre
Derechos Humanos {Pacto de San José de Costa Rica), suscripta el 22/11/69,
aprobada por ley 23.054 (del 19/03/84), ratificada el 05/09/84, la cual se
encontraba en vigor>podia hacer incurrir al Estado en responsabilidad internacio-
nal 3.

La reforma constitucional puso en manos del Poder Legislativo la obligacion de
dar operatividad a las normas de los tratados sobre derechos humanos al explicitar
en el nuevo inciso 23% —primer parrafo— del art. 75, que corresponde a dicho
organo: “Legislary promover medidas de acctén positivas que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato. y el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos por esta Constitucton y por los tratados internacionales vigentes sobre

i Cfr. RovricuEz CARRION. ALEJANDRO J. Lecciones de Derecho Internacional Piiblico. Edit.

Tecnos. Madrid. 1987, pag,. 222.

La C.S.J.N. reiter6 en diversos fallos que la falta de reglamentacion legal impide tener
al tratado como derecho positive internoe (Caso "Costa. Héctor R. ¢/ Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires y otros”, C-752.XIX y C-753.XIX. sentencia del 12/03/87 —
considerando 16° del voto de las mayoria y considerando 11¢ del voto del doctor
Caballero—: Caso "Sanchez Abelenda, Ratl ¢f Ediciones de La Urraca S.A. y otro” (ya
citado) —consid. 7¢ de la mayoria y consid. 7° del voto del Dr. Petracchi—: Caso
“Ekmckdjian, Miguel A. ¢/ Neustadt, Bermardo y otros s/ amparo”. E-60.XX1, sent. del
01/12/88 —consid. 3°, entre otros.

¥ Caso “Ekmcekdjian ¢/ Sofovich™. considerandos 15¢, 16y 19¢ del voto de la mayoria.
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derechos humanos. en particular respecto de los ninos. las mujeres. los anctanos y
las personas con discapacidad”.

Recordemos que en el mencionado caso “Ekmekdjian ¢/ Sofovich”, ante la
ausencia de reglamentacion legal del articulo 14 del tratado, laC.S.J.N. suplié dicha
omision, estableciendo las medidas necesarlas para aplicar la norma al caso
concreto.

V. OTRAS NORMAS CONSTITUCIONALES REFERENTES A LOS TRATADOS

La reciente reforma constitucional ha mantenido el control de constituciona-
lidad de los tratados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, a través del
nuevo art. 116: “Corresponde a la Corte Supremay a los tribunales inferiores de la
Nacién, el conocimiento y decisién de todas las causas que versen sobre puntos
regidos por... los tratados con las nacfones extranjeras...” (coincidentemente con el
anterior art. 100).

Asimismo, en el art. 125 se recepta la facultad de las provincias de “celebrar
tratados parciales para fines de administracion de justicia, de intereses econémicos
y trabajos de utilidad comun, con conocimiento del Congreso Federal” (poder que
anteriormente le conferia el art. 107) y se incorpora el art. 124: “Las provincias
podran crear regiones para el desarrollo econéomico y social y establecer érganos con
Jacultades para el cumplimiento de sus fines., y podran también celebrar convenios
internactonales en tanto no sean incompatibles con la politica exterior de la Nacton
y no afecten las facultacdes delegadas al Goblerno federal o el crédito publico de la
Nactén; con conocimiento del Congreso Nacional”.

Concordantemente con el anterior art. 108, el nuevo art. 126 impide a las
provincias celebrar tratados parciales de caracter politico.

Porotra parte, lareforma ha incorporado en la primera parte de la Constitucion
nuevos derechos y garantias. Asi, en el art. 39 se reconoce a los ciudadanos el
derecho de iniciatlva popular para presentar proyectos de ley, pero impidiendo s
ejercicio respecto de proyectos de tratados internacionales.

