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SEMBLANZA DEL DOCTOR JORGE JOAQUIN LLAMBIAS
por Guillermo A. Borda

He tenido el privilegio de conocer intimamente al doctor Llambias. Durante
ocho afios integramos con él y el Dr. Rodolfo de Abelleyra la Sala A de la
Cémara Civil de la Capital. Mi despacho estaba separado del suyo por una
puerta que se abria dos o tres veces por dia para conversar sobre los
expedientes que teniamos que decidir o bien para charlar sobre cuestiones
distintas, de esas que se tratan entre amigos y de las cuales no estaban ajenos
los problemas personales o de familia.

Era notable su pulcritud para estudiar los expedientes. Sus votos significaban
siempre un andlisis agudo del caso y de los argumentos esgrimidos por las
partes. Se veia en ellos al profesor y al tratadista.

Rara vez disentiamos en las cuestiones juridicas implicadas en el caso. Y
cuando ello ocurrfa nos esforzibamos en defender empefiosamente nuestra
opinidn, con la consecuencia de que se murmuraba en los pasillos del Palacio
de Justicia que nuestra relacién personal no era muy buena. Nada mis
apartado de la realidad. Nuestra amistad fue siempre estrechisima. Me
enorgullezco de ello. Lo que nuestros suspicaces lectores no sabian es que en
mds del noventa y cinco por ciento de los casos, nuestros votos coincidian.
Las disidencias eran totalmente excepcionales.

Sin embargo, es verdad que nuestros criterios juridicos no siempre coincidian.
Jorge tenia en esta materia un espiritu mds conservador que el mio. Le temia
a las innovaciones apresuradas y, por tanto, inconvenientes. Ello se puso de
relieve en su obra "Estudio de 1a Reforma", escrita a propésito de la ley
17.711. Critic6 varias de las reformas con su habitual claridad y aprobé otras
con igual independencia de criterio.

Era inteligente, enérgico, trabajador incansable. Su pensamiento estaba
impregnado de un espiritu hondamente cristiano. Amé la verdad. Fue un

padre de familia ejemplar.

Cuando escribo estas lineas, evoco su personalidad y siento como si estuviera



al lado suyo en la Cimara Civil. Y lamento su desaparicién prematura,
cuando todavia podia darle mé4s a la ciencia juridica argentina.

Guillermo A. Borda.



EL DERECHO A LA IDENTIDAD PERSONAL.

por Dr. José Luis Mozos

El hombre moderno que vive inmerso en la sociedad de masas siente,
cada vez mids, la necesidad, el deseo, de afirmar su propia identidad
personal, reclaméndolo como un derecho que debe ser respetado por
todos, admitido por la “sociedad civil”, en todos sus dmbitos, como
algo que se fundamenta en el reconocimiento de las bases de esta
identidad, su racionalidad y su libertad naturales. De modo que, ir en
contra de esa identidad, no solamente favorece la alienacién del
hombre, sino que impide el desarrollo de su personalidad.

Es cierto, también, por otra parte, que el hombre vive en sociedad
con los demds hombres. Ya los cldsicos dijeron que el hombre “es un
ser social por naturaleza”; ahora bien, tampoco esa natural
sociabilidad le impide conservar su derecho a la propia identidad, ni
a proyectarla en la sociedad en que vive. La sociedad no tiene
derecho alguno para impedir su grado de “ensimismamiento” o de
“alteracion”, respecto de su participacion en ella, por utilizar las
expresiones orteguianas, tan pletéricas de sabiduria y de reflexién, y
que estdn aludiendo aqui, por lo demds, a dos de sus mds importantes
“derechos fundamentales”: la “libertad de pensamiento” y la
“libertad de expresién”. Pero mds alld va, sin embargo, el derecho a
la propia identidad personal.

En cuanto categoria, antes de reconocerla como derecho, la identidad
personal, como otras categorfas del conocimiento, requiere una
precisién en cuanto a su “forma de ser” y en cuanto a su “forma de
estar” y, por ello, aqui se pone en juego la necesidad de un riguroso
planteamiento metodolégico que nunca podrd agotarse en una
perspectiva unidimensional, como las efectuadas desde alguno de los
reduccionismos ideolégicos a que se halla habituado nuestro tiempo.
No se trata s6lo de reconocer el derecho a “disentir” frente a la
opinién comiin y dominante, puesto que este derecho se reconoce
como una “situacion limite” y no es més que una consecuencia del
reconocimiento de la identidad personal, donde halla su fundamento.
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Aunque esto tiene otras connotaciones, no olvidemos que afectan, mis que
al terreno de su posibilidad tedrica, a su efectividad practica. S6lo cuando
hay verdadera “democracia” es posible el “disenso”, cuando lo que, en
realidad existe, no es mas que una “oligarquia”, es necesario siempre el
“consenso”, con lo que los fundamentos de la democracia se deterioran y
acaban por pervertirse como sucede en el Estado moderno.

No seriamos realistas si no nos plantearamos estas situaciones. Por eso, el
tratar de construir la categoria de la identidad personal, como derecho, no es
tarea facil. A las dificultades tedricas se suman las dificultades de orden
practico, a no ser que queramos quedarnos en un planteamiento superficial,
haciendo lo que los sofistas ya hicieron, hace veinticinco siglos y teniendo
en cuenta que su huella ha dejado su traza, en la sociedad de masas,
halldndose casi borrada la huella de la dialégica socréitica. No es tarea ficil,
tampoco, porque como nos dice la experiencia histdrica, es mas facil poner
de acuerdo a los hombres para luchar contra algo que, propugnar o actuar,
los grandes y nobles ideales de la convivencia social. Recientemente, no
tenemos mas que ver lo que ha pasado en los paises del este europeo a la
cafda del socialismo.

Por lo demas, tratar de alcanzar el reconocimiento de la identidad personal,
desde las meras opiniones o deseos de cada uno, carece de sentido, valdria
a lo sumo para una interiorizacion del yo, pero no puede tener significacién
social alguna, mas que dentro de ciertos limites. Es lo mismo que cuando se
dice que la libertad de cada uno, encuentra su limite en la libertad de los
demds. Afirmar esto, es quedarse en una solucién dependiente de una
radical actitud individualista, por mds que, a veces, las actitudes
individualistas se hayan unido aparentando un sentido social, enarbolando
la falsa, no la verdadera, bandera de la solidaridad, para erosionar o para
destruir el orden establecido: como se ha hecho desde la ideologia marxista,
pretendiendo ser, con el existencialismo y con Gramsci, nada menos que un
nuevo humanismo.

En cambio, los juristas saben, o deben de saber, que reconocer un derecho a
favor de algo o de alguien, supone conocerlo en sus mds minimos detalles;
el deber de decidir entrafia la necesidad de conocer, en sus manifestaciones
0 actuaciones y en sus motivos o fundamentos, cuando estos se exteriorizan
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o trascienden hacia fuera y, siempre, es mas dificil decidir que conocer, ya
lo decia Kant, en la Metafisica de las costumbres y eso que se referia a la
dificultad de conocer los secretos de la historia, donde el bien y el mal, la
verdad y el error, andan juntos, frente a ese maximalismo ahora imperante,
de dividir el mundo, en buenos y malos.

Estas reflexiones preliminares nos llevan, primero, a hablar de la “forma de
ser” de la identidad personal, para luego poder hablar de su “forma de
estar”, como presupuesto de su “forma de valer” que es lo que interesa al
Derecho.

La idea de identidad como presupuesto
de la identidad personal

Los filésofos se han ocupado, desde distintos puntos de vista, de la idea de
“identidad”, resultidndo, ya desde Ia antigiiedad, dos conceptos paralelos de
identidad, el de la identidad metafisica u ontolégica, cuya forma externa
aparece ya en Parménides, y el de la identidad 16gica que da lugar al
principio 16gico de identidad, a su vez “opuesto”, al principio de
contradiccién. Pero este paralelismo no ha impedido que, el segundo,
hallara su fundamento en el primero. Relacién que ha acabado por romperse
con el idealismo.

Sin embargo, hay un “idealismo objetivo” que parte de Dilthey y que,
indudablemente, influye en Ortega y Gasset. Para este idealismo la realidad
estd constituida por una trama de conceptos, los cuales constituyen, a su
vez, la llamada conciencia, en cuanto “conciencia transcendental”. Junto al
cual, se halla el idealismo de la libertad que sostiene que el fundamento del
conocimiento real, y hasta lo real mismo, se halla en una conciencia activa
y espontdnea que es, esencialmente, ejercicio de la “libertad”. A partir de
ahf se ha disputado mucho, modernamente, sobre la identidad, incluso sobre
la “identidad personal”, pero sin que la filosofia moderna nos haya sacado
de dudas, oscurecida como esté por la ciencia, de la que es poco mis que
una teoria, cada vez més cerrada en s{ misma.

Por eso, cuando desde las ciencias fisicas y bioldgicas, se ha puesto de
relieve la realidad del conocimiento “abierto”, mis que nunca se han
desautorizado las construcciones cerradas ggie sobre la historia, o sobre las
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ciencias sociales, ha levantado el idealismo. En este sentido, ha habi lo un
acontecimiento muy importante, en los ultimos afios: las conversacio ies de
Altenberg, celebradas a las afueras de Viena, entre K. Lorenz y K. R.
Popper, en febrero de 1983, dos grandes cientificos y fil-:sofos
contemporaneos que acaban de desaparecer, en las que se cuestivna el
estado del saber actual, en un tono coloquial y dialégico que recuerda los
Dialogos de Platén. Alli se pone de relieve que todos los seres vivos, se
comunican, las plantas, los animales, en todo aquello que es necesario para
su conservacion y desarrollo, diriamos, de su especie. No se diferencian,
por tanto, en esto, de los humanos, en cuanto pueden comunicar sus
sentimientos (de hambre, de miedo, de afecto, de dolor, etc.). En cambio, no
conocen el miedo a la muerte, ni al mas alld; lo mismo que son incapaces
de sentir o de buscar una justificacién a sus actos; por ello, no tienen
religién, ni moral, pero sobre todo, son incapaces de elaborar una “teoria”.
En cambio, el hombre, desde sus origenes mds remotos -en los que
evidentemente no existié el “estado de naturaleza”, del que partian los
ilustrados- vive inmerso en la “teoria”, propia o ajena, llimese “mito” o
“logos”, cuya formacién y desarrollo no ha estudiado la filosofia, o no lo ha
hecho casi nunca: acusacién serena y ldcida que hacen desde la plenitud
intelectual de una gloriosa ancianidad, estos dos maestros inolvidables.

Porque, indudablemente, lo mas caracteristico del hombre, aparte de
poderse comunicar con la “palabra”, intercambiando sus “teorfas”, y de
vivir en sociedad, es su “conciencia moral”, donde se decantan aquéllas. Ya
lo dijo Antigona, en la oracién que pronunciara delante del caddver de su
hermano muerto, invocando a “Diké”, la divinidad alada, aquella “justicia”
que se halla por encima de las leyes de la ciudad. Por ello, en el concepto
de identidad personal que nos ofrece la filosoffa, falta no sélo una
valoracién moral “objetiva”, en cuanto hace referencia a un
minimo “consensus civium”, expresién de las “reglas del juego” de la
democracia y que presupone la existencia de la sociedad civil en la que uno
vive, con independencia de que exista, o pueda existir una “conciencia
individual” como reflejo del ejercicio de la propia “libertad”. Pero, aun asi
todo, en cualquier caso, falta también la referencia a una conciencia moral
superior € independiente de la propia libertad que el hombre puede aceptar
o rechazar, de libero arbitrio, pero que, no por ello, deja de existir. Ya lo
dice Agustin de Tagaste, en una frase que ha devenido célebre: “noli foras
ire, in te ipsum redit, in interiore homine habitat veritas”, siguiendo las
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seguras huellas platénicas, donde a través de la “dialégica” socrdtica se
pone de relieve, vivamente, no sélo la forma de ser, sino también la forma
de estar de la “identidad personal”.

Forma de ser y forma de estar
de la identidad personal

Lo que se echa en falta, en el concepto de identidad personal que nos ofrece
la filosofia moderna, es que tanto desde el punto de vista ontoldgico,
metafisico, como desde su utilizacién como presupuesto 16gico, falta por
completo su “forma de estar”, al olvidarse que se trata también de un
concepto “relacional”. Para los demds, mi identidad personal resulta
igualmente del papel que represento en la sociedad. Ello estd en el origen
del propio concepto de persona, “dramatis paersonae”, aludiendo
etimolégicamente a la mdscara que los comediantes usaban en la
representacion teatral.

Pero hay mis, y es que en este caso y en otros muchos, la forma de estar no
se puede separar de la forma de ser. Es algo que no se puede predicar en
abstracto, desde mi propia libertad, sino en relacién con los demds, puesto
que, ontolégicamente, el hombre es un ser “social”. Incluso lo mds propio
del hombre, la teoria, como antes declaramos, no tiene mucho sentido sino
se expresa dialégicamente, sino se comunica con los demds. Si no se
relacionan libertad y justicia.

Como juristas no podemos pensar en la identidad personal de espaldas a la
“sociabilidad”. Bien es verdad que mi identidad personal deriva del
ejercicio de mi libertad, pero como toda realidad humana sélo aparece
perfecta si mi identidad personal coincide con el ejercicio de la virtud. Por
eso los clasicos relacionan intimamente, virtud y justicia. Esta relacion
aparece de modo espléndido en el didlogo platénico de “Protdgoras”, donde
después de referir el mito de Prometeo que rob6 a los dioses el fuego para
ayudar a los hombres, con la finalidad de que pudieran defenderse de las
fieras, como quiera que cuando se reunian, se atacaban entre si,
compadecido Zeus, mand6 a Hermes que les llevara el sentido moral. Por
eso, “verds Socrates -dice Protdgoras- que cuando los atenienses se meten
en una discusién sobre la excelencia politica, que hay que tratar con justicia
y moderacién, naturalmente aceptan a cualquier persona -no sucede lo
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mismo si se trata de arquitectura o de misica- como que es deber de todo el
mundo participar de esta excelencia, de lo contrario no existirfan ciudades”.
Culminando el didlogo al poner de relieve la relacién entre virtud y justicia
y €n que una y otra se pueden ensefiar a los jévenes, al desarrollarse ambas
en el interior de la persona y terminando con la consideracién de si la
justicia y la virtud son algo real.

Por tanto, la identidad personal, decantada por la propia libertad, no
depende tnicamente de ella, necesita que se desarrolle racionalmente, por
medio de la ensefianza, de la educacién y de la cultura y de tal modo va
acompaiiada de la justicia que se manifiesta en el sentido de la propia
“responsabilidad”.

Por eso, no podemos entender la libertad, como una facultad o poder
ilimitado, que no encuentra otro limite que la libertad de los demas, porque
esta manera de entender la libertad no permite orientarnos, para saber donde
estd la confluencia entre la libertad y la virtud y entre la libertad y la
justicia. De tal manera que podemos decir, reuniendo lo mejor que han
dicho los filésofos: que la libertad es la condicién humana de decidir y de
contribuir eficazmente al desarrollo y a la configuracién de la propia vida.
Libertad es la cualidad de ser que tenemos las personas, fruto del
conocimiento de la realidad en cuanto tal, de nuestra capacidad de
discernimiento y valoracién, fruto sobre todo de esa misteriosa capacidad
de afirmar o negar el valor y la existencia de unas determinadas
posibilidades de ser y de actuar.

De este reconocimiento de la libertad y teniendo en cuenta que el hombre
es un ser racional, cuya vida, no sélo se desarrolla en su intimidad, sino que
también es un ser social, estando estructurado en aquel “triplex autem ordo
in homine debet esse” que decia Tomas de Aquino, lo que explica su
tendencia permanente, no sélo a su propio commodum, libitum o artitrium,
sino también al bonum, a la amicicia, a la pietas o a la fides, que se hallan
en el fundamento del Derecho de todos los sistemas posibles. De ahi, de
esta valoracion ontolégica, deriva el reconocimiento del derecho a la propia
“identidad personal”, como verdadero derecho moral, por parte de todos, y,
especialmente, por la sociedad en la que vive.



Manifestaciones mds importantes del derecho
a la identidad personal

Es en el marco de los “derechos fundamentales” de 1a persona, reconocidos
y garantizados por las constituciones y, sobre todo, por los convenios
internacionales, en cuanto “derechos humanos”, donde hay que encontrar,
directamente o indirectamente, las manifestaciones més importantes del
reconocimiento de la identidad personal, sin olvidar tampoco algunos
“derechos de la personalidad”, los cuales, antes de que se pusiera de moda
hablar de los “derechos humanos”, fueron desarrollandose por la dogmética
civilista.

Actualmente, es frecuente que las constituciones, se remitan a los pactos y
convenios internacionales en que se reconocen y proclaman los “derechos
humanos”, como medio de integrar sus propias normas en lo que a derechos
fundamentales y libertades publicas se refiere, disponiendo, como hace el
art. 10- 2 de la Constitucién espafiola, que las normas relativas a los mismos
“se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia.”

Pero, como decia antes, el marco de proteccién de la identidad personal, no
se agota en el reconocimiento de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas, tenemos que tener en cuenta también a los llamados
“derechos de la personalidad”. Por eso, voy a ocuparme aqui, aunque
someramente, del tema, en relacién con los “derechos fundamentales”,
aunque sin entrar en el andlisis de aquellos que guardan mds relacién con la
“identidad personal”, por falta de tiempo, ya que tengo que ocuparme,
necesariamente, del “derecho a la libertad de ensefianza” por hallarse ésta
en el fundamento del discernimiento necesario para el uso de la libertad que,
como hemos dicho, es antecedente obligado de la propia identidad personal,
pasando después a ocuparme de una situacién limite en el reconocimiento
de tal identidad que se manifiesta, en el “derecho a disentir”, para terminar
con una referencia al mal uso, y al abuso, de una pretendida identidad
personal. Si puedo decir ahora, sin embargo, citando a mi ilustre colega de
la Universidad de Palermo, G. Criscuoli que “las facultades relativas a los
derechos fundamentales de la persona no son otra cosa que manifestaciones
de la potencialidad expresiva de una unidad psico-fisica de la persona
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misma, correspondiendo instrumentalmente a las instancias especificas de
la personalidad”, donde, indudablemente, una de ellas, es la aspiracién,
perfectamente legitima, a su propia identidad, podemos afiadir nosotros.

Los derechos de la personalidad
Y su pocision sistemdtica

Creo gne los civilistas no debemos descuidar la doctrina de los “derechos
de la personalidad” y el hablar de la “identidad personal” es una buena
ocasién para ello. No debemos descuidarla porque a los publicistas se les
escapan siempre algunos matices, por mds que se ocupen ahora
constantemente de los ‘“derechos humanos” y de los “derechos
fundamentales™, a veces movidos por un cierto irenismo y por un falso
complejo de culpabilidad histérica que no pretende otra cosa que desviar la
atencion de los verdaderos problemas de cada dfa.

Los derechos de la personalidad, tienen su fundamento en el
reconocimiento de la “dignidad” de la persona, expresién de su propia
identidad y son: aquellos que corresponden a la persona humana, como tal,
con independencia de su condicion cualquiera que fuere. En Derecho civil,
decimos también: “con independencia de su status”, y, naturalmente, de su
patrimonio y de las relaciones en que pueda encontrarse como tal persona,
es decir, como sujeto de derechos y obligaciones. La nocién de status,
actualmente ya no tiene sentido mas que en el 4mbito de la nacionalidad y
en el dmbito de la familia. Por eso, los derechos de la personalidad, fuera de
estas dos esferas, funcionan como derechos fundamentales o derechos
humanos, porque se reconocen, o se deben reconocer, a favor de todos,
hasta de los extranjeros. Esto supone una ampliacién, un préstamo que la
teoria civilista de los “derechos de la personalidad”, toma de la teoria
publicista de los derechos humanos.

Un caso tipico de esta valoracién tiene lugar respecto de los derechos del
menor, al que se reconoce capacidad para la realizacién de aquellos actos
relativos al ejercicio de los derechos de la personalidad excluyéndolos de la
patria potestad, de acuerdo con las leyes y con las condiciones de madurez
para realizarlos por si mismos: art. 162-1 Cc. esp. Ambito éste que se halla
directamente relacionado con la identidad personal y que presenta un
extraordinario interés, potencialmente en aquellos paises de fuerte
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inmigracién, donde por la realidad de la sociedad de masas cada vez es mds
dificil la integracién de los emigrantes.

Pero también en el dmbito de la propia familia, las dltimas reformas, en
todas partes, han puesto el acento en que aquélla como comunidad de vida,
ha de tender a la formacién y desarrollo de la personalidad de los que de ella
forman parte, especialmente de los hijos, no respondiendo a un interés
superior al de sus miembros, sino a desempefiar una funcién instrumental
en orden al desarrollo de la personalidad.

Ahora bien, no todos los derechos de la personalidad se hallan encuadrados
en los Cédigos civiles, ya que aparte de los referidos, o relacionados con el
estatuto de los menores y de la familia, solamente podremos indicar algunos
mds: como el derecho al nombre, expresién de la identidad personal en el
trafico juridico, que se extiende al nombre comercial y al pseudénimo,
igualmente protegido por el estatuto de la propiedad intelectual,
permitiendo algunas legislaciones una gran libertad en el cambio de nombre
y apellidos, como actualmente los arts. 109 Cc.esp.y 53 y ss. Ley del
Registro Civil, seguramente por estimar que guarda también relacién con la
identidad personal. Otro derecho, intimamente relacionado con este &mbito,
es el relativo a la investigacién de la paternidad (art.39-2 CE.y art.127
Cc.esp. nuevamente redactado).

Fuera del 4mbito del Cédigo civil, nos encontramos con la proteccién
dispensada por el Cédigo penal (integridad fisica, moral, honor y fama,
etc.), o por las Leyes especiales (ley de libertad de prensa; propiedad
intelectual, etc.). Pero, en el caso de Espafia, destaca, sobre todo, la
innovacién aportada por la Constitucién, al reconocer los derechos
fundamentales de la persona, susceptibles de amparo judicial (Ley 62/78, de
26 diciembre) y de amparo constitucional (art.53 CE), habiéndose
promulgado en desarrollo de la norma constitucional las Leyes orgdnicas de
libertad religiosa del 5 de julio de 1980 y de proteccién civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen del 5 de mayo
de 1982.

Como vemos, la Constitucién y su desarrollo han ampliado el marco de los
derechos de la personalidad, siendo en esta materia donde la idea de
“Derecho civil constitucional” halla perfecto desarrollo, no en el 4mbito

11



patrimonial, en el que la Constitucién no aporta nada nuevo y de alguna
manera confirma el Derecho anterior, al hallarse de acuerdo con sus propios
principios, que son los mismos que inspiraban el constitucionalismo del
siglo XIX, los que, en aquellos tiempos, inspiraron también los cédigos
fundamentales: civil, penal, procesal, etc.

Abhora bien, esta ampliacién implica algunas consecuencias: no impide que
los derechos de la personalidad se sigan construyendo en el marco civilista,
por mas que haya algunos que exceden de su 4mbito; en segundo lugar, el
que haya algunos que presentan un caricter polivalente, como la integridad
moral de la persona, o una proyeccién universal, como la libertad o la
igualdad, o que hayan de funcionar como una condicién previa a cualquier
otro presupuesto, como sucede con el derecho a la vida, no impide que
puedan ser objeto de una elaboracién dogmadtica de corte civilista. En
cambio, hay otros que pertenecen o se relacionan, con otras esferas juridicas
que nada tienen que ver con el Derecho civil, sean de indole penal, procesal
o laboral. Tal sucede con el “habeas corpus”, con el “non bis in idem”, o
con el derecho de huelga. Ahora bien, el caricter polivalente de algunos de
estos derechos, no sélo no impide una elaboracién dogmatica civilistica sino
que lo exige una adecuada ponderacion de los “intereses” en juego, pues el
Derecho civil estd mejor preparado para resolver estos problemas, al
hallarse habituado, por ejemplo, a la concurrencia de derechos y de
titularidades sobre una misma cosa, mientras que el Derecho constitucional
sigue, por lo general, un discurso generalizador que funciona con
dificultades cuando se encuentra con la supuesta o real colision de derechos
fundamentales (derecho a la intimidad personal o al honor y a la libertad de
informacion, derecho a la libertad personal y proteccién de la familia,
libertad personal y aborto, derecho a la vida y libertad de poner fin a la
propia vida, etc.), lo que acredita también un mal planteamiento de la
cuestion.

En conclusién, frente a los tradicionales derechos de la personalidad
elaborados por la dogmadtica civilista, actualmente éstos se ven ampliados y
redefinidos, primero, por una nueva dimensién de los contenidos en el
Cddigo civil, dependientes, como en el caso de Espafia, de las iltimas
reformas y, segundo, por los derechos fundamentales o derechos humanos
de tipo moral que, por serlo, también constituyen derechos de la
personalidad, entre los cuales, los mas importantes son los siguientes: el
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derecho a libertad, en sus diversas manifestaciones; el derecho al honor; el
derecho de rectificacién en la prensa periddica; el derecho a la reserva de la
vida privada; el derecho a la propia imagen; y el derecho de autor en sus
manifestaciones extrapatrimoniales. Todos estos derechos, con independencia
de que puedan estar amparados por otras acciones (penales, de amparo
judicial o constitucional, etc.) lo estdn también por las acciones civiles,
pudiendo ser objeto de una pretension de responsabilidad aquiliana (art.
1902 CC. esp.).

El derecho a la libertad de ensefianza

"Como hemos visto, ya Protigoras, ponia en relacién el ejercicio de la
libertad con la justicia y la virtud, dando una importancia extraordinaria a
la educacién que, por otra parte, es evidente para la decantacién de la
identidad personal. Sélo a través de la educacién y, de una educacién
adecuada, el hombre es capaz de adquirir una cultura y de esa manera,
perfeccionar su propia libertad, su capacidad de discernimiento y de
decisién.

Es cierto que la cultura, objetivamente hablando, se halla constituida por un
conjunto de conocimientos, pero el problema es saber cudles han de ser esos
conocimientos y en qué forma han de ser ordenados, si “humanamente” o
“sistemdticamente”, desde una reducciéon “enciclopedista”, ideolégicamente
condicionada, como pretendié la Ilustracién. También se piensa que la
cultura presta una “segunda naturaleza” que contribuye a desarrollar la
plenitud de la persona o que, al menos, contribuye a formarla, sobre lo que
se ha divagado ampliamente. Pero lo importante es que estas dos maneras
de entender la cultura se han manifestado en las formas de
institucionalizaciéon del saber y de la ensefianza en toda época, como
muestra la historia de la Universidad, entendida en un principio como
“studium generale” y modernamente como “Universidad literaria”, al
desaparecer la Facultad de Artes. En el pasado siglo, el problema se agudiza
al aparecer el Estado laico y la pretendida neutralidad de la ensefianza
oficial como un servicio estatal, que afecta sobre todo a la Primera y
Segunda Ensefianza, notablemente influida por el desarrollo de los ideales
ilustrados y por el doctrinarismo laico que, a veces, viene exacerbado, otras
paliado por el sentimiento nacionalista imperante en la época, dando lugar
a situaciones insostenibles, a fines de siglo y al comienzo del presente,
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como la vivida en Francia con la radicalizacién del anticlericalismo, y en
otras partes, o con las consecuencias en este orden del movimiento de la
Kulturkampf en los paises alemanes.

La verdad es que el liberalismo democrético en la mayor parte de los Paises
europeos, no tanto en los Estados Unidos, se orienté hacia un laicismo
intransigente aunque todavia en Alemania estaba vivo el “humanismo” del
neoclasicismo de Weimar que habia renovado, con hombres como Goethe,
Humboldt, Schleiermacher, Holderlin, los ideales educativos, en torno al
1800, cuyo esplendor todavia hemos podido encontrar en las Universidades
alemanas hasta hace unos treinta afios. Pero este humanismo educativo que
pugnaba por volver a los modelos del “circulo de Wittemberg”, en plena
Reforma, era un modelo autoritario, incapaz de detener la necesaria reforma
de la ensefianza, después de la primera guerra mundial, en €l momento en
que E. Spranger, escribe su famoso libro Cultura y Educacién. Situacion
que, como todo el mundo sabe, se agrava con el advenimiento del Estado
totalitario, en Alemania y en todas partes, y con las practicas totalitarias en
materia de educacién de los pretendidos Estados democriticos.

En este contexto hay que entender las referencias que algunas
constituciones hacen a la educacién y al reconocimiento del derecho a la
libertad de ensefianza, como hace el art. 27 CE. Un precepto muy extenso,
polémico y de dificultosa aplicacién, reiteradamente vulnerado por el
anterior gobierno socialista. De todo ello, aqui vamos a destacar 1o més
crucial e importante de la cuestién planteada y también su aspecto mas
polémico, que se halla en su n 3, cuando establece: “Los poderes publicos
garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la
formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones”.

Ahora bien, como los derechos fundamentales que reconoce 1a Constitucion
han de ser interpretados, y asi el derecho a la libertad de ensefianza, de
acuerdo con la Declaracién Universal de Derechos Humanos, etc., como
reconoce el art. 10-2 de la propia Constitucién, nos vamos al Protocolo
adicional n I al Convenio para los derechos humanos y las libertades
fundamentales, art. 2J, donde se dice: “El Estado en el ejercicio de las
funciones que asume en el campo de la educacién y de la ensefanza,
respetard el derecho de los padres a asegurar esta educacién y esta
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enseilanza, conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas”.

Son términos tan poco equivocos que, como recuerda Jean Rivero, la IV
Repuiblica francesa no suscribi6 la ratificacién del Convenio europeo debido
a los partidarios de un laicismo intransigente. Por otra parte, hay que hacer
notar la diferencia de estos textos, respecto de la Convencién de la
UNESCO vy del acto internacional de la ONU que hablan solamente de
libertad no de derecho. La diferencia se traduce, como dice Isabel de los
Mozos, en su tesis doctoral, en que, en el primer caso, cuando se habla de
libertad, basta con dejar un espacio libre para que cada alumno lo dedique a
su formacién humana, mientras que, en el segundo, tratindose de un
derecho, hay que establecer una asignatura obligatoria con el mismo valor
que las demas en el curriculum académico, como se ha reconocido en la
LOGSE, aunque su aplicacion reglamentaria, lo haya estado burlando
reiteradamente en contra de la jurisprudencia del TS. que en diversas
ocasiones ha reiterado que, de no ser asi, tales ensefianzas se devaldan,
debiendo tener por lo mismo, un respaldo oficial, un horario fijo, no
alternativo de otras actividades, aunque sea voluntario (segtin los Acuerdos
con la Santa Sede) y en situacién de paridad con las demd4s asignaturas.

En las Universidades este régimen depende de sus estatutos, lo que en
realidad sélo afecta a las privadas y donde, por lo general, no cabe la
renuncia al ideario ideolégico del centro. Finalmente, este derecho de los
educandos lo ejercen normalmente los padres, en virtud de la representacién
legal que entrafia la patria potestad, aunque pueda haber situaciones limite,
por la excepcién contenida en el art. 162-1 Cc.esp. a que antes nos hemos
referido y que seran resueltas por los “tribunales civiles ordinarios”.

El derecho a disentir y la objecion de conciencia

Una verdadera democracia se puede permitir el derecho de que sus
ciudadanos disientan, de que puedan hacer valer el derecho a la
“desobediencia civil”, en virtud de una discrepancia entre el mandato
impuesto por ¢l derecho del Estado y la propia conciencia. Si bien es verdad
que este derecho se reconoce como consecuencia del propio reconocimiento
de una “autonomia” individual, no deriva del “pluralismo politico” que,
naturalmente, tiene otros cauces. Se encuentra mas cerca del fundamento de
la “autoayuda” y de la “legitima defensa” que de ninguna otra cosa, en su
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materializaci6n y actuacién, aunque previamente derive de la “libertad de
conciencia”, por ello guarda relacién con el problema de la “identidad
personal”. Pero en si mismo no es un derecho fundamental, mas que en
circunstancias excepcionales: lo mismo que se permite la autoayuda o la
legitima defensa, en sus respectivas esferas.

Aunque la libertad de conciencia no se agote en el reconocimiento de las
cuatro libertades fundamentales (expresion, difusién, asociacion y reunién)
y se manifieste en la “objecién de conciencia”, no consiste ésta en un
derécho fundamental independiente y que pueda ser reconocido con caracter
general, lo que es una consecuencia de ser un derecho que se ejerce por
propia autoridad y con la finalidad de eludir la aplicacién de un deber legal,
o incluso constitucional.

En tal sentido, lo afirma la STC 161/1987: “la objecidén de conciencia con
cardcter general, es decir, el derecho a ser eximido de los deberes
constitucionales o legales por resultar ese cumplimiento contrario a las
propias convicciones, no estd reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera
en nuestro Derecho o en cualquier otro, pues significaria la negacién misma
de la idea de Estado. Lo que puede ocurrir es que sea admitida
excepcionalmente frente a un deber concreto”.

Por ello, los casos en que es posible admitir la “objecién de conciencia” han
de ser considerados singularmente. Asi en el supuesto de la “cldusula de
conciencia” en favor de los médicos y personal sanitario a la préctica del
aborto, la reconoce expresamente la STC 53/1985, afirmando que este
derecho existe y puede ser ejercido con independencia de que se haya
dictado o no una regulacién legal”, lo que encuentra su fundamento en los
“usos profesionales”, en el llamado “juramento hipocrético” interpretado de
acuerdo con la conciencia del médico, pero éste es uno de los pocos casos,
sino el tnico. Coincidiendo esta doctrina con la Instruccién de la Sagrada
Congregacién de la Doctrina de la Fe, sobre €l respeto a la vida humana
naciente y la dignidad de la procreacién, de 1985 y que igualmente afirma,
frente a la realizacién del aborto y de las manipulaciones genéticas que, en
tales casos, debe admitirse la “objecién de conciencia” del personal
sanitario.

En cambio, se ha rechazado, en cuanto algo incondicional, l1a objeci6én de
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conciencia al Servicio militar que es evidente, en la mayoria de los casos, no
descansa en un juicio de valor, sino en un deseo absolutamente egoista y
mezquino, propiciado desde la subversién pacifista y que en la mayor parte
de los Estados modernos se reconoce, con determinadas condiciones, pero
no es un derecho fundamental, sino solamente un derecho de regulacion
legal, aunque alguna Constitucién como la espafiola haya tenido la debilidad
de aludir a él en el propio texto constitucional, pero no teniendo otro caracter
que el indicado. Otra cosa es que el servicio militar obligatorio pueda
parecer pasado de moda, lo que es otra cuestion.