También merece destacarse el nuevo art. 43, que incorpora a la Constitucion
Argentina el recurso o accién de amparo: “contra todo acto uomisiéon de autoridades
publicas ode particulares. que en forma actual o inminente lesiones, restrinja. altere
o amenace, con arbitrartedad o tlegalidad mantfiesta. derechos y garantias recono-
cidos por esta Constitucton. un tratado o una ley”.

CONCLUSIONES

Respecto de la incorporacion del Derecho Internacional, es de destacar que la
reforma constitucional de 1994 no introdujo modificacion alguna. Por el contrario,
se reestructuro el orden de las Leyes Supremas de la Nacion, jerarquizandose a
ciertos tratados sobre derechos humanos (asi como a ciertas “declaraciones”, que
si bien receptan normas consuetudinarias, no deben ser asimiladas a los tratados,
por no ser vinculantes internacionalmente), asi como dando primacia al resto de los
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tratados, concordatos y normas dictadas por organismos supranacionales —como
consecuencia de los tratados de integracion— sobre las leyes del Congreso y, por
ende, sobre el resto del ordenamiento interno.

Si bien se intenté dar primacia al Derecho Internacional —al estilo de las
constituciones europeas— no se previo el conflicto que podria suscitar un tratado
“con jerarquia constitucional” que contuviera disposiciones contrarias a la Consti-
tucién misma. Esto hace concluir que, en definitiva, sigue prevaleciendo la
Constitucion sobre el resto de las normas. En segundo lugar se encontrarian los
tratados enumerados taxativamente sobre derechos humanos —y los que se
adquieran esta categoria en el futuro—; en tercer lugar, el resto de los tratados (y
concordatos), asi como las normas dictadas como consecuencia de los tratados de
integracién y por ultimo, las leyes del Congreso, cerrandose asi la categoria de
“Leyes Supremas”, prevaleciendo sobre el resto del ordenamiento interno.

No obstante los defectos y omisiones no suplidos por la reforma constitucional,
ésta significé un avance para nuestro sistema juridico, al receptar las modernas
tendencias internacionales en materia de derechos humanos y dar un marco legal
para la integracion del derecho comunitario.
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Diciembre 2023

La Direccién Editorial de la revista Prudentia luris de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina “Santa
Maria de los Buenos Aires”, ha decidido la retractacion del articulo:
“La filosofia politica y la teoria de las relaciones internacionales en
la perspectiva de Martin Wight”, Prudentia luris, n. 37, 1995, pp.
145-165, de Hernando Canardo. :

Tal decision se adoptd en razon de advertirse que se consigno .
erroneamente como de autoria del mencionado un trabajo que era
una traduccién. Se ha seguido el protoéolo del Comité de Etica en -
las Publicaciones (COPE) para este tipo de casos, realizando la
correspondiente notificacion al autor.
https://repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/2444


espos
Typewritten Text
Diciembre 2023
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NOTAS BIBLIOGRAFICAS

Urean, Axcer, El origen divino del poder (Cordoba. El Almendro. 1989), 457 PP-

No se trata. como pudiera parecernos de primera impresion por el titulo. de un
libro de pensamiento politico {aunque el tema no le es totalmente ajeno). sino que
la editorial El Almendro. en su importante y erudita serie de Estudios de Filologia
Neotestamentaria, publica hoy un estudio filologico e historico sobre la hasta ahora
no controvertida interpretacion de Juan (19, 11 &).

Obra surgida a partir de la tesis doctrinal de un presu;,loso invest lg.,ador
licenciado-en Teologia en la Gregoriana. en Ciencias Biblicas en el Pontificio Instituto
Biblico y doctorado en Filologia Biblica en la Complutense, que en este nuevo trabajo
de Investigacion que publica estudia, con gran puntillosidad y erudicion, el desarrollo
histérico-interpretativo de un texto del apostol Juan que tuvo gran trascendenciay fue
uno de los pilares de la doctrina del origen divino del poder. El texto en si se reflere a
una frase deJesus a Pilatos durante el interrogatorio de su juicio: “No tendrias nmgun
poder sobre mi st no te hubtera sido dado de lo alto™.