También se ha rechazado la objecién de conciencia a la obligatoriedad a
ciertos tratamientos médicos. Es el caso, del impuesto a unos reclusos
pertenecientes a un grupo terrorista en “huelga de hambre”, pues aunque
actualmente no sea punible el suicidio, el derecho a la vida se halla por
encima de cualquier otro derecho fundamental (SSTC. 120 y 137/1990). En
cambio, se ha reconocido la objecién de conciencia frente a ciertos
juramentos o promesas impuestos por imperativo legal para acceder a
determinados cargos piiblicos. Lo que tiene su fundamento en el pluralismo
politico y habida cuenta de que la norma que no se acata o incumple, es una
norma juridica imperfecta (SSTC.119/1990 y 74/1991), llegando por ese
camino a una solucién siempre defendida por el derecho can6nico y que
encuentra su fuente en el Evangelio de San Mateo (5,33-37).

Por todo ello, queda bien claro el caracter singular y excepcional de la
“objecion de conciencia”, pues no se puede tomar por libertad de conciencia
lo que no son mds que gustos o preferencias, motivados por la propia
ignorancia o por el egoismo, aunque sea reflejo de un cierto ambiente social.
Tampoco se puede traer aquf, como autoridad, lo que dijeron algunos de los
criticos de la sociedad norteamericana de la época del primer liberalismo
decimondnico como H. D. Thoreau, en su ensayo sobre la Desobediencia
Civil, porque estaria fuera de contexto: €l critica el antiesclavismo del Norte,
porque los industriales de Massachusetts, propiciaban la guerra con México
(1846-1848), para conseguir un equilibrio entre Estados esclavistas y
antiesclavistas, con la finalidad de conseguir su abolici6n, para de este modo
encontrar mano de obra barata para sus manufacturas.
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El uso y el abuso de la pretendida
identidad personal

La sociedad actual, por el respeto debido a la libertad individual, permite el
error, incluso en contra de sus propias convicciones, aquellas que han creado
el minimo del “consensus civium” para hacer posible la sociedad civil y la
propia libertad, no castiga el suicidio, ni impide la familia de hecho, ni
persigue la homosexualidad, el cambio de sexo, las manipulaciones
biogenéticas, la maternidad asistida, etc. Todo ello, puede ser fruto, en la
mayor parte de los casos de una deformacién de la propia *“identidad
personal”’. Sin embargo, se resiste a admitir todo esto, como nuevos valores
de la misma sociedad civil, bien es cierto que, por debilidad, o deformacién
ideolégica, o con un deliberado propésito, en algunos casos, de destruir la
actual sociedad, se permite el aborto, se pretende equiparar la familia de
hecho, cualquiera que sea su orientacién sexual, como dicen algunas leyes
espafiolas (en materia de adopcidn, de arrendamientos urbanos, etc.), a la
familia basada en el matrimonio, sea civil o religioso, como quiere la
Constitucién, etc., etc., pero queda todavia un minimo sentimiento de
coherencia y de racionalidad, por el cual todos hemos de luchar.

Pero, sobre todo los cristianos, sabemos que aunque existe mucha hambre en
el mundo, el hombre no sélo vive de pan, sino de las palabras que salen de
la boca de Dios. Nuestra misién es devolver a las palabras su verdadero
sentido, como juristas, como universitarios, por haber tenido el privilegio de
poder aprender algunas cosas. Es cierto que el Derecho no se agota con la
autoridad que le confiere el Estado, como expresién de la sociedad civil. Los
clasicos ya decian “ni si autoritas faciat ius, sed veritas”, pero la verdad no
se encuentra en la “conciencia errénea”, la afirmacién de J.G.Fichte, de que
la “conciencia es infalible”, es una simpleza, no olvidemos que Fichte y
otros como €| acabaron por conseguir la verdadera perversion de la filosofia:
atribuyendo a la historia y a la interpretacién de la historia la contestacién de
una serie de preguntas que ella no puede dar. Hasta el historicismo la
filosofia moderna, con I.Kant, no es mas que la filosoffa de los fenémenos
superficiales, externos, como conviene a las ciencias de la naturaleza
entonces conocidas, en cambio ¢l historicismo pretende explicarlo todo
desde el indefinido proceso de la historia, por eso, no le importa dejar al
individuo en su mds ingenuo arbitrio, porque al final su sistema degenera en
tirania. Pero aparte del mundo de las cosas y del mundo de las proposiciones
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cientificas, existe un tercer mundo, el mundo de los comportamientos, el
tercer mundo popperiano, donde confluyen saber y creencia, justicia y
virtud. Por ello, en el mundo de los conocimientos prudenciales, como en la
moral o en el Derecho hay que volver a la diferencia socritica, a la distincién
entre el bien y los bienes, a la herencia de la filosofia estoica, tan vinculada
al hecho de que la verdad moral y juridica, se desarrolla dialégicamente
adquiriendo siempre una dimensién humana y social, sin ello no podriamos
construir el modelo de identidad personal que necesita nuestro tiempo.

En cambio, el materialismo de todo tipo, actualmente imperante, en este
punto, como consecuencia de su idealismo gnoseoldgico, renuncia a toda
proyeccién exterior, haciendo suya la idea de “identidad personal” con una
gran simplicidad y de la que, hasta ahora, no se han conocido realizaciones
favorables. Esta teoria explica la identidad personal como un reloj de dos
cuadrantes: el cuadrante exterior estd a la vista, el interior s6lo se ve desde
la conciencia. Pero esto no pasa de ser una metifora. No lo es, en cambio la
conviccién de que la reconstruccién de la sociedad civil sélo puede resultar
mediante la educacién y la cultura, de que el espiritu educador tiene como
alas la fuerza del amor, no de la negacidn, y que en general, tiene que nacer
primero el nuevo modo de pensar, antes de que pueda nacer la nueva época.

Dr. José Luis Mozos

(Universidad de Valladolid, Espaiia)

19






LA MEDIACION

por Susana I. Cures

Quiero comenzar con un agradecimiento a las autoridades de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas por haberme invitado a participar en este
Seminario. Ello as{, por la distincién que significa compartir este lugar con
los prestigiosos expositores convocados, y porque el mismo se desarrolla
en homenaje a Jorge Joaquin Llambias. Tuve el honor y el placer, de
realizar junto a €l parte de mi carrera docente en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires y de haberlo conocido, no sélo como
jurista sino tambien en la dimensién de su virtuosa personalidad. Porque
guardo en mi el agradecimiento por aquellos afios de trabajo en su
Cétedra, me honra muchisimo contribuir, aunque minimamente, en este
reconocimiento.

En segundo término, quiero felicitar a las autoridades que est4n trabajando
en la preparacién de las Jornadas Nacionales de Derecho Civil que se
llevardn a cabo en el mes de septiembre del afio préximo, y cuya sede serd
compartida por esta Facultad de Derecho, y la de la Universidad de
Buenos Aires, por la decision de incluir la temdtica de la mediacién en la
Comision que, tradicionalmente, se ocupa de la ensefianza del Derecho
Civil. Ello configura una interesantisima apertura que, desde lo personal,
me entusiasma sobremanera por la posibilidad de acercar dos grandes
pasiones: la docencia universitaria, con la que estoy emparentada desde
mis tiempos de estudiante, y esta institucién. Por su implementacion estoy
bregando con dedicacién casi exclusiva en el marco de un equipo de
trabajo conformado sobre la base de la entrega, personal y profesional, con
el convencimiento y la confianza de que ella serd ‘el futuro” y marcard un
verdadero hito en la evolucién de la cultura argentina. Formuladas estas
previas consideraciones, voy a referirme al tema que nos retine, intentando
compaginar mi €xposicién en torno a tres aspectos fundamentales.

Con respecto al primero, trataré de sefialar suscintamente “qué es la
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mediacién”; dentro del segundo focalizaré el “porqué de su reaparicién” y
con relacién al tercero propondré tres interrogantes:

a) qué sucede con el tema en nuestras Facultades de Derecho;

b) qué sucede con los profesionales del Derecho en general; y

c¢) qué recepcion podemos dar a la figura, como profesores de Derecho.
Observo en el auditorio la presencia de alumnos de quinto afio de esta casa,
que estdn participando de la experiencia en que la U.C.A. es pionera, al
haber introducido en el grado y como materia optativa, “Mediacién y otros
Métodos Alternativos”; pienso que algunos de los aspectos que voy a pasar
a sefialar, les van a resultar conocidos. No obstante tambien sé que para
otros esta es su primera aproximacién al tema; de alli la metodologia
planteada.

El afo pasado, a esta misma altura, hablar de Mediacion en la Argentina
era, segin el consenso mds o menos general, algo asi como referirse a “
objetos voladores no identificados”; era recoger incredulidad, criticas,
sonrisas sarcdsticas o apenas condescendientes; sentiamos que nos decian,
de alguna manera, “siempre hubo gente atraida por los viajes en globos
aerostaticos de colores...”Pero, de pronto, y pese al escepticismo, se tuvo
un marco regulatorio en el dmbito de la Justicia Nacional Civil y
Comercial, con miras a su extension a la Justicia Federal; préximamente
resultard establecida en el Juzgado Civil y Comercial de la Capital Federal,
y progresivamente en el interior del pais, a medida que en las respectivas
jurisdicciones se cuente con mediadores que hayan completado su
capacitacion.

En efecto, y tal como es de publico conocimiento el 27 de octubre de 1995
se sanciond laley n° 24.573 de Mediacién y Conciliacién y el pasado afio,
la ley n° 24.635, que establece una instancia conciliatoria en el Fuero
Laboral. Por otra parte el pasado 2 de julio se present$ en la Cdmara de
Diputados, un Proyecto de la Secretaria de Asuntos Legislativos del
Ministerio de Justicia, elaborado sobre la consideracién de tres proyectos
anteriores, y referido a Mediacién Familiar. Estos proyectos presentan una
especial particularidad. En tanto que, conforme a la normativa de las dos
leyes sancionadas y con los efectos por ellas previstos, la Mediacién queda
reservada a los abogados, en los proyectos de la ley de Mediacién Familiar
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se establece un sistema de trabajo en equipos multidisciplinarios, en los
que si bien siempre actuard un abogado, debera hacerlo co-mediando con
profesionales de otras disciplinas, psicélogos, psiquiatras, trabajadores
sociales, soci6logos.

Concretando el primer punto planteado cabrfa recordar que los distintos
autores son contestes en afirmar que mediacién implica un proceso
voluntario. Ello asi ain en el caso de la obligatoriedad impuesta por
nuestra ley 24.573, porque ella implica una pseudo obligatoriedad. No
obliga a mediar sino solo a concurrir a la primera audiencia convocada por
el mediador sorteado, pudiendo manifestar all{ la voluntad de no continuar
en el proceso, voluntad que, en el mismo sentido, estd habilitado para
expresar el mediador, si en algin punto del proceso, lo juzgara conve-
niente y oportuno.

Se trata pues de un proceso voluntario, caracterizado por la
confidencialidad y a través del cual, - siguiendo el pensamiento de Folberg
y Taylor-, los participantes ayudados por un tercero neutral, intentan aislar
los aspectos del conflicto que los convoca, tratando de encontrar opciones
y desarrollar alternativas para llegar cooperativamente a un acuerdo que,
contemplando los intereses, satisfaga las necesidades de todos los
participantes.

Dada la idea conceptual presentada, y los instrumentos legales con que ya
contamos, cabria reformular la segunda cuestién inicial y, con criterio
amplificador indagar acerca de la mediacién en el “aqui “ y el “ahora” de
la Argentina, emprendiendo de ese modo el abordaje del segundo item

planteado.

Répidamente pueden hallarse respuestas: congestionamiento en la
actividad tribunalicia, lentitud en la administracién de justicia, altos
costos, descreimiento de la poblacién - hay numerosas encuestas que lo
demuestran- Todas estas razones son elocuentes para justificar que algo
habia que hacer al respecto.

En el afio 1982, W. Burger, Presidente de la Suprema Corte de los Estados
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Unidos de América, en su informe anual, y ante la existencia de
pardmetros similares a los sefialados con referencia a nuestro pais, se
dirigié a los profesionales del derecho diciéndoles “ debe de haber otra
manera” o lo que es lo mismo, se impone buscar soluciones distintas.

En nuestro medio, la Ley de Mediacién se incorporé al Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién. Al respecto es interesante apuntar que
seria erréneo y fantasioso negar la existencia de un periodo de
subyacencia. Hubo todo un tiempo de lenta gestacion, anticipado por unos
pocos visionaros hace mds de diez afios y, ayudado en su maduracidn, por
la experiencia piloto auspiciada ministerialmente y por el esfuerzo de
otros que fuimos consustancidndonos con la idea, en distintos momentos
y por distintas razones o circunstancias personales. Es imperioso destacar
que tanto la reforma del ritual como la Ley de Conciliacion Laboral que
entrard a regir el afio pr6ximo, no se generaron espontineamente, de la
noche a la mafiana, como hongos después de la lluvia...

Ante la aparicién de esta normativa, que implica verdaderas
modificaciones del sistema juridico, cabria preguntarse si ella es conse-
cuencia de las razones apuntadas. Coyunturalmente puede ser que si, y
puede ser entonces que nos contentemos con afirmar que estamos en
presencia de un método alternativo a la justicia. Sin embargo, se estaria
efectuando una lectura no sélo rdpida, sino tambien superficial.

Si se piensa en la alternatividad con otra éptica, se concluye que va mucho
mds alld que una mera alternatividad al procedimiento adversarial para el
que todos hemos sido entrenados en las Facultades de Derecho.

Al volver a preguntar por qué la Mediacién en los umbrales del siglo XXI,
" e intentando leer por debajo de la superficie, tal vez podamos darle un
sentido distinto a esa alternatividad. La informacién que, procedente de
distintos medios, nos agobia a diario, se refiere frecuentemente al cambio
de paradigmas. Cudles son esos modelos tedricos, undnimamente
aceptados - en el decir de Thomas Kuhn- que tienden a ser sustituidos y
que pueden ayudarnos para encontrar respuestas?



Desde las teorias del conocimiento y la complejidad, desde el arte y las
técnicas comunicacionales, desde la antropologia filoséfica, se estdn
produciendo cambios. Y en esa producciéon existe una especie de
denominador comiin que se traduce en el protagonismo del hombre; del
hombre que se yerge sobre si mismo y aparece con connotaciones y
consideraciones diferentes, especiales, nuevas; que clama, que quiere ser
escuchado, que espera respuestas a sus angustias y busca, sin abdicar de
su protagonismo, soluciones a sus conflictos.

El conflicto, innato a la naturaleza humana implica intereses diferentes,
objetiva o perceptivamente; la sensacién de dos personas que no pueden
obtener lo mismo que quieren y de la misma manera, genera situaciones
de tirantez, estress, enojo, agresividad, aislamiento, soledad ... Y si todo
ello es consecuencia del conflicto es légica la preocupacién humano-
histérica por salir de él. Los métodos variaron; la etapa de la venganza
privada, fue sucedida por la de la bisqueda de alguien ajeno a la disputa a
quien confiarle la toma de decision al respecto. Desde el brujo de la tribu,
pasando por el soberano con poder absoluto sobre sus sibditos, se llega al
establecimiento de un poder jurisdiccional, anhelado independiente, con
perfiles y caracteristicas multifacéticas, pero sustancialmente similares.

Y los cambios paradigmaticos llegan a este punto. Pareceria que el hombre
ya no se satisface inicamente con que otro determine quién tiene razén en
la disputa; pareceria que la resolucién impuesta por un tercero ya no
alcanza para responder a la conflictiva humana. El hombre busca algo
diferente y se detiene ante lo que le promete la mediacién - ( hago alusién
a un libro interesante y en parte polémico titulado, precisamente, “ La
promesa de Mediacién” de Baruch Bush y Folger) - porque, si trata de
resolver conflictos, sin abdicar de su protagonismo, encuentra en este
sistema la enorme fuerza de atraccion ejercida por sus dos pivotes’
fundamentales: la “ revalorizacién” y el ““ reconocimiento” .

“Revalorizacién” de mi como persona, de mi autoestima, de mi actitud
responsable para resolver aquello que me afecta y * reconocimiento” del
otro, apertura para entender que me enfrento con alguien que es un ser
tnico e irrepetible como yo. Y si quiero.que a mi se me considere tnico
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e irrepetible, tengo que empezar por reconocer al otro del mismo modo.

El “otro” ya no es un enemigo, sino alguien que siente, piensa y sufre
como yo, que tiene necesidades, como las tengo yo, y que merece ser
respetado. Desde la antropologia filoséfica, adecuaria a la postura
“dialégica” de Martin Buber, que deja de lado el individualismo “con
fundamento imaginario” y “el colectivismo moderno afectado por la
ilusién”.

El porqué de la mediacién va entonces mds alld. Ya no es sélo un
Programa conexo a Tribunales para contemplar y posibilitar alguna salida
ante circunstancias objetivamente formales. Hay algo diferente, de fondo,
que estd produciendo movimientos, que no podemos dejar de ver. Lefa
hace poco un trabajo de Marta Oyhanarte referido a la transformacién en
la cultura que la mediacién entrafia, en el que sefiala algo paradojal que
estd aconteciendo en el mundo: por un lado la globalizacién de las
economias, el ‘“desdibujo” de los limites fronterizos y por otro, millares
de rostros que nos muestran las pantallas de los televisores, y entre esos
millares uno que busca su propia identidad, su lugar en el mundo .... Es
para pensarlo; esto estd conmoviendo el fin de siglo, nutriendo cambios
que parecen inevitables. Estoy convencida de que cuando se entienden
estas cosas, se inicia un camino del que no se quiere volver atrds porque
se llega a un estado de enamoramiento, que no admite traiciones.

Muchas veces sefialo en mis clases que hay que estar enamorado del
hombre y de la vida para poder mediar; pienso que sélo desde estos
sentimientos se puede contener y ayudar como neutral. Finalmente
intentaré formular algunas consideraciones sobre el dltimo aspecto que me
propuse abordar. ;Qué sucede en las Facultades de Derecho, con la
profesién legal y con los docentes de la temdtiva juridica?