La obra consta de dos partes claramente diferenciadas. En la primera se
presenta el andlisis gramatical. linghisticoy semantico déJuan (19, 1 1a), mostran-
do que este versiculo del evangelio ha sido frecuentemente mal traducido a lo largo
de los siglos. El autor sostiene que hasta la primera mitad deél siglo V los testimonios
griegos han sido correctamente interpretados, mientras que los latinos —a excep-
cion del Ambroslater y de Gaudencio de Brescia— han sido incorrectos. Los
traductores cometieron hasta cuatroerrores gramaticales que dan lugar a una falsa
lnterprelaclon del texto, como si éste fundamentase “el origen divino del poder”,
Segun el autor, el parrafo no habla de poder”, sine de la "libertad” del hoinbre que
Dios respeta. . ‘

- Este andlisis queda confirmado en la se{.,unda parte de la obra en la que se
estudian los autores (politicos, filosolos. exégetas, tedlogos, moralistas o predicado-
res) que han utilizado el citado texto de Juan hasta el‘fihal de la Edad Media.

Como causante de la falsa interpretacion del texto. el autor pone a Agustin de
Hipona (s. V) en plena etapa-de lucha por la consolidacion del cristianismo como
religion oficial del estado. ya que éste vincula €l texto con la version de la primera
carta de Pablo a los romanos (XIII. 1). tradicionalmente considerada bask‘a para
fundamentar el origen divino del poder. -

La interpretacion de Agustin, sin seguidores en los siglos siguientes (a
¢ epoion de Beda el Venerable o de Alcuino), no encuentra eco hasta la mitad del
siglo X1l en la Glossa Ordinaria. basicamente por obra de Pecro Lombardo. A partir
de esta fecha. y en medio de luchas ideologicas de poder cada vez mas intensas. la
falsa interpretacion del texto queda consagrada oficialmente.

No obstante, la verdadera interpretacion del texto. la que lo reftere a la
“libertad . dvene en cada siglo algunos defensores. no pocos de ellos tentdos por
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herefes. Estos. sinembargo, han quedado relegados por la Interpretacién oficial que
pretende utilizar el texto como prueba del origen divino del poder.

El autor sostiene que “estas dos herencias invadiran los siglos sigutentes, hasta
nuestros dias. La interpretacién politica agustiniana seguira su ritmo de influjo y
conquisia, especialmente entre los juristas, canonistas y politicos; y, aunque
recibira duros golpes a partir del siglo XVIII, todavia se dejara sentir en la
actualidad. La interpretacion del plan salvifico, por su parte, acogida por famosos
exégetas del siglo XVI, terminara por suplantar a la recta interpretacion. La
combinacion entre estas dos interpretaciones medievales dio paso a otra interpre-
tacion, sincretista, que intenta conciliarlas, asi como en siglos pasados se ha
intentado conciliar la recta interpretacion con la agustiniana” (p. 413).

Cabe agregar que el autor deliende en el prologo la metodologia elegida para su
trabajo —originariamente exegético—, ya que parte del analisis del texto, antes que
de sus interpretaciones, metodologia que. por otra parte, venimos defendiendo
desde arnios en los seminarios de invesiigacion histérica que hemos tenido a cargo
y que consideramos indispensable para una revision de la historia universal que
aprendimos y enseriamos (el “regreso a las fuentes”, mas alla del llamado “principio
de autoridad”).

En otros aspectos Urban sostiene la importancia de reflejar, al margen de la
exegesis, el ambiente exterior en que se manejan los textos.

Finalmente el autor plantea algunas observaciones Interesantes sobre el criterio
de tradicion, recordando que el unico criterio valido es el de fidelidad al texto original
y no, como suele considerarse, el numero de autores que defienden una traduccion.
muchas veces Interesada; nt tampoco la mayor cercania al original y —agrega— ni
siquiera la ortodoxia del contenido del texto en cuestion.