Yo recuerdo con claridad, pese al tiempo transcurrido, que a los diecisiete
afios ingresé a la Facultad impulsada por mi necesidad interior de querer
ayudar a la gente a resolver sus problemas, y hoy sigo creyendo que a eso
estamos llamados como abogados pero, ;qué aprendimos al respecto?
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Aprendimos qué es el orden juridico como plexo normativo, qué es la
norma juridica con su imperativo de “debe ser”. Entendimos que hay
conductas que acatan la norma y adecuan espontdneamente a ella y otras
que incumplen sus prescripciones. En tal caso se ponen en marcha
mecanismos coactivos para lograr el acatamiento forzado.

Aprendimos también - y el consenso social lo ratificé a lo largo de
nuestros afios de ejercicio- que el “buen abogado” era una especie de
gladiador que desarrollaba estrategias que le permitieran derrotar al
contrario; cuanto mayor su aniquilamiento, mayor el prestigio profesional
alcanzado. En lo sustancial no recuerdo mucho mads, habida cuenta de la
lectura interminable de gruesos volimenes, inumerables teorias y la
ineludible ejercitacién racional para alcanzar su comprension...

En el mes de enero de este afio realizé una experiencia harto
enriquecedora. Habia trabajado durante una semana en jornadas
completas, dictando un seminario sobre Derecho de Daifios, en un Curso
de Doctorado en la Universidad Catdlica de Pelotas, Rio Grande del Sur,
Brasil. El ultimo dia, caluroso sdbado brasilefio, ya casi en €l cierre, se me
ocurrid, operar un cambio.

Simplemente les dije: ;Qué haremos ahora con todo esto investigado? Me
miraron incrédulos, pero insisti. Por un lado tenemos la diversidad de
dafios que hemos analizado, desmenuzado y como observado con la lente
de un microscopio; por otro, alguien que se nos acerca y nos relata estar
padeciendo algunos de la multiplicidad descripta. ;Qué le decimos? Por
supuesto, recogi las respuestas tradicionales; no obstante, segui insis-
tiendo con mi pregunta, ;podemos decirle algo mds?

No logré obtener mds respuestas; s6lo un gran silencio, matizado por una
mezcla de expectacién e incredulidad, cuando les solicité que me
permitieran darles una respuesta diferente.

Intenté mostrarles que habia otra manera; que ante el incumplimiento que

ocasiona - perjuicios se puede llegar a un “cumplimiento acordado”,
resultado del consenso.
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Guardo para mi la emocién de aquel momento. El Seminario se prolongé
mds de tres horas, pero conservaré para siempre ese ir advirtiendo,
lentamente, como cambiaban sus expresiones y sus actitudes. jLogré de
ellos esa “escucha activa”, nunca ponderada suficientemente en los en-
trenamientos en mediacién !

A los cumplimientos espontineo y forzado del deber impuesto - autonomo
y hetéronomo en la teoria tradicional- se suma el cumplimiento acordado
o consensuado. Ante la existencia de una conducta disconforme con la
norma. a través de las distintas posibilidades de incumplirla, cabe que las
partes involucradas se detengan a conversar y negociar, asistidas por sus
respectivos profesionales. Hasta acd no hay innovaciones con respecto a lo
aprendido. Dentro de la normativa de fondo tienen cabida principios como
el de la autonomia de la voluntad, la autorregulacién, modos extintivos
obligacionales que reconocen en su naturaleza la convencién liberatoria,
tales como la transaccién, y modos extintivos de los contratos, tales como
la rescisién o la resolucién. Pero lo que entrafia, en el decir de Julio Cueto
Rua, una “nueva revolucion copernicana”, es la intervencion del tercero
neutral para ayudar a los participantes en el conflicto suscitado, a alcanzar
ese cumplimiento consensuado. Se escuchan argumentos en contra que se
apoyan en la defensa de la seguridad juridica, o del orden piblico que
puede resultar comprometido. Contindo parafraseando a Cueto Rua
cuando pregunta en sus presentaciones, ;cudl es el problema que se
plantea si dos personas mayores de edad, en pleno uso de sus facultades,
se detienen a conversar sobre las diferencias que los afectan con relacion
a determinado tema, y llegan a un acuerdo que reglard sus relaciones en el
futuro, si estdn en juego derechos que tienen el caricter de disponibles? Y
cudl seria el problema si en esas conversaciones negociales son asistidos
por un mediador que facilite la comunicacién entre ellos? ;Qué norma o
principio se estaria transgrediendo? ;A qui€nes se estaria afectando?

Yo recuerdo bien las reacciones de los abogados cuando, hace algunos
afios. comenzamos a difundir estas ideas desde la ‘“Asociacion

Iberoamericana para la Resolucién Alternativa de Disputas”.

Recogiamos resistencia, enojo, fuertes criticas, el comentario al que
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siempre aluden Gladys Alvarez y Elena Higthon “yo siempre medi€”, pero
también estupefaccion y sorpresa. Porque si bien es cierto que los cambios
se resisten, tambien es cierto que con la mente abierta puede llegar a
entenderse que esta es una nueva manera de mirar, que es poner orden y
nombre, pero que todo esto lo teniamos implicitamente en nuestra
formacién como abogados, sin saber cuil era el alcance y la trascendencia
que podia alcanzar.

He contribuido en la capacitacién de gran cantidad de mediadores y he
obtenido en los cursos experiencia y enormes satisfacciones. No obstante
debo confesar mi temor ante cudl iba a ser la actitud de mis colegas, en la
mesa de mediacidn, al ponerse en marcha la ley.

De todo lo cosechado, del enriquecimiento personal por sentir concretado
mi suefio adolescente de ayudar a otros a solucionar sus diferencias,
rescato para Uds. una imagen. Es la de un abogado de mediana edad, en
su primera mediacién como patrocinante; la tarde que se firmé el acuerdo,
acomodé sus papeles y guardé todo en el portafolios, pero
inadvertidamente, refejando en su cara alegria e incredulidad y el
agradecimiento que expresaba en forma reiterativa, se quedé con la hoja
del acuerdo en la mano; asf nos despedimos y asi se fue en el ascensor con
su clienta...

Los abogados hemos sido entrenados en la cultura del litigio, en el
pensamiento adversarial. Lei alguna vez ideas de Riskin sosteniendo que
la Facultad de Derecho nos entrega un mapa, con adversarios emplazados
en €l.. Si hay adversarios uno pierde, tengo que tratar de no ser yo.

Lo cierto es que para la profesién legal se abre un nuevo campo de
posibilidades que entrafia el desafio de modificar ese mapa. Al respecto
sostiene Silvio Lerer, muy enfiticamente, que el que no quiere verlo que
no lo vea pero que, en ese caso, irremediablemente, se va a perder de
participar en una revolucién que es la mis importante que la profesién
legal vivi6 en los dltimos cincuenta afios.

No quiero que se interprete que estoy diciendo que todos deberiamos ser

29



mediadores; ni muchisimo menos planteando una especie de “abolicién
del litigio”. Simplemente estoy sefialando que estos métodos se agregan a
los que hemos utilizado hasta ahora; colocan en manos de los abogados
herramientas que no conociamos antes y nos habilitan para obtener de
nuestros clientes un consentimiento cabalmente informado.

La obligacién de los abogados, antes de iniciar un juicio, de informar a sus
clientes acerca de la existencia de estos métodos ya se encuentra incluida
en los Coédigos de Etica de distintos estados norteamericanos, y seria
deseable que algun dia no lejano ocurriera lo propio en los nuestros.

Para finalizar alguna reflexién con respecto a la ensefianza del derecho.
Habida cuenta de todo lo expuesto no se trata simplemente de concluir que
“Mediacién”, como asi tambien “Negociacién”, “Teoria del Conflicto” y
“Técnicas Comunicacionales”, como materias especificas, deberian
integrar la curricula de los planes de estudio. Es algo mds que eso; no es
s6lo ensefiar estos métodos sino ensefiar “en ellos”, preparandonos para
producir las bajadas que, sin duda, nos permiten las asignaturas
tradicionales en que trabajamos, concientizando a nuestros alumnos
acerca de las posibilidades y ventajas que implican.

Estoy convencida de que todos los que subimos a este tren, que alguna vez
visualicé azul, no sabria bien por qué, sentimos que estos métodos de
resolucién de conflictos se estdn expandiendo vertiginosamente por el
mundo en este tiempo de transicién azarosa en el que nos toca vivir; ello
ocurre no por obra de la casualidad, sino como efecto secuencial causado
por la bisqueda del hombre de otros caminos. El crecimiento vertiginoso
de su implementacién responde a que la alternatividad que proponen es
una alternatividad a la violencia, en sus diversas manifestaciones.

Quiero leerles, para terminar, uno de los ultimos pérrafos de “La busca del
jardin” de Héctor Bianciotti, escritor argentino integrante de la Academia
de Letras de Francia: “...Si asf es, quizd toda palabra meditada no quiera

sino descifrar aquellas imdgenes primigenias, agujeros en la insondable



oscuridad,astros muertos de nuestras {ntimas cosmogonias cuya ilusoria
luz no es sino el recuerdo confuso de la luz, de otra luz...”

Susana. I Cures

Profesora en las Universidades de Buenos Aires Catdlica.
Argentina.






BIOETICA

por Rubén Oscar Revello

Tema: “PROPUESTAS PARA UNA ETICA DE LA INVESTIGACON
CIENTIFICA ACTUAL”.

Objetivo: “Lograr que el investigador descubra y asuma la responsabilidad
Etica que le corresponde desde el proceso mismo del conocimiento™.

PROLOGO

En los dltimos cincuenta afios de historia, el desarrollo alcanzado por la cien-
cia y la tecnologia produjo en nosotros, actitudes diversas. Al comienzo nos
hemos sorprendido de las posibilidades que el mundo cientifico mostraba,
por primera vez a la mano del hombre. A esto siguié un optimismo desmesu-
rado, que llevé a algunos a pensar en el progreso cientifico, casi como en una

nueva religién, con pautas propias(!) . Posteriormente vimos con horror, las
fuerzas que se habian desatado y la repercusion que podrian tener en el pre-
sente (Nagasaki, Hiroshima, Chernobil) y en el futuro inmediato (efecto in-
vernadero). Esto llevé a pensar en alguna forma de control o direccion sobre

el rumbo que este desarrollo debia tomar(2) .

Asi, se desataron polémicas sobre quién , coémo y por qué poner limites a la
investigacién cientifica(3). Polémicas que las Declaraciones Internacionales y
los Cédigos de deontologia trataron de aclarar, logrando a veces su objetivo
y otras s0lo haciendo mas duras las posiciones antagénicas.

En la situacion actual, vemos la necesidad de dar rumbo a la investigacion;
pero hallar un sentido al progreso del mundo supone: a) tener un punto de
partida, b) tener un punto de llegada, c) tener guias, indicadores, que superen
a las personas concretas, las culturas concretas y aun las filosofias concretas
para poder ser aplicados en la biisqueda de un objetivo comun.

Es por esto que el presente trabajo, tratard de hallar en la misma estructura
del conocimiento cientifico, un elemento que justifique la pregunta ética por

33



excelencia: jEs correcto hacer esto 0 no? La accién que emprendo ;me lleva-
réamiy alahumanidad a un futuro que valga la pena vivir? ;Debo seguir
adelante con tal investigacion, o debo suspenderla porque me aleja del rum-
bo que la comunidad cientifica y la humanidad me proponen como mejores?.

CAPITULO PRIMERO
a) Justificacion de la metodologia

Hoy dia se hace particularmente dificil recurrir a criterios comunes que per-
mitan el didlogo entre las diversas posiciones. Esto no es nuevo en el pensa-
miento humano que, salvo algin perfodo de luz, debié padecer encuentros e
incomprensiones , mas fruto de histéricas confusiones en el uso de los térmi-
nos, que verdaderas diferencias en el pensar.

Esto solo ya bastaria para referirnos, en el presente trabajo, a uno de lo pe-
riodos de la historia donde se hizo un poco mas de luz sobre los términos, y
se avanz6 con mas facilidad en la ciencia y el conocimiento de la realidad.
Ademds de esto, los autores a los que nos remitimos, se ocuparon parti-
cularmente, de la estructura del conocimiento y la eticidad del mismo.

El lector habra ya intuido que nos referimos a Aristételes y a santo Tomas
de Aquino. Ambos pensadores, recorrieron los intrincados caminos del co-
nocimiento, plasmdndolos en obras que marcaron el modo posterior de cono-
cer. La necesidad de distinguir para comprender, el recurso a delimitar clara-
mente el sentido en el cual un término serd utilizado, y por sobre todo, la
constante referencia no solo a la verdad, sino al bien, hacen de ellos ejemplos,
atn hoy vélidos para nuestro trabajo.

Otro criterio por el cual juzgamos oportuna la presente seleccién de autores
es que ambos partiendo de la realidad misma, buscaron comprenderla y ex-
plicarla sin prejuicios de ningdn tipo, manteniendo la objetividad que todo
investigador debe mantener. Este doble carril por el cual circula el pensa-
miento de Aristételes primero y Santo Tomas después, los acerca al mundo
cientifico actual tan preocupado por permanecer dentro del campo de la rea-
lidad objetiva.

Se hace oportuno aclarar que no pretendemos hacer uso del argumento de au-
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toridad (por otro lado justificadiisimo dada la envergadura de los pensadores
citados), por entender que el didlogo con el mundo cientifico requiere sus for-
mas propias. Al presentar ambas corrientes de pensamiento, la intencion no
serd otra que exponer y proponer criterios que guardan una légica interna,
ain hoy vilida.

Por otro lado un cientifico, que en el andlisis del conocimiento pretenda igno-
rar el pensamiento de Aristételes o de Tomas de Aquino, (mds alld de com-
partirlos o no); carece de las condiciones minimas para merecer el titulo de
investigador: humildad ante el aporte de los otros y apertura a la verdad sin
prejuicios.

b) Desarrollo de la presente obra

Nos parece importante introducir en este capitulo primero el planteo que se-
guiremos durante el resto de la tesis.

En este capitulo se pretende s6lo mostrar las razones por las que se presenta
el tema de esta forma y cuiles fueron los criterios de seleccidon del material
sobre el cual trataremos de fundamenta nuestra tesis, se agrega este planteo
general , con un sentido doblemente practico: asi quienes necesiten mds da-
tos para una correcta comprensién del tema tratado, podrdn seguir la conca-
tenacion de los capitulos y el vinculo que guardan entre ellos; y, para que
quienes deban leer este trabajo puedan pasar directamente a la argumentacién
sin més retraso.

El capitulo segundo tratara de plantear la situacién cientifica actual, cudles
fueron los avances obtenidos y cuadles los riesgos corridos o los fracasos pa-
decidos. Todo esto hecho en forma sintética para mostrar si se justifica la pre-
gunta sobre la necesidad o no de un criterio ético para la investigacién cien-
tifica.

El siguiente nuimero tratard la idea de éste fil6sofo respecto de la STUDIO-
SITAS y la CURIOSITAS. Trataremos de aclarar en que sentido habla de
ellas Tomas, y las ubicaremos en el plan total de su obra. Ademds, veremos
si estos conceptos mantienen alguna actualidad que puedan ser de aporte a la
ciencia actual.
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Finalmente, en el quinto capitulo , trataremos de demostrar cémo la m.sma
dinamica del conocimiento, exige del intelectual una actitud ética minima que
respete sus propios limites y oriente la investigacién en un determinado sen-
tido para hacerla mas productiva.

¢) Recomendacion inicial

El presente trabajo tiene como ambicioso proyecto, abrir un espacio de dii-
logo comin al mundo cientifico, consciente de la responsabilidad que le ca-
be en el tiempo presente. El encuentro entre diversos modos de ver la misma
realidad, da lugar a opiniones diversas que, lejos de destruir, nos muestran en
su pluralidad la riqueza de la verdad. No obstante, la contemplacién de 1a Ver-
dad, se dard en plenitud en un estado posterior de nuestra existencia, ahora el
desafio es ponernos de acuerdo sobre el modo, y la direccién que queremos
dar a su manifestacion en la realidad. Quien lea este trabajo, tenga como te-
I16n de fondo la intencién de reunificar los criterios de verdad y bien, via se-
gura para el real progreso cientifico y humano.

CAPITULO SEGUNDO
a) Lectura del mundo cientifico actual

Tal cual lo anunciado en el capitulo precedente, analizaremos en esta parte del
trabajo el estado actual de la ciencia y las consecuencias positivas y negati-
vas que ejerce sobre el mundo.

Podemos decir que en los tditimos 50 afios el progreso alcanzado por la cien-
cia, se ha desarrollado con una rapidez que sorprende. No terminamos de
comprender las reales posibilidades o las consecuencias justas de un descu-
brimiento cientifico, cuando ya ha sido superado por otro mas eficdz, o con
menos consecuencias indeseables para el ambiente.

La ingenieria genética, trajo progresos que a la naturaleza le hubiesen toma-
do siglos realizar. Ademads su aplicacién econémica potencia el trabajo huma-
no en un modo nunca antes alcanzado. Desarrollo controlado a voluntad de
las razas bovinas, mayor rendimiento, calidad y resistencia de las especies ve-
getales, rapida adaptacion a climas y condiciones desfavorables, eli-minacién
de plagas, son s6lo algunas de las consecuencias positivas de este avance de
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la ciencia. Pero paralelamente a esto se crea un nuevo modo de colonialismo
con el patentamiento de las nuevas especies, desarrolladas sélo en paises del
primer mundo que pueden invertir en investigacién, e impuestas después co-
mo condicién a los paises pobres.

En cuanto a la aplicacién humana de esta ciencia, son muchos los progresos
alcanzados en lo que se refiere al diagnostico y prevencién de enfermedades,
pero no es menos cierto que el desarrollo y, lamentablemente, también la apli-

cacién, se han hecho en forma salvaje(4), no siempre respetando la humani-
dad presente en cada uno de nosotros desde el momento de nuestra gestacién.
El progreso cientifico ha llevado, en algunos casos, a reducir la transmision
de la vida a un mero intercambio de material genético, a cuyo fruto se le otor-
ga alternativamente el reconocimiento del rango humano o no, no por lo que
es en si mismo, sino segun la interpretacién del especialista de turno.

Otro ejemplo interesante es el que nos ofrece el desarrollo logrado por la cien-
cia en cuanto a los recursos técnicos que ofrece a la medicina. Casi diariamen-
te aparecen en el mundo nuevas invenciones que permiten un diagnéstico o
un tratamiento, mis eficaz, menos doloroso, mds preciso para tal o cual en-
fermedad. Pero éste mismo desarrollo, sin criterios de uso, lleva en algunos
casos, a la obstinacion de mantener en vida personas que s6lo sobreviven ar-
tificialmente o la posibilidad de precoces diagndsticos prenatales con un fin
exclusivamente eugenésico.

La irrupcién del uso de 1a energia atémica ha provocado un cambio tan radi-
cal en la humanidad, que algunos proponen llamar a esta era, la era atémica,
expresando asi lo determinante que es el tema en la actualidad. Gracias a ella
han bajado los costos y aumentado tanto la disponibilidad como acceso a la
energia eléctrica, con todas las consecuencias que esto supone para el desa-
rrollo de una nacién. Pero no es menos cierto que el uso bélico de esa misma
energia, trajo consecuencias que se mostraron en toda su crudeza al fin de la
segunda guerra mundial, y generaron inmensos gastos durante la carrera ar-
mamentista en el periodo de la guerra fria, han desviado ingentes recursos que
podrian haber servido al desarrollo de sectores menos favorecidos de la po-
blacién mundial.

A lo anterior se suman las catistrofes del mal uso o conservacién de las usi-
nas nucleares, cuyas consecuencias se hacen notar por periodos prolongados
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de tiempo, y perjudican al hombre en su misma estructura genética, de modo
que el error , para muchos tiene un efecto irreparable no sélo para ellos, sino
también para las futuras generaciones.

Progreso cientifico y tecnolégico son causa de orgullo y terror para las distin-
tas naciones y para la humanidad en general .Es verdad que mucho se ha avan-
zado en lo que se refiere al control de los factores de riesgo, pero no es me-
nos cierto que los desastres de ese mal entendido progreso afectan frecuente-
mente nuestro ambiente. Ademads, por primera vez en la historia, el hombre,
a través de la tecnologia puede afectar el mundo entero, con dafios tales que

se hacen sentir durante afios y aun siglos(>.

La presente situacion, reclama del mundo cientifico alguna forma de orden,
que haga este progreso menos riesgoso para la humanidad. Se necesitan ca-
rriles, causes que orienten el flujo del pensamiento cientifico de modo tal que
este no se vuelva contra el hombre.

Por otro lado, el orden hace inteligible la realidad, el pensamiento discurre
mas facilmente y la comprensién general es mas arménica. Esta llamada a un
orden, lejos de limitar el progreso o la independencia del progreso cientifico,
forma parte de su misma estructura ya que la ciencia tiene como uno de sus
objetivos la formulacién de leyes que expliquen la realidad, sin, por eso, ver-
se limitada.

CAPITULO TERCERO

Virtud, Vicio, Templanza

Creemos que es provechoso incluir algunos conceptos claves de la filosofia
aristotélica que preparan el camino a Sto. Tomas.

Para Aristételes la virtud es una “disposicién por la cual el hombre se hace

bueno y cumple bien su funcién”(6). Agrega a este concepto que la virtud “es
una especie de medianidad, en cuanto que tiende constantemente al justo me-

dio”.(D

En el caso concreto de la templanza dird que es un cierto orden relativo a los
placeres de la naturaleza. El hombre templado , en lo que se refiere al deseo

38



en general , buscara el equilibrio: no desea mas de lo que se debe, ni cuando
no se debe. El hombre templado desea aquello que debe ser deseado, como y

cuando corresponde.(8)

En contraposicion, el concepto de vicio supone un desequilibrio que aleja al
hombre tanto de su bien como de las funciones que le son propias. Esta dis-
posicién puede ser de dos tipos: vicio por defecto (no alcanza el minimo que
la virtud exige), o vicio por exceso (va més alld de la virtud misma , perdién-

dose, también aqui el equilibrio que se requiere).(9)

Sobre estos criterios basicos, Tomds de Aquino, construird su pensamiento
moral, como veremos seguidamente.

El entiende por virtud todo hébito operativo bueno, o mejor, usando sus mis-
mas palabras: “La virtud es una cualidad buena del 4nimo, por la cual se vi-

ve rectamente y de la cual nadie se sirve mal”(19) Es una disposicién interior
por la cual se tiende a obrar aquello que conviene a nuestra naturaleza huma-
nay, en consecuencia a la razén. El concepto de virtud hace referencia al mis-

mo tiempo a la razén, al obrar humano y a su cualificacién moral.(1!) Esta
triada, nos da la posibilidad de comenzar a hilar una serie de elementos , que
permitan al mundo cientifico criterios sobre el modo de obrar, o no. Esos cri-
terios deben partir de la misma estructura del conocimiento para ser acepta-
dos, sin reparos, por todos, pero a la vez, deben concluir con propuestas so-
bre el modo concreto de actuar sobre la realidad, y hacerlo de modo que tan-
to el cientifico como la humanidad se vean beneficiados.

Pero profundicemos un poco mds la concepcién tomista aplicada al campo de
las virtudes.Tradicionalmente las virtudes siguen por su origen, duracién,

contenido y desarrollo{!2), dos grandes divisiones: V. TEOLOGALES o IN-
FUSAS y V.CARDINALES o FUNDAMENTALES, nosotros nos ocupare-
mos del segundo grupo.

La subdivisién de las virtudes cardinales ya habia sido ampliamente tratada
en el pensamiento griego, asi, Pitigoras, Sdcrates, Platén y Aristételes pro-
fundizaron ese argumento. También la Sagrada Escritura menciona esta
divisién (Sabidurfa 8,7), sefialando un camino que la patristica posterior se-
guird. S.Ambrosio adoptard el concepto general de “iv.cardinal” , (de cardi-
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ne = fundamento),a su vez S.Agustin reunificard los conceptos filoséficos
clasicos junto a los escrituristicos para volver a proponer la divisién de las
virtudes cardinales en cuatro: PRUDENCIA, JUSTICIA, FORTALEZA Y
TEMPLANZA.(13)

Tomds de Aquino retoma todo el pensamiento cristiano precedente asi como -
la ética clasica, (fundamentalmente la ética nicomaquea de Aristételes), y so-
bre esta base desarrolla su propia propuesta filoséfica sobre el tema de la vi-
da virtuosa

En la Summa Theolégica, las cuestiones que describen el mundo de las virtu-
des se agrupan en la segunda parte; tratando el tema de la virtud en general,
las virtudes infusas o teologales y €l comienzo de las virtudes cardinales, en
un primer momento ( la parte I-II), para volcarse de lleno al resto del trata-
do,(que incluye el tema de la virtud de la Templanza que nos ocupa) en un
segundo paso (la parte llamada II-11).

Conforme a lo que hizo con las anteriores virtudes cardinales dividira la ex-
posicion en la Templanza en si misma (la virtud q.141 y los vicios q.142) y
las partes que la componen (q.143 - 169), para concluir con los preceptos re-
lativos a la Templaza (q.170).

Define a esta virtud, que es tal por inclinar al bien acorde a la razén (q.141
a.l), como “una cierta moderacion de las pasiones (...) los deseos y los place-
res”’(q.141 a.3). Ya con estas pocas pero certeras lineas, S.Tomds nos sefiala
el camino que tomard su reflexion. En la definicién que dard en la q.141 a2
vemos como se entrelazan los elementos que nos serviran de soporte en
nuestra propuesta de una ética de la ciencia actual :
a) moderacion . entendida no como restriccién sino como orden, armonia, di-
reccién, equilibrio.(14)
b) impuesta por la razon. es la raz6n misma del hombre quien exige y lleva
a cumplimiento ese necesario orden. Esto es asi para que el hombre sea ple-
namente tal conforme a su naturaleza(!5). Es de sefalar que Sto. Toma4s no
recurre aqui a razones de tipo religiosas o pfas, sino que se mantiene en el es-
tricto campo del pensamiento cientifico que trata de analizar objetivamente.
c) a los actos humanos , como toda virtud mira al obrar de la persona
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d) y a los movimientos pasionales, que tifien la realidad impidiendo al hom-
bre el pleno ejercicio de su libertad .La ciencia actual , que busca evitar todo
resto de subjetividad y de pasién en la bisqueda de la verdad , encuentra en
la definicién de Templanza que da Tomds de Aquino , un valioso instrumen-
to que encierra en si mismo, los conceptos de verdad , racionalidad, objetivi-
dad. libertad y orden.

CAPITULO CUARTO
a) Situacion de las cuestiones 166-167:

Con el fin de poder comprender el verdadero sentido que Sto. Tomds da a €s-
tas cuestiones consideramos oportuno analizar como se ubican en el tratado
de la Templanza.

Habiamos ya sefialado que la virtud cardinal de la Templanza supone *‘una
cierta moderacién impuesta por la razén a los actos humanos y a los movi-

mientos pasionales”(10). Es decir que lejos de oponerse a la inclinacién del
ser humano por los placeres hacia los cuales lo inclina su misma naturaleza,
los ordena conforme a la razén y rechaza toda inclinacién (que Tomds llama
“bestial”) no sujeta a ella. Pero mientras que la templanza se ocupa de los pla-
ceres de los cuales es sumamente dificil moderarse , la modestia se ocupa de

las materias que no lo son tanto.(18)

Asi la modestia se ocuparia de moderar la inclinacién a sobresalir sobre los
demis (virtud de la humildad), el deseo desmedido de saberlo todo (virtud de
la estudiosidad), al cultivo excesivo del propio cuerpo, o, en la forma de pre-
sentarse a los demas (modestia exterior). Este modo de presentar esta virtud
es popia de la Summa Theolégica , y no aparece asi en las otras obras de
Sto.Tomds.(19)

En el esquema mental del autor, para poder tratar las cuestiones que hacen a
la moderacién en el conocimiento, primero debe tratar un tema fundamental
que le hara de tel6n de fondo: la humildad.

Lo primero que llama la atencion del lector de la Summa TheolGgica es pre-

cisamente el lugar, en apariencia tan secundario, que el aquinate le asigna a
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esta virtud , pues aparece como una de las formas de la modestia, la cual, a su
vez, es una parte potencial de la fortaleza. No obstante, debemos tener en cla-
ro que €sto mismo nos da una clave de lectura para esta obra , ya que su autor
pretende hacer una clasificacién (que hoy llamariamos cientifica) de la psico-
logia de las virtudes y no un tratado de vida espiritual lo cual supondria un

protagonismo mayor de la humildad2®). Aclarado el punto anterior, pasemos
a ver por qué la humildad precede a la estudiosidad y cual es su importancia.

La definicién de humildad que nos di sto.Tomds es “virtud por la cual se
atempera y refrena el dnimo, para que no aspire desmedidamente a las cosas

excelsas”(21), Como el mismo autor nos comenta, el bien arduo presenta dos
movimientos : de atraccién (por el bien que se espera conseguir) y al mismo
tiempo de rechazo (por el esfuerzo que se debe hacer para lograrlo).El primer
movimiento es la esperanza que mueve al bien, pero este movimiento a su vez,
halla su justa medida en un doble control, el de la magnanimidad (que empu-
ja al sujeto a desear grandes cosas) y el de 1a humildad (que le impide hacer-
lo mas alla de sus posibilidades reales).

Pero vedmoslo con un ejemplo. Si un cientifico quisiera justificar éticamente
una investigacién sobre el uso bélico de la energia solar, pensando que una tal
innovacién llevaria , por la disparidad de fuerzas, a una paz universal; podria-
mos responderle, segin la propuesta de Tomas de Aquino, que entre otras co-
sas, tal justificacion carece de la necesaria humildad al no reconocer que el
bien deseado (en este caso la paz universal) supera largamente sus posibilida-
des reales (ya que una tal paz no se decide en un laboratorio, sino que es fru-
to de acuerdos internacionales).

La correspondiente contracara de la humildad es el vicio de la soberbia , que
es fundamentalmente “un deseo desordenado de la propia excelencia , en ex-

ceso con respecto a la recta razén”(22), Lo destacable en este esquema psico-
16gico de las virtudes y defectos, es que en el caso concreto de la humildad y
la soberbia, todo depende de la realidad més objetiva (no se trata de los 1imi-
tes o posibilidades que la persona crea tener o no, sino de los que en realidad
tiene) y de la recta razén que ordena el apetito para obrar. Mds adelante ana-
lizaremos Ia conveniencia que esto puede presentar en una propuesta para una

ética de la investigacién cientifica(23).
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Asi, si quisieramos proponer una estructura ética para la investigacién cienti-
fica, ella deberia contar entre sus partes, con la virtud de la modestia que le
permitiese al cientifico partir de sus reales limites (la primera premisa de la
ciencia es reconocer que hay partes de la realidad que desconozco), asi como
prefijarse los limites de lo que se propone descubrir, de modo tal que los re-
sultados puedan ser controlados sin que perjudiquen al mismo investigador o
a terceros. Estos principios son los que sostienen la prictica legal , hoy exten-
dida en todo el mundo , respecto de los estrictos controles que los laboratorios

de investigacién deben tomar para evitar accidentes(24). Es como decir: “Con-
fiamos en la seriedad y responsabilidad de su trabajo , pero también recono-
cemos con humildad los limites que como seres humanos todos podemos te-

t2]

ner .

La humildad precede a la estudiosidad porque en el dinamismo del conoci-
miento, como hemos visto, se parte del reconocimiento de los propios limites,
para luego lanzarse de lleno a la bisqueda de la verdad .

De este modo llegamos a la segunda parte subjetiva de la modestia: la virtuc
de la estudiosidad y el vicio que se le opone, la curiosidad.

b) La estudiosidad

Psicolégicamente, la estudiosidad se define como la atencién profunda del
sujeto que vuelca a la inteligencia a conocer un determinado objeto. A ésto

s.Tomds lo llamaré vehemens applicatio mentis ad...(25). Ante una expresién
tan fuerte como la que usa nuestro autor para referirse a la estudiosidad po-
driamos preguntarnos qué hay detrds de ella, qué es lo que exige una tal ac-
titud de frente al proceso del conocimiento.

Lo primero que debemos recordar es que nos hallamos dentro del gran cam-
po de la Templanza que trata de ordenar las pasiones, y dentro del anterior,
aun otra especificacién ulterior dada por la modestia que se ocupa de las pa-
siones mds espirituales. Pués bien , Sto.Tomds entiende que el modo de cono-
cer del hombre es fatigoso y gradual , lo cual convierte a la verdad que debe
adquirirse, en un bien arduo. Esto podria llevar a la persona que desea cono-
cer, a renunciar a esa bisqueda de la verdad, precisamente por la dificultad
que supone alcanzarla; aqui es donde aparece la necesidad de esta virtud de la
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estudiosidad con su nota especifica de “aplicacién vehemente”, es decir , ar-
diente, violenta. rigurosa que permita la penetracién del objeto y la apropia-
cién de la verdad que éste encierra (26)

Para tender hacia un objeto primero hay que interesarse por €él, tiene que crear
en el sujeto que lo conoce una cierta atraccion precedente al conocimiento
mismo. Es interesante esta primera relacién que Tomds de Aquino traza entre
inteligencia y voluntad, ya que ella nos permite entrever la relacién entre
verdad y bien presente al interno del mismo proceso cognoscitivo. De este
modo la voluntad mueve a la inteligencia y la dirige hacia el objeto por cono-
cer evitando que abandone tal empeifio ante la dificultad, y a la vez distrac-
ciones que la desvien de esa intencion. Por su parte, la inteligencia presenta-
rd la verdad que el objeto encierra, a la voluntad.de modo tal que esta pueda
obrar. Podriamos decir con Blanchard “un intelectual sin voluntad seria un

distraido y un intelectual sin amor seria un egoista”.(27)

Asi la virtud de la estudiosidad nos permite pasar de la intelectualidad descar-
nada, a la sabiduria, donde la verdad no se busca por si misma, como fin ab-
soluto, sino en la medida que nos sirve para obrar en la vida aquello que es
bueno. Desde este punto de vista el vinculo entre vida intelectual y volitiva,
entre verdad y bien, o si se prefiere entre ciencia y moral va adquiriendo una
relaciéon mucho mas estrecha de lo que nos ha sido dicho a partir del positivis-
mo.