Urban senala en su reflexion final que “en resumen, el texto de Juan (19, 1.1a)
ha sido desviado en la historia bien por categorias teologicas. bien por errores
gramaticales. En nuestros dias, pocas huellas nos quedan de su correcta interpre-
tacion. exenta de prejuicios leologicos. Lo que en realidad desvelan las diferentes
etapas interpretativas de Jn.19. 11a es una progresiva corrupcion del mensaje
evangélico: 1a teologizacion que se ha hecho de dicho pasaje. quizas tomando como
norma de interpretacion mas el Antiguo Testamento que el Nuevo, ha ido desviando
poco a poco el sentido original del texto™ (p. 421).

Nos parece de gran importancia el intento de volver al sentido originario de los
textos biblicos, pero nos parecen arriesgadas las conclusiones en la medida que
lievan una critica implicita al principio de autoridad y mas atun a la tradicion, pues
la Iglesia ya ha vivido en otras épocas de crisis el Intento por parte de los
escrituristas de anteponer el texto biblico a la tradiciéon eclesiastica con las
consecuencias que conocemos.

Al margen de su importancia como trabajo de exégesis biblica, caracterizada
por la erudicion y detallisino del trabajo, el autor pretende —y estimamos que lo
logra— aportar interesantes datos e interpretaciones-ala historia del pensamiento
politico y/o a la filosofia del derecho y del estado en un tema tan significativo y
permanente como el del origen del poder.

Florencio Hubenak
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Bauza, Huco Francisco, El imaginario clasico. Edad de Oro. Utopia y Arcadia.
{Universidad de Santiago de Compostela, 1983}, 226 pp

La publicacion de un libro de un colega y amigo es siempre motivo de agrado
y satisfaccién en un medio tan dificil como el del comun interés por las humanida-
des. En este caso la alegria es mayor porque se trata de una obra y un autor que
comparte muchas lineas de investigacion con quien esto escribe.

Hechas estas aclaraclones preliminares valga senalar que Hugo Bauza es
doctoren Letras en la Universidad de la Sorbona-Paris [V —bajo el padrinazgo de
nuestro conocido consejero Pierre Grimal— y también de la Universidad Nacional
de La Plata y docente e investigador en nuestro pais, habiendo publicado gran
cantidad de estudios y traducciones de clasicos dellalin. especialmente del periodo
augusteo.

Sus inquietudes intelectuales le han llevado dos anos a Espana y su estadia en
la Universidad de Santiago le facilitéo completar sus investigaciones en el campo del
imaginario colectivo o las evasiones en el espacio y en el tiempo: la Arcadia y la
Utopia. Consecuencia de ello es este libro publicado por dicha Universidad.

L.a obra esta dividida en tres partes dedicadas respectivamente a la Edad de
Oro, la Utopia y la Arcadia y en ellas se interna en esos lemas que siempre han
subyugado al ser humano en momentos de angustia o nostalgia, como también de
placida evasion hacla tiempos felices pasados o futuros. reales o muchas veces
imaginarios.

El analists de la Edad de Oro lleva a Bauza a rastrear el mito en sus
fundamentos hindues, hesiodicos y latinos (especialmente Virgilio. Horacio y
Ovidio) con Interesantes observaciones en cada caso. Coincidimos con el autor
cuando opina que “probablemente en Virgilio opere un sincretismo de todos esos
elementos lo que no descarta una intuicién de lo divino-humanidad. tal como
sugiere E. Paratore, pero, sin que ello, por cierto, aluda en forma directa al
cristianismo” (p. 46).

A manera de conclusion Bauza senala que “el topos de la aurea aelas se les
presenta como una ensofnacion poética ubicada en el pasado. como una arfioranza
soélo recuperable por el recuerdo” (p. 55).