Pero, concretamente: ;para qué sirve esta virtud? ;Cudl es su accién especifi-
ca sobre la facultad cognoscitiva? ;Sto.Tomds sefiala que la funcién de ésta
virtud es doble segin se considere el conocimiento respecto del alma o la na-

turaleza corporal del hombre(28). En el primer caso, el alma busca agotar el
conocimiento de las cosas, aqui la estudiosidad pone freno a tal deseo inmo-
derado; pero en la segunda situacién, donde se rechaza el esfuerzo que supo-
ne adquirir nuevos conocimientos, la funcién de esta virtud serd, por el con-
trario, estimular vehementemente a participar de la ciencia de las cosas, a la

vez que quitar los obsticulos que puedan impedir tal objetivo.(29)

Es la estudiosidad que dara a la investigacion perseverancia en el esfuerzo y
estabilidad en la atencién. Sin ella “el espiritu irfa a la aventura, eligiendo

aquello que le gusta(39), sin fijarse a ningdn trabajo especifico”.(31)
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En el caso de que esta virtud faltase la carencia de firmeza , de estabilidad, de
regulacién, llevaria a la vida inteletual a ser desordenada, egoista, inter-miten-

te, y en consecuencia vana, superficial, ineficaz y peligrosa (32). Pero pro-
fundicemos un poco mas éstos elementos. Sabemos, por lo que ya ha sido ex-
plicado, que la estudiosidad sostiene a la inteligencia en su empefio por cono-
cer la verdad, de ahi que su ausencia, deja a la inteligencia sin la estabilidad
que se requiere para un conocimiento verdadero , permitiendo que ante la me-
nor dificultad cambie de objeto (intermitencia, superficialidad y desorden
antes mencionados); por otro lado al desaparecer la regulacién en el apetito
por conocer, la inteligencia podria aplicarse a objetos que aun siendo verda-
deros no conducen al bien, con lo cual se vuelve peligrosa: si ignoro o deco-
nozco las consecuencias éticas negativas que se pueden seguir de mi investi-
gacion. auncuando esta sea verdadera, no solo yo me estoy poniendo en una
situacion de peligro, sino que detras de mi la humanidad toda se aventura a
consecuencias morales que inevitablemente se hardn sentir sobre todos.

Para mejor comprender lo anterior, retomemos ¢l ejemplo del supuesto cien-
tifico que desea investigar sobre el uso bélico de la energia solar. Un tal estu-
dio, traeria consecuencias morales que el hombre de ciencia no puede desco-
nocer o ignorar, y que, antes o después afectardn a la humanidad entera. De
este modo, una afirmacién del tipo: “... solo pretendia abrir un nuevo campo
al saber humano, manifestar una verdad oculta hasta el momento a la ciencia;
de las consecuencias morales que de ella se sigan yo no soy responsable”, ade-
mads de una justificacién vana, manifiesta la ausencia de la estudiosidad que
hubiese guiado el conocimiento no s6lo a la verdad posible, sino a la verdad
en la medida que lleva al bien.

¢) El vicio de la curiosidad

Las ultimas palabras dichas sobre la virtud de la estudiosidad nos preparan el
camino para introducirnos en uno de los vicios que se le oponen: la curiosi-
dad.

Como sabemos, a cada virtud corresponden vicios ya sea por defecto de la
misma o por exceso. En el caso de la virtud de la estudiosidad estos vicios
toman, respectivamente, el nombre de NEGLIGENCIA y CURIOSIDAD.
Lamentablemente, Sto. Tomds nada nos dice sobre la negligencia, dedicando
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por el contrario, dos articulos al vicio opuesto, de la curiosidad.

El tema es abordado en la cuestién 167, pero el acento cambia en el articulo 1
(la curiosidad aplicada al campo del conocimiento intelectivo) y en el articulo
2 (aplicada al campo del conocimiento sensitivo).

Acabamos de decir que la curiosidad es un vicio y como tal supone un dese-
quilibrio que aleja al hombre de su misma naturaleza racional .En el caso de
la curiosidad este impulso desproporcionado a querer saber afecta al hombre
bajo dos apectos: bien porque “alguno se ensoberbece del conocimiento de la

verdad, (...), bien porque se usa la verdad para obrar el mal”(35) As{ voluntad
de poder intelectual y la bisqueda del mal, ponen en peligro la moralidad del
acto cognoscitivo,a la vez que, ambas formas hacen referencia al mismo vi-
cio: la curiosidad.

Antes de seguir profundizando sobre el tema creo que se impone aclarar un
poco el uso habitual que se da a los términos estudiosidad y curiosidad. Ge-
neralmente escuchamos hablar de una necesaria cuota de curiosidad que im-
pulse al hombre de ciencia a avanzar en su bisqueda de la verdadi, esta frase
hecha, que todos hemos escuchado alguna vez, encierra algunos errores con-
ceptuales que el paciente lector de este trabajo podrd ya intuir. En ella se con-
funde el impulso a perseverar en la bisqueda de la verdad de manera ordena-
da y conforme a la propia naturaleza racional del hombre (que no es otra co-
sa que la virtud de la estudiosidad), nada menos que con €l vicio por exceso
que se le opone, es decir, la curiosidad . Precisamente por lo anterior en el pro-
ceso intelectual, la curiosidad, lejos de ser necesaria , debe ser evitada para
que se busque la manifestacién de la verdad en modo ordenado y objetivo.

Aqui lo que esta en juego no es el deseo de conocer , que intrinsicamente es
bueno, sino la cantidad , el orden , y la intencién con la cual se conoce. Tra-
temos de profundizar un poco mds estos elementos.

¢ Co6mo puede la cantidad viciar nuestra capacidad de conocer? Al tratar el te-
ma Sto.Tomas sefiala que una de las formas de desorden en el conocimiento
consiste en aplicarse al conocimiento de la verdad por encima de la capacidad
de nuestro ingenio, lo cual da lugar a que los hombres caigan facilmente en
errores”. Esta afirmacién , por otro lado, estd en plena sintonia con la concep-
cién del tema que propone la tradicidn cristiana, como vemos en varias citas
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biblicas :
“A muchos extravié su temeridad, y la presuncion pervirtié su
pensamiento’” Eclo.3,26.
“...aviso a cada uno de vosotros que no sepa mis de lo que debe
saber, sino que sepa con cordura.” Rom 12,3

Pero quien nos puede auxiliar en la justa interpretacién deestos textos es otro
Doctor de la Iglesia, S.Bernardo. El, tomando precisamente esta tltima cita de
s.Pablo nos comenta “(S.Pablo) no prohibe saber, sino saber mds de lo conve-
niente (oportet).; Y que es saber con cordura?-continia ejemplificando- Los
médicos estiman como factor curativo la cantidad, el modo y el orden con que
conviene tomar los alimentos. Sabemos que todo alimento creado por Dios es
bueno, pero si td al tomarlos no observas un orden y moderacién, hards que
todos sean nocivos. Lo que digo de los alimentos aplicadlo a las ciencias”

Como vemos este criterio de controlar la cantidad de informacién que puede
ser procesada por la inteligencia humana parte de una realidad evidente: la fa-
libilidad del hombre. La misma ciencia, que el siglo pasado se veia a si mis-
ma como parte de un progreso constante que nada podia detener , poco a po-
co fué dando margen al error humano, llegando auna incluirlo en las formula-
ciones matematicas como variable a tener en cuenta. El mismo concepto de
“exceso” hace referencia a una desproporcion respecto de aquello que se con-
sidera justo, equilibrado. Bien la curiosidad lleva a este “exceso” en relacién
a la verdad que puede ser procesada.

Lo segundo que podemos preguntarnos es como el orden con el cual conoce-
mos puede, también él, ser vicioso.

Sto. Tomds, trata el tema al hablar del deseo vicioso de conocer la verdad,
donde lo primero que sefiala es el desorden, entendido como la falta de una je-
rarquia en el conocimiento de la verdad. Con un gran sentido préctico, desta-
ca la importancia de establecer un orden de prioridades “itiles” y “necesa-
rias” para progresar en el conocimiento. Asi mientras que el concepto de
“atil” hace referencia a los medios para lograr un objetivo, el de “necesidad”
puede referirse tanto a éstos como al fin mismo.

Detengadmonos un poco mds para analizar la dltima afirmacién. El concepto
de “utilidad” refiere a una bondad predicada de algo, no en funcién de si mis-
mo, sino en la medida que sirve para lograr otro objetivo.En éste sentido de-

47



cimos que esttil un microscopio electrénico, que nos permite alcanzar image-
nes que el ojo humano no podria lograr por si mismo. La idea de utilidad se
predica del microscopio, pero sélo en referencia al objetivo que deseo alcan-
zar, en este caso podria ser observar la correcta estructura de la pared celular.

Pero cuando usamos algo para alcanzar un objetivo tambien lo definimos co-
mo un “medio”(en el ejemplo anterior decimos que el microscopio es un me-
dio para alcanzar imdgenes no visibles al 0jo humano) .De lo anterior podemos
concluir que ttil serd todo medio conveniente para conseguir un determinado
objetivo.Asi la utilidad hace referencia a un proceso. con un punto de partida
(1a limitacion de nuestra vista), un objetivo prefijado (1a necesidad de observar
la composicion de la pared celular) y los medios convenientes para lograrlo
(el microscopio electrénico ) .

Decir que algo es 1til es hacer referencia implicita a éste proceso que alterna
y ordena medios y fines, permitiendo en el caso de la investigacién una me-
jor comprensién de la verdad. Entendemos por orden, una disposicion arméni-
ca de las partes que facilita la comprension del conjunto; cuando esta viene a
faltar la bisqueda de la verdad se dificulta, ya que el modo humano de cono-
cer es discursivo y logico. Podemos afirmar que sin un orden que establezca
una determinada jerarquia y los pasos a seguir para la obtencién del objetivo
final, la inteligencia humana no progresa en el conocimiento de la realidad.

A esta falta de una disposicién arménica de las partes alude S.Tomds cuando
habla del desorden que supone la ausencia de una jerarquia en el conocimien-
to que lleva a algunos a dedicarse a las cosas menos ltiles, dejando de lado
lo que es necesario.

Pero vedmoslo con un ejemplo que muchos invetigadores comprenderan:
¢(Cudnto dinero y esfuerzo se invierte en investigaciones superficiales o en
preciosismos cientificos que podria dedicarse a cuestiones mds urgentes-
?:Cudnto tiempo y recursos insume la”linvestigacion dirigida” que muchos
laboratorios imponen a los cientificos en dreas ya trilladas, buscando la pe-
queita variante en la férmula de un farmaco, que permita la justificacion de un
nuevo producto en el mercado? ;Cémo puede ésto coexistir con las llamadas
ienfermedades huérfanasi que por carecer de un mercado econémico intere-
sante, son olvidadas por la investigacion?. Tambien aqui, corresponde plan-
tearse si el mismo conocimiento cientifico, no supone, una responsabilidad
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moral que el investigador debe afrontar, ya que quien en el camino de la bus-
queda de la verdad se aleje de lo necesario , atraido por otros factores secun-
darios, se verd confundido en cuanto a los objetivos que persigue, cediendo a
la tentacién del desorden, alejandose asi de una forma virtuosa de conoci-
miento.

Otro acento, respecto al desorden posible en el conocimiento, esti en equivo-
car el punto de partida, es decir la fuente de la verdad .En un lenguaje propio
de su tiempo, Sto.Tomas dird que es curiosidad el hecho de afanarse por apren-
der de quien no se debe, llamando a este tipo de vicio “curiosidad superticio-

1

sa .

Por ultimo, el desorden se manifiesta también al des-conocer la finalidad de
las cosas. Quien quiera buscar honestamente la verdad, debera descubrir ocul-
ta en el mismo ser du las cosas, cudl es el fin que persiguen (que para nuestro
autor no es otro que Dios mismo). Esto, que podrfa sonar mal a los oidos de
un racionalista, es en realidad una exigencia 16gica, que aunel mismo Kant (de
cuyo racionalismo nadie podrd dudar) propone como postulado de la razén
practica.

El tercer obsticulo a profundizar respecto del vicio de la curiosidad es lain-
tencion que perseguimos en la bisqueda de una verdad.

Cuando alguien se propone investigar un tema debe enfrentar dos preguntas:
(Qué quiero conocer?;Para que quiero conocer eso?.L.a segunda pregunta nos
pone frente al tema de la intencién.Ella es fundamental pues da sentido a to-
do el discurso, pero ademds, porque sefiala la moralidad del acto haciéndolo
virtuoso o vicidndolo.

Tratando el tema del conocimiento y su intencionalidad nos encontramos con
un texto de S.Bernardo cuya claridad deja poco espacio a ambiguas interpre-
taciones:

“;Con qué finalidad (conocer)?(...)algunos desean saber

solo por saber; eso es vulgar curiosidad. Otros lo de-

sean para darse a conocer; eso es tonta vanidad.(...) Y

otros desean saber para vender su ciencia, por ejemplo

para enriquecerse o recibir honores; eso es un negocio

vergonzoso. Pero otros desean saber para edificar a los
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demas : eso es amor.Finalmente, otros desean saber pa-
ra su edificacién : y eso es prudencia”.

En este texto vemos claramente como un estudio, siendo objetivamente el mis-
mo, sin embargo puede cambiar radicalmente en base a la intencion que mue-
ve a quien lo lleva adelante. Curiosidad vulgar, vanidad y negociado son el re-
sultado final de una intencién viciosa, mientras que la caridad y la prudencia
coronan una investigacién que definimos virtuosa.

e) Conclusion

Creemos que lo sefialado en este tltimo capitulo da pie para desarrollar una
ética del conocimiento, sobre la base de que el hecho mismo de conocer no es
éticamente indiferente, sino que, por ¢l contrario en su misma estructura encie-
rra una valoracién moral, de la cual la ciencia en general y el investigador en
particular, deben dar cuenta ante la humanidad (que se vera beneficiada o per-
judicada por dicha investigacion ) y ante su misma conciencia. Esto es lo que
trataremos de presentar en el siguiente capitulo.

Queremos dejar en claro que la aparente separacion entre vida intelectual y
vida moral es un peligro para el desarrollo mismo de la ciencia que debe ser
evitado para permitir un verdadero progreso. En éste sentido hacemos propias
las palabras de H. Jonas “...de la ética hay que decir que tiene que existir.(...)
Tanto mds tiene que existir cuanto mayores sean los poderes de la accién que
ella ha de regular. Por tanto, las nuevas capacidades de accién requieren nue-
vas reglas éticas y quizds incluso una nueva ética”.

CAPITULO QUINTO
a) gE’tica nueva o renovada?

El capitulo anterior terminaba con la sugerencia de buscar una ética acorde a
la ciencia actual, que teniendo en cuenta el presente desarrollo pueda guiarlo
hacia un verdadero progreso humano.Pero esto se puede hacer de dos formas:
creando un nuevo sistema ético (ética nueva), o actualizando los criterios uti-
lizados hasta el momento de modo tal que puedan seguir siendo referentesuiti-
les del obrar humano (ética renovada).
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En éste trabajo nos hemos decidido por la segunda opcién, en parte porque
creemos en el principio 16gico que pide no multiplicar aquello que no es es-
trictamente necesario ( retenemos que los principios de la ética aristotélico -
tomista, aunmantienen su validez ); ademis porque la multiplicacién de siste-
mas éticos lejos de aclarar la situacién, generalmente confunde, llevando, en
algunos casos al escepticismo.

Hecha esta aclaracién debemos precisar en qué sentido la ética puede ser re-
novada. El mismo concepto de ética refiere al obrar humano en conformidad
a la razdn, éstos dos aspectos (practico-operativo y racional -contemplativo)
que se complementan, no reciben el mismo trato.Notamos que se ha desarro-
llado con abundancia la normatividad de la ética, que mira a guiar la accion,
dejando en un segundo plano la fundamentacién racional de tal norma. En ge-
neral se polemiza sobre los criterios a seguir y la oportunidad de aplicarlos o
no, olviddndose que el fundamento de ellos reside en la racionalidad del suje-
to,y en la verdad objetiva que esta por encima de las partes , es decir que ella
no es creada por los hombres sino descubierta, a través de la razén por cada
uno de ellos.

Con lo anterior queremos expresar que al tratar el tema ético, no debemos
caer en el error, de afirmar que las consecuencias que se siguen de un sistema
varian segun el particular punto de vista de cada persona, en modo tal que pue-
den coexistir distintos criterios éticos, siendo todos igualmente vélidos. Para
fundar validamente un criterio ético no basta la sola elecciéon de cada sujeto,
es necesario que tambien muestre un fundamento racional objetivo que tras-
cienda las personas y resida en la realidad misma. Es all{ donde la diversidad
de criterios éticos debe demostrar sobre que bases racionales funda su posici6-
n.Un sistema que sea incapaz de demostrar objetivamente su posicién, no pue-
de ser considerado tal.

En ese sentido el modelo ético propuesto por Aristételes primero, ampliado
luego por Sto. Tomds , presenta una solidez filoséfica que aunhoy se mues-
trattil para seguir guiando nuestro obrar. El trabajo consistird en confrontirlo
con los nuevos planteos cientificos, y ésto es 1o que entendemos por una éti-
ca renovada.

La situacion actual del conocimmiento cientifico presenta como caracteristi-
cas mds notorias la especializacién y la tecnologfa, ambas positivas en la me-
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dida en que eviten dos tentaciones: en el caso de la especializacion, que se
pierda el sentido de la globalidad; y en el de la tecnologia que aleje de la per-
sona.

Veamos un poco mds detenidamente, en que sentido la especializacién puede
hacer perder el sentido de totalidad. La especializacién surge casi como una
exigencia del progreso del conocimiento, asi, al no poder profundizar sobre
todos los temas, se trata de tomar algunos y avanzar por sus laberintos, aun
cuando para eso debe renunciar al mismo grado de conocimientos en las de-
mads materias.Como no se puede saber todo de todo, se trata de saber algo de
algin tema.De éste modo la humanidad, progresa en le suma del conocimien-
to que sus miembros poseen .

Hasta aqui todo parece normal y légico: ;Donde esta, pues, la dificultad ?.En
que el especialista, acostumbrado al dominio de su ciencia especifica, olvide
que esta es una parte de la realidad y no la realidad toda.Que el podrd opinar
en su campo especifico, (y en esto auna riesgo de equivocar el camino) pero la
realidad es algo que lo supera y le exige dejarse ilustrar por otros . Si un cien-
tifico no recanoce dicha limitacién, necesariamente errard el camino, porque
desde su especialidad (parcial) tratard de afirmar qué cosa es la totalidad.

Quizas sirva para ilustrar el siguiente ejemplo. Todos hemos escuchado algin
especialista en embriologia o genetista afirmar que el embrién o pre-embrion
es persona a partir de la especificacion de las celulas totipotenciales, dado que
hasta el momento si fuesen separadas, podrian formar mas de un embrién; o
bien que se podria considerar persona a partir de la formacién de la linea me-
dia del disco embrional o del tubo neural, porque recién alli se encuentra el pri-
mer esbozo de la unidad del individuo. Y asi, dando interesantes argumentos
médicos. tratan de determinar el momento exacto ¢n el cual el embrién es per-
sona. Hasta aqui todo parece normal , salvo el hecho de que el concepto de per-
sona no pertenece a la ciencia médica,porque no ¢s un término médico sino fi-
loséfico, teoldgico, o a lo sumo psicoldgico, pero seguramente no médico.La
medicina es una ciencia objetivo- descriptiva, es decir que sobre el tema que
nos ocupa solo podré decir que se trata de un embrién que pertenece a la espe-
cie humana, con tanto tiempo de desarrollo, en tales condiciones sanitarias; pe-
ro afirmar que es o no persona humana es algo que, simplemente, excede tal
ciencia.
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Creemos que el ejemplo es suficientemente claro como para ilustrar sobre el
riesgo que se corre cuando un especialista toma su parte del conocimiento co-
mo si fuese toda la realidad. Esto se agraba cuando aquello sobre lo cual se es-
t4 tratando es la vida humana, porque las consecuencias que se siguen afectan
a personas concretas. Ademds todo intento de definir al hombre desde un as-
pecto puramente espiritual o material (por citar sélo las formas més evidentes
de dualismo) ha llevado siempre al error por reduccion.

Contrariamente, la bioética trata, desde el trabajo multidisciplinar, de sumar
distintos puntos de vista, que ayuden a recomponer el objeto que cada ciencia
abord¢ primero desde su forma particular.

El otro riesgo sobre el cual advertiamos era el de la tecnificacidn, que al intro-
ducir instrumentos, que fundamentalmente potencian los sentidos del hombre,
acercan y, paradéjicamente, alejan del objeto investigado.Acercan porque per-
miten una percepcion mucho mds exacta de lo observado, y distancian de €l
porque presentan sélo una parte de la realidad con una intensidad tal que se
puede perder la percepcién del todo; ademads , en la relacién sujeto que cono-
ce-objeto conocido (persona conocida en el caso de la ciencia médica) se in-
terpone un nuevo elemento de modo que toda relacién deja de ser directa pa-
ra ser mediada por este artificio.

Un ejemplo podria ser un médico que debe tomar una decisién grave respec-
to de un caso. Seguramente no obrard del mismo modo delante de un micros-
copio, observando un preparado histolégico, que delante del paciente de quien
proviene dicho tejido.En el segundo caso jugarin otros factores que hacen a la
totalidad de la persona que tiene frente a si, que antes no habia advertido.

Todo avance tecnoldgico que se erija comotnico criterio para descubrir una
verdad, alejard al investigador de una auténtica percepcién de la realidad,
mostriandole sélo un aspecto, a la vez que le oculta otros.

Los elementos antes sefialados, tienen por objetivo recuperar para el conoci-
miento cientifico actual, (sobre todo para las ciencias de la vida) la verdad co-

mo punto de partida y el bien como meta a lograr.

Siguiendo el camino trazado por Sto. Tomds, vimos como ambos aspectos,
(verdad y bien) se hacen presentes al interno mismo del proceso cognisciti-
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vo, en modo tal que la investigacién pueda ser un ivirtuoso crecimiento del sa-
ber humano” (studiositas), que a la vez evite todo exceso, desvio o vicio en ese
sentido (curiositas).

Rubén Oscar Revello.
Universidad Catélica Argentina

Instituto de Bioética.
Buenos Aires - 1997
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LA HIPOTECA CAMBIARIA Y DE TITULOS-VALORES.

por Joaquin Rams Albesa

En Espafia para subrayar que un argumento, raciocinio e incluso un objeto
fisico esta anticuado o, como decimos ahora, obsoleto, decimos que “es de
cuando no habia tren (ferrocarril)”, la expresién, como frase hecha que es,
no tiene valor literal, como bien se pueden imaginar, pero si tiene un gran
valor simbdlico, sobre todo en materia de Derecho. La construccion de las
principales lineas ferroviarias en la segunda mitad del S. XIX y primeros
afios del presente requirieron, ademds del imprescindible soporte técnico e
industrial, base de la incipiente industria pesada espafiola de aquella época,
un desarrollo juridico de primera magnitud.

La construcciéon de la red ferroviaria es la causa de la redaccion y
promulgacién de normas tan importantes como la ley de Aguas, la ley de
Expropiacion forzosa, la de vias pecuarias, y, a los efectos que ahora nos
interesan, estd en la base misma de la comprensiéon, también de la
incomprensién y discusién, de la hipoteca en garantia de una emision de
obligaciones, constituyendo la hipétesis racional sobre la que se construyen
los arts. 154 a 156 de nuestra Ley Hipotecaria. Esta, y no otra, es la causa de
que entre los juristas espafioles no haya sido histéricamente pacifica la
discusién de la hipoteca en garantia de titulos valores o de letras de cambio,
precisamente su visién de estar al servicio de gigantescas operaciones de
inversién, y no al potencial servicio de la seguridad de una o varias
operaciones de créditos ordinarias, de cuantfa asumible por personas fisicas
o pequefias y medianas empresas. Es decir, el primer problema ha residido en
el objeto.

El segundo escollo, que derivara en problema técnico, se puede encontrar en
lo exiguo del desarrollo normativo de la regulacién de estas hipotecas. Sélo
tres preceptos, en €l contexto de una misma ley que bebe en otras fuentes y,
lo que es mds importante, en otra concepcién distinta del crédito y de la
hipoteca, no son suficientes para encauzar una discusién tedrica.

Esta -la discusidn tedrica, cada vez mds razonable, pero todavia viva- se

alimenta, a mi modo de ver, artificialmente de problemas que no estén en lo
que discutimos, sino en el modo en que histéricamente, de nuevo, hemos
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abordado la discusién y desgraciadamente la legislacion.

Me explico; de una parte, la hipoteca -como concepto y como objeto de
estudio- ha estado bajo la éptica que es propia de los civilistas, ligada a
operaciones de crédito territorial no sometidas a un intenso trifico y, por si
fuera poco, a un trifico exquisitamente reglado bajo las formalidades de la
préctica notarial y en el reino absoluto de la escritura piblica con partes
intervinientes perfectamente determinadas; de otra, los titulos valores y la
letra de cambio se han presentado y desarrollado, casi en exclusiva, bajo una
disciplina y visién comercialista; ademds, el tratamiento sistemdtico de los
titulos valores ha sido errdtico y escaso y el de la letra de cambio
tradicionalmente causalista durante mas de dos siglos, hasta la relativamente
reciente ley cambiaria de 1985. Por lo expuesto puede entenderse que la
combinacién de ambas instituciones en un tinico planteamiento combinado
y auténomo es prdcticamente imposible, buena prueba de ello es que la
acumulacién de estudios del problema sélo superé el estrecho mareo de los
libros generales y de texto con ocasién de una Resolucion de la Direccién
General de los Registros y Notariado, la de 26 de octubre de 1973 por la que
se denegaba la inscripcion de una hipoteca cambiaria constituida bajo la
disciplina de los arts. 154 y siguientes de la ley Hipotecaria y para la que el
Centro directivo entendia que sélo podia aplicarse la disciplina de la
hipoteca de maximo prevista especificamente en el art. 153 de la misma ley;
desde ese preciso momento se asiste, primero, a un torrente de criticas,
muchas de ellas muy interesantes, y segundo, a variados estudios
constructivos, como el 16gico, de calidad irregular, con predominio de los de
intrinseco valor, que han ido decantando la opinién cientifica en favor de la
especificidad del fenémeno y su admisién creciente dentro del marco de los
repetidamente citados arts. 154 y siguientes de la ley Hipotecaria; por
desgracia se ha desaprovechado la ocasién de la profunda reforma de la
disciplina cambiaria de 1985 por extenderla a la hipotecaria y a su expresién
registral, que hubiera servido para lograr una unificacion de los criterios
bésicos. como minimo.

Se puede afirmar hoy, con bastante rotundidad que no hay problema en la
admisibilidad generalizada de la hipoteca en garantia de una emisién de -
titulos-valores o de letras de cambio, pero no se puede negar que seguimos
teniendo ciertos escollos que me voy a limitar aquf a dejar apuntados, porque
se generan y debaten en terreno distinto de la cuesti6n que ahora nos ocupa,
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aunque proyectan sobre él mds sombras que luces.

El primero de estos obsticulos se genera con el reverdecimiento de la
cuestién de si la hipoteca se debe situar en exclusiva en el territorio de la
accesoriedad (con su nota de posicién vicaria de otro derecho), como derecho
de garantia del crédito, o en otro correspondiente a un derecho real
sustantivo, en el que el crédito discurre, en todo caso, en paralelo; debo
advertir que, entre los registralistas, esta posicién empieza a ser dominante,
en tanto que entre los civilistas se mantiene, casi sin discrepancias, la primera
posicién mds tradicional.

El segundo, a mi juicio, es un problema bastante artificial y a la vista de la
evolucion doctrinal practicamente insoluble, se genera en torno al problema
de la causa y se conecta con su visiéon moralista, que por desgracia o por
fortuna, no s€ bien cudl de las dos cuadra, sigue estando omnipresente en el
estudio de la teoria general de los contratos, sin que se abra paso una posicion
a la que podamos declarar pacifica y en el de la “causa de la hipoteca” puede,
con cierta exageracion de mi parte, definirse de cuestién virulenta; pues si
bien es undnime la admisién de que nuestro sistema es “causalista”, no lo es
si la causa debe predicarse del negocio, con un valor general y emblemdtico,
del contrato, en particular y con valor de tipo, con la especificidad de la
obligacién que nace del convenio, o referida en exclusiva a la atribucién que
se ‘deriva del cumplimiento voluntario o forzoso de la obligacién. Mi
posicién personal en este punto no serviria de gran cosa para la acotacidn del
problema institucional que nos ocupa.

El tercero de los escollos es de orden menor y puramente académico, no sélo
no hay una vocacién para la construccién de una teoria unificadora de los
aspectos civiles y mercantiles de la disciplina contractual, lo que, a mi modo
de ver no es ni bueno ni malo, es una cuestién de hecho, sino que ha dado
lugar, esto es malo, a iniciativas legislativas incomunicadas entre la seccién
civil y la mercantil de la Comisién general de Codificacién, dando lugar a un
nuevo Derecho mercantil que se despega, innecesariamente, de la disciplina
comtin; por si esto fuera poco, ha aparecido, cubriendo un vacio que era
preciso llenar, pero de otra forma, un nuevo Derecho penal que hace hincapié
en los probleméticos delitos econémicos, con consecuencias impredecibles
en el futuro, pero que en el planteamiento actual apuntan hacia objetivos
técnicamente desestabilizadores.
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Este es a grandes rasgos el planteamiento del problema general.

Cuestiones singulares que surgen en torno
a la construccion de la hipoteca cambiaria y de titulos-valores.

Con caricter previo resulta necesario subrayar que el tipo de obligacién
garantizada acaba por formar un cuerpo tan compacto con la hipoteca que
deviene tunico, por lo que se puede afirmar que se trata de hipotecas
especiales, que presentan, en cada caso, perfiles distintos, si bien desde el
punto de vista fenomenol6gico, pueden tratarse conjuntamente las cuestiones
que deben obligadamente estudiarse.

Una cuestion bésica e importante es la del examen causal o abstracto de los
titulos que sirven a su vez de causa a la hipoteca. A este respecto, en el
Derecho espafiol, se nos ofrecen soluciones dispares segun se trate de una
emision de obligaciones hipotecarias o de garantizar cambiales con hipoteca;
para las primeras, o sea las obligaciones hipotecarias se exige, en razén de la
causa, que los titulares de las obligaciones hayan hecho la oportuna provision
de fondos o fueren acreedores ya antes de la emision de las mismas (STS 14
noviembre 1991), en tanto que para la hipoteca cambiaria resultaria
imposible la exigencia de este requisito (igualmente, para el pagaré o el
cheque) después de haberse declarado la abstraccion de la causa en la vigente
ley de 1985. Por supuesto, una vez puestas en el trifico las obligaciones
hipotecarias, a los tenedores de buena fe (la sentencia afiade la adquisicién a
titulo oneroso) no se les puede oponer la falta inicial de provision de fondos
o la ausencia e incluso la falsedad de la causa.

Este tratamiento diferencial, literalmente apegado a una de las lecturas mas
exigentemente causalistas de las normas generales de los contratos, cada vez
me parece menos realista y, a su vez y por el contrario, mas peligroso para el
tréfico, es fruto y consecuencia de las deficiencias y pobrezas de la doctrina
de los titulos-valores. Me parece evidente que, fuera del trifico financiero,
los titulos-valores carecen de significado propio, no son cosas y menos
pueden servir, en virtud de su vestidura formal, para hacer existir aquello que
no existe, pero esto no es asi por razén de la causa (que desgraciadamente
sirve de atajo racional para vestir lo que se intuye pero no se conoce), sino
en raz6n del fraude cuando exista y cumplidamente se pruebe (entre nosotros
hay excesivas presunciones de fraude). Parece claro que el Comisario -figura
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necesaria para la emisién de obligaciones por parte de las sociedades- no es
parte en el contrato de emisi6n, ni realiza provisién alguna de fondos, ni
representa a acreedores anteriores, con el criterio causal de la Sentencia antes
aludida habrfa que afirmar que el contrato de emisién debfa ser nulo, sin
embargo la nueva ley de Anénimas consagra la figura.

Los titulos-valores, en mi criterio, deberfan tener un unico tratamiento y
obedecer a unas mismas reglas formales y materiales, entre ellas la de la
abstraccién de la causa tanto en su creacion cuanto en su transmision, de lo
contrario es posible exigir la onerosidad en un titulo emitido a la orden y ser
esto imposible en un titulo emitido al portador. Sé que esta posicién es
francamente minoritaria, pues el acausalismo es una suerte de herejia para las
escuelas dominantes, que sin embargo resulta incontestable e incontestada
cuando se desarrolla y desenvuelve en el ambito mercantil. ;Por qué? Creo
sinceramente que nadie lo sabe o, acaso, nadie quiere saberlo.

Otra cuestion no menos problemadtica es la que se relaciona con la unidad o
pluralidad de los créditos, es decir, si la hipoteca garantiza a la totalidad de
los efectos emitidos entendiéndose todos ellos sindicados en la ejecucién
hipotecaria o si la hipoteca tnica garantiza cada titulo emitido por lo que un
tinico tenedor puede provocar la ejecucién cuando para su titular proceda.

De nuevo la solucién espaiiola es plural, de una parte la ley de sociedades
anénimas (articulo. 305) y por extensién la de responsabilidad limitada
imponen la sindicacion de los obligacionistas y los efectos de la ejecucion se
extienden, obviamente, a la minoria e incluso a los titulares o tenedores de
obligaciones que no hayan concurrido; de otra, para todos los demas
supuestos, se entiende que cada tenedor es titular de una situacion singular e
individualizada. Si bien, por extensién de las reglas propias de la comunidad,
puede gestionar la defensa de los intereses comunes (en este sentido se
pronuncia la Resolucién de 5 noviembre 1990).

En este punto parece conveniente mantener la posibilidad del doble criterio,
ya que el segundo tiene que entenderse como criterio minimo en su ausencia
de norma especifica para un tipo de emisién y clase de titulo-valor o en
defecto de pacto especifico en la escritura de constitucién de la hipoteca o del
negocio mixto de emisién-constitucion.
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La indeterminacién posible de los distintos titulares o tenedores de titulos-
valores parece invitar a la solucién de la sindicacién preconizada por las tesis
comercialistas, que se han convertido en norma particular; pero lo que es
cierto para la financiacién en masa resulta desproporcionado para
financiaciones mds modestas en las que los intereses protegidos de los
singulares acreedores parciarios no tienen por qué traducirse en el interés
propio del inversionista de capital que es el que se contempla en la
financiacién de las grandes corporaciones.

Interrelacionada con las cuestiones anteriores y con el dogma de la unidad e
indivisibilidad de la hipoteca se planea el de si la ejecucién hipotecaria
ejercitada por uno de los acreedores presupone la extincién de la misma y el
vencimiento de todos los créditos garantizados.

Esta es la solucién que imponia el articulo 1517 de la ley de Enjuiciamiento
civil, siguiendo la posicién de una buena parte de la doctrina formada en el
pensamiento de la Escuela de la Exégesis, previendo que el importe de la
venta de la finca se tenia que prorratear entre los titulos emitidos.

Ahora bien, no era éste el criterio del articulo 155 de la ley hipotecaria que
con mejor criterio 16gico, no asi procesal, dependiza a cada tenedor de
titulos-valores, de forma y manera que el adquirente de la finca deviene en
deudor hipotecario por los titulos no ejecutados; lo que desde la perspectiva
procesal equivale, como afirma Canals (Hipoteca en garantia de titulos al
portador; Madrid 1993, Jornadas sobre tipos especiales de garantia
hipotecaria, Colegio de Registradores de la Propiedad), a que el tenedor de
cada titulo puede, en teoria, provocar una ejecucién hipotecaria individual,
sin que se haya previsto ni tan siquiera la acumulacién de ejecuciones. Parece
claro que este requisito minimo se debia haber subsanado ya.

Ambas posiciones en el terreno legal han quedado reducidas a la dltima,
puesto que la reforma procesal de 30 abril 1992 ha dejado sin contenido al
articulo 1517 de la ley de Enjuiciamiento, pero ninguna de las dos era
operativa y consecuente con el fenémeno que nos ocupa. De una parte, la
posicién sustentada por el ya histérico articulo 1517, ademds de resolver
correctamente el problema procesal, era enteramente coherente para el
supuesto de una tunica emision de titulos de igual clase y vencimiento
simultidneo y tnico; de otra, el articulo 155 de la ley hipotecaria resuelve el
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de una emisién de titulos de vencimiento sucesivo o de distinta clase.

La viabilidad de la solucién normativa pasa por la superposicién de ambos
criterios; es decir, €l de ejecucién tnica con efectos para todos los titulos que
sean homogéneos en el tipo, clase y vencimiento y el de independencia de
ejecucién y subsistencia de la garantia hipotecaria con subrogacién en la
posicion de deudor del adquirente de la finca hipotecada en los supuestos de
vencimiento sucesivo, de emisiones de distintos tipos y clases de titulos en
las situaciones mixtas de unos y otros.

Examen de la hipoteca que se construye

Técnicamente ambas hipotecas son bastante distintas, pero no tanto como
para que su especialidad afecte a eso que llamamos un tanto indolentemente
y por costumbre “naturaleza juridica”. Examinemos someramente su
estructura:

A) El hipotecante suele ser el deudor, que también acostumbra a ser el
librador aceptante o el emisor de las obligaciones. Ahora bien, nada se opone
a que el hipotecante sea un no deudor (Res. 20 septiembre 1989).

B) El acreedor hipotecario es inicialmente el tomador y después quien sea
tenedor de la cambial o titular de los correspondientes titulos-valores, pues
estas hipotecas se constituyen en favor de ellos (Res. 26 octubre 1973).

C) En nuestra legislacion no se admite la hipoteca cambiaria a la propia
orden ni la de titulos valores que no estén en manos de un tercero, por ser
manifestaciones de la hipoteca de propietario figura que no se acepta en
nuestro Ordenamiento, por el momento (R. 22 marzo 1988).

D) Esta dividida la doctrina en la admisién o rechazo de la hipoteca
unilateral, la D.G.R.N. en su R. de 22 de marzo de 1988, citada, la rechaza
para la hipoteca cambiaria sin tener en cuenta la analogia que puso de
manifiesto la R. de 26 octubre 1973, y en esta dltima la hipoteca unilateral
estd admitida (art. 154 LH).

E) No hay especialidad alguna en cuanto a los bienes que pueden ser
hipotecados, aqui se aplican las normas generales segin éstos sean
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inmuebles (supuesto ordinario) o muebles (supuesto especial).

F) En cuanto al crédito asegurado al estar éste incorporado a un titulo es
imprescindible que el mismo quede perfectamente resefiado en la escritura y
en la correspondiente inscripcién registral y que el titulo sea perfecto. Aqui
las variantes materiales de los titulos son las que, de forma principal, aportan
la variacién a que constantemente vengo haciendo referencia, con el no
pequefio inconveniente de que los arts. 154 y siguientes de la Ley Hipotecaria
estan pensados y redactados para la emision en masa de titulos obligacionales
al portador, con las dudas, imprecisiones y, sobre todo, subjetivismo que
introduce en la vida juridica la aplicacién de normas por la via de la analogfa,
cuando en tales normas los aspectos formales constituyen elementos claves
para el aporte de seguridad en el trafico. Esta es la motivacién de las
tensiones doctrinales que afloraron tras la adopcién de la Resolucién de 26
octubre 1973, cuyos ecos, ciertamente amortiguados, se dejan sentir hoy
todavia en la doctrina y la jurisprudencia espaifiolas.

Los problemas de la letra incompleta, de la letra en blanco y los generados
por la emisién de obligaciones al portador por personas fisicas siguen dando
lugar a polémicas, mds o menos animadas seglin el momento, en las que es
dificil adoptar una posicién neutral suficientemente operativa, tanto por el
fragmentario tratamiento legislativo de la disciplina de los titulos valores en
el ordenamiento espafiol, cuanto por la neta insuficiencia de las normas
registrales que ademads al ser interpretadas segiin la pauta de los denominados
principios registrales o hipotecarios, entre ellos el de especialidad, presentan
un sinndmero de inconvenientes muchos de ellos de dificil, cuando no
imposible solucién, mucho mas de generalizacién a todos los supuestos que
aporta la prictica ordinaria.

G) La extension de la garantia hipotecaria alcanza como es 16gico al capital
nominal. Para los intereses hay que distinguir: los ordinarios o
remuneratorios se pueden asegurar con la hipoteca siempre y cuando se trate
de un titulo pagadero a la vista o en un determinado plazo desde la vista,
estén previstos tales intereses, dando razén el titulo de los mismos y de la
fecha del cémputo; por ello y por el momento no se admiten los intereses
variables y los intereses moratorios no son de establecimiento libre, hay que
estar a los legalmente ordenados (Resolucién de 20 mayo 1987). Para los
gastos y costas se estard a lo previsto en la escritura de constitucién de la
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hipoteca, conforme a las reglas generales.

H) La escritura ptblica no manifiesta mas especialidad que las derivadas de
las circunstancias de identificacién, aunque suelen contener pactos especiales
en cuyo examen no puedo descender ahora por razones obvias dada su
multiplicidad.

I) La inscripcién es naturalmente constitutiva y se tiene que hacer en favor de
los tenedores presentes y futuros de los titulos emitidos. La inscripcion tiene
que reflejarse con nota que dé razén del asiento registral tanto en la escritura
como en los titulos emitidos para evitar la necesidad de consultar el registro
y, en su caso, la necesidad de anotar cada tenencia en el registro. La préctica
y la normativa parcial (ley cambiaria) se han echo eco, en cierto modo, de la
prevision que tomé el legislador italiano de 1942 en la adopcion de los arts.
2831 y siguientes de su Cédigo civil que evita tales trdmites de identificacion
del titular actual del derecho de crédito.

J) En cuanto a la distribucién de la responsabilidad por los distintos titulos o
cambiales emitidos ya me he pronunciado, baste decir aqui que es un
problema que obliga a mantener la diferenciacién, no muy racional por
cierto, de los distintos tipos de hipotecas especiales de garantia en razén de
la cualificacién y naturaleza de cada clase de titulo-valor con los graves
inconvenientes que para la seguridad y generalidad del trafico financiero ello
comporta.

K) El pacto que prevé el pago anticipado de las cambiales o de las
obligaciones, bastante frecuentes, no puede tener acceso al registro toda vez
~que no puede afectar a los terceros tenedores de los titulos verdaderos
protegidos por la constitucién de la hipoteca; no obstante, no hay nada que
objetar en su contra entre las partes suscriptoras de la escritura de hipoteca;
lo cual significa que en la intencién de las partes constituyentes estaba
presente la voluntad de no someter los titulos al trafico y para este concreto
supuesto no ha sido pensada la instituciéon que nos ocupa.

L) La renovacién de los titulos presenta fuertes dificultades en orden a la
identidad del crédito y debe considerarse como una novacién extintiva del
crédito anterior por nacimiento de otro nuevo, téngase en cuenta que el
crédito estd incorporado al titulo material, por lo que dar4 lugar, si se produce
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tal renovacion, a una nueva escritura y a otra hipoteca diferente de la anterior
que tendrd, en nuestro sistema, el rango que le corresponda y ocupard el lugar
que su nuevo asiento determine. La doctrina de la renovacién solo es ttil para
los sistemas que admiten la reserva de rango y de posicién.

M) Para la ejecucion se requiere la presentacion de la certificacion registral
de vigencia de la hipoteca y el acta o testimonio que evidencien el impago o
incumplimiento de la obligacién asegurada conforme a las reglas de trafico
de cada clase de titulos valores.

N) La cancelaci6n de la hipoteca deberia exigir las formalidades escriturarias
que se exigen para la hipoteca ordinaria, pero salvo el supuesto del art. 156,
que por cierto la exige con constancia de la inutilizacién de los titulos, no
tenemos una regulacién especifica y clara lo que abre numerosos
interrogantes sobre pérdida, sustraccion, deterioro y destrucciéon de los
titulos, con la incidencia de si estos hechos anémalos para el trafico pero no
en la prictica se producen antes o después de su pago; para todos ellos la
doctrina espafiola prevé la intervencién judicial declarativa de extincion de la
obligacion .

De ordinario se requerira para la cancelacion la escritura publica o el acta
notarial que acredite que los titulos o cambiales emitidos estén en poder del
emisor y han sido debidamente inutilizados.

Reflexion

No estoy nada convencido respecto de que el actual capitalismo financiero
que gozamos o padecemos, ni siquiera se ponen de acuerdo en este punto los
mas eminentes economistas, jcémo podria opinar un jurista al respecto?,
pueda ser considerado como dato suficiente y causa eficiente de una profunda
revision de la legislacién hipotecaria espaiiola.

Ahora bien, no me cabe la menor duda de que la hipoteca no puede
mantenerse por mis tiempo como una institucién que opera, casi en
exclusiva, para la financiacién de las inversiones de las familias y de las
personas fisicas; es decir, los sujetos ordinarios del Derecho civil usual.

Esta posicién que nos ha llevado a poner miltiples inconvenientes para la
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admisién historica de la hipoteca cambiaria y para la actual vivencia de una
sugerente, pero poco practica, improvisacion interpretativa continuada, debe
tener en cuenta que histéricamente la hipoteca nace para garantizar el trafico
mercantil, no el civil, y que el elemento imperante del crecimiento de las
economias personales, societarias y aun nacionales no viene configurado por
la riqueza actual, sino por la solvencia y 1a seguridad del cobro de aquellos
que nos prestan capitales o difieren sus créditos a fecha futura.

La mercantilizacién del Derecho de obligaciones y, en su consecuencia, el de
los derechos reales de garantia, que todavia se ve y se predica como un mal
intrinseco para el corpus de nuestro Derecho civil carece a mi juicio de
fundamento, porque el pensamiento moral en el que se funda tal critica no es
otro que ¢l ver el comercio como una prictica siempre asimilable a la usura;
lo que se defendia con tales ideas no era otra cosa que el inmovilismo de la
sociedad feudal, de esencia desigualadora de los sujetos, y algo queda todavia
de ese pensamiento inmovilista.

Lo anterior no quiere decir, ni mucho menos, que el ordenamiento deba
plegarse incondicionalmente a lo que se nos presenta, en cada caso y
circunstancia, como necesidades del trifico, conveniencias de la inversion, o
presupuestos necesarios del proceso. La seguridad del trafico no tiene por qué
confundirse y reducirse a las conveniencias de la seguridad de los inversores,
aunque no se puede negar que hemos vivido y propiciado una poco préctica
inflacién del principio general del “favor debitorio” sacindolo de su natural
contexto. La seguridad del trafico es vital para el desarrollo sostenido de las
economias, con independencia de cual sea su escala, pero implica, como
minimo, certeza en la interrelacién e integracién de los derechos y de los
deberes; la prictica de un sano y realista formalismo en la creacién de los
derechos subjetivos de crédito; y, mas que probablemente, del mantenimiento
del “numerus clausus” en la creacion de derechos reales, especificamente, de
los de garantia, pues la seguridad del prestamista no puede construirse, a
medio plazo, sobre la inseguridad de los prestatarios, por la sencilla razén de
que €stos son mds que aquéllos y la salud econémica de los primeros depende
exclusivamente del cumplimiento generalizado de las obligaciones
contraidas por los segundos.

Las nuevas proyecciones del capitalismo internacional obligan, se quiera o
no, pensar y llevar a cabo una reforma profunda de la disciplina de las
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hipotecas, mal llamadas especiales, de la de los titulos-valores y de la que
interrelaciona una y otra institucion; de esto no hay duda, la perplejidad
aflora en el cémo. Por mi parte no tengo demasiadas dudas sobre la necesidad
de poner un limite claro a las crecientes exigencias de los prestamistas y sus
organizaciones, pero no basadas, como hasta ahora, en presentar una defensa
exagerada de un ordenamiento que no prevé tales movimientos de capital,
sino en la adopcién de uno que tenga en cuenta los distintos intereses en
juego.

Joaquin Rams Albesa

Catedritico de Derecho Civil
Universidad Complutense de Madrid
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EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

EN LAS RELACIONES MERCOSUR - UNION EUROPEA- NAFTA.
por Siegbert Rippe

Sumario: 1. Introduccién. 2. El caso Unién Europea. 3. El caso Nafta. 4. El
caso Mercosur. 5. Las relaciones entre los bloques. 6. A modo de conclusién.

1. Introduccion

Asistimos en los ultimos afios a la produccién de fenémenos politico-
juridicos, socio- econdémicos y culturales, tanto a nivel mundial como en
escala regional, signados por una suerte de tendencia a la uniformidad
universal en la multidiversidad planetaria, conforme a la cual se plantea y
ejecuta un modelo de desarrollo que, por una parte, se fundamenta y conduce
a la globalizacién o mundializacin, y por otra parte, tiene como sustento o
conlleva a la integracidn intra e inter bloques.

Sea que se trate o se entienda que se trata, bien de la globalizacién de la
regionalizacion, en la que las regiones o subregiones geopoliticas constituyen
presupuestos preexistentes y condicionantes de la globalizacién, o bien de la
regionalizacion de la globalizacion, en la que el objetivo o estrategia de la
globalizacién consiste en la conformacién de regiones o subregiones que
luego se vinculan entre si a los efectos de su logro, son fenémenos de
marcado perfil econémico: los mercados interiores de las naciones son
normalmente insuficientes para absorber los bienes y servicios que en ellos se
producen o prestan, a la vez que tampoco son necesariamente autosuficientes
0 no tienen posibilidades efectivas en todos los rubros del quehacer
econdmico, sea por excesiva o insuficiente demanda interna, sea por razones
humanas, materiales, financieras, tecnol6gicas, que se traducen en ventajas o
desventajas comparativas, segin sus singulares circunstancias.

La apertura e integracién de los mercados mundiales y/o regionales se
constituyen en las obvias respuestas actuales de la economia, como
mecanismos 0 instrumentos estructural o coyunturalmente idéneos para
ampliar la demanda y adaptarla a la oferta creciente y diversificada de bienes
y servicios; a la vez que la oferta, en una economfa abierta a las leyes y reglas
de un mercado caracterizado por la libre competencia entre productos y
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servicios, sean nacionales o extranjeros, se adapta y moviliza en el mercado
ampliado, en procura de mejores condiciones de competitividad productiva,
industrial, comercial, de servicios.

La apertura € integracién de los mercados nacionales, regionales y mundiales
supone, por su parte, eliminar o abatir en mayor o menor grado las trabas a la
libre circulacion de bienes y servicios en el mercado ampliado, sean
arancelarias o no arancelarias, unida, eventualmente, a la libre circulacién de
personas y de capitales en el mismo espacio geopolitico y econémico-social.
Dicha libre circulacién, de alta variabilidad segin la amplitud y profundidad
de la apertura e integracion, vincula sujetos, personas fisicas o juridicas,
ofertantes (empresarios) y demandantes (consumidores) de esos bienes y
servicios, potencialmente radicados en paises diferentes; vinculos también
potencialmente conflictivos, conflictos que deben ser resueltos, judicial o
extrajudiciaimente, y que implican la definicién de la ley aplicable y de la
Jurisdiccién competente, tipicos problemas de derecho internacional privado,
y cuya resolucién es diversa segin el marco juridico que regula, bien las
concretas formas de la apertura e integracion, bien las especificas relaciones
juridicas entre partes de Estados distintos.

En la medida que existen varios y variados procesos de integracién este
trabajo se propone identificar algunas de sus similitudes y diferencias y su
reflejo en las respectivas normativas y practicas de solucién de controversias,
en el convencimiento de la dificultad y error implicitos que representan
éxtrapolaciones de soluciones que responden a realidades juridicas y practicas
diferentes.

Para esos efectos debemos considerar que existen diversos niveles de
integracién que, sin perjuicio de matices, pueden desagregarse sintéticamente
de la siguiente manera, de menor a mayor nivel de intensidad: 8) zona de libre
comercio, un espacio en que productos o servicios originarios de un pais de
la zona circulan sin trabas arancelarias, y no arancelarias, en los demads paises
que integran la misma; b) unién aduanera, en la que los paises que la
conforman definen un arancel externo comin, respecto de los productos o
servicios provenientes de un pais de la extrazona; c¢) mercado comuin, en el
que circulan libremente mercancias, servicios, personas y capitales
originarios de cualquier pais integrante de aquél; d) unién monetaria, en la
que los paises miembros utilizan una moneda comin; y e) comunidad
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econémica, que implica la coordinaciéon del conjunto de las politicas
macroeconémicas y responden en materia monetaria y cambiaria a politicas
bancocentralistas comunes. Ello, sin perjuicio de mayores niveles de
integracién politica como son las confederaciones o las federaciones.

Para los mismos efectos también debemos considerar la existencia, o no, de
acuerdos relativos a la solucién de controversias en el marco de los
respectivos convenios de integracion, conexos o afines, o en el contexto
normativo, general o particular, de los Estados Parte del caso.

2. El caso Unién Europea