En el capitulo siguiente analiza el mismo tema en relacion con las distintas
concepciones sobre la temporalidad, retlomando —con referencias de los mas
importantes estudiosos— la discusion actualizada entre tiempo ciclico y lineal,
especialmente en griegos y latinos, remarcando que éstos ultimos lenian una
concepcion temporal eminentemente lineal y por ende histérica. Tampoco le es
ausente el tema de la aparicion de la nocion de progreso, relacionada con estas
cuestiones y motivo también de grandes discusiones entre los especialistas.

Pasando a la evasion espacial desfilan por las paginas de su obra interesantes
datos y fundadas interpretaciones sobre temas tan significativos como los Campos
Elisios homeéricos o la pindarica Isla de los Bienaventurados, para concluir con la
renombrada IV Bucdlica de Virgilic que “propone la reinstauracion de una edad de
oro mitica a partir de la llegada de un nifio que acaba de nacer” (p. 116).

Los estudiosos de las utopias suelen identificar el origen de éstas con la
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célebre obra de Thomas More que lleva tal nombre pero Bauza, muy atinadamen-
te. nos remonta hasta la gestacion del pensamiento utopico en la Hélade,
comenzando —como era obvio— en la obra de Platon. “Una atenta lectura de su
Politica {tal el verdadero nombre de la obra que conocemos como Republica) nos
revela —segun el autor— que mas que hablar de la formulacion de una utopia,
de la propuesta del {ilosofo se desprenden, en rigor, dos utopias que, usando los
mismos términos platonicos, podemaosdenominar como la del “Estado sano” (369
a) y la del “Estado lujoso o aftebrado™ {376 ¢}. Una tercera utopia podria hallarse
en las Leyes” (p. 136). Luego Bauxa analiza la critica de Popper al “presunto
totalitarismo platonico™.

En una de las partes mas novedosas del libro para nuestro medio, Bauza
estudia detalladamente las ideas utopicas en las comedias (Cratino, Crales,
Aristofanes), en autores escasamente estudiados como "utépicos”™ en el periodo
helenistico como Teopompo. Hecateo de Abdera, el Pseudo-Callistenes, Jambulo,

Evémero y Antonlo Diogenes y en las parodias utopicas de Lucianc en el mundo
latino.

La tercera parte de la obra. destinada a la Arcadia —considerada como forma
espacial de utopia— el autor distingue una Arcadia material o historico-geografica
y otra espiritual o idealizada, que es la que estudia. En primer lugar se ocupa de
Virgilio. indudablemente uno de los escritores mas conocidos y que mas atraen al
autor, y fundamentalmente en este caso de su Egloga X.

Merece una referencia especial en este punto el Renacimiento, al que Bauza
caracteriza como "nostalgioso de ese ambito privileglado y a pesar de estar alertado
«de la Imposibillclad de recuperarlo imaginé —ademas de la mitica Arcadia— otros
paraisos artificiales por medio de los cuales poder apartarse del déroulementde la
Historta y vivir, aunque sea fugazmente, en el marco de un espacio privilegiado” (p.
207).

A modo de conclusion el autorexplica-las causas de este “imaginario colectivo”
en que “con el propasito de evadirse de una realidad sentida como asfixiante, o bten
fundado en la vision soterologica de una vida post mortem de bienaventuranza, los
antiguos tmaginaron la existencia de esas comarcas privilegladas” (p. 214), obser-
vando finalmente que las utopias sobreviven transfiguradas en distintas creencias
y supersticiones que reflejan el anhelo del ser humano de retormar a la edad feliz
de los origenes o que soterologicamente proyectan la salvacion redentora hacia el
futuro.

~ Creemos que la obra de Bauza cubre de manera académica y amena un vacio
importante de una literatura que se esta poniendo de moda pero ¢ue, en general,
inmersa en el a-historicismo que nos rodea ha omitido ocuparse de sus raices.
equivocando por ello sus conclusiones.

Florencio Hubenak
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Se terminé de imprimir en
los Talleres Graficos CYAN,

Potosi 4471, Buenos Alres, tel. 982-4426
en el mes de abril de 1995.
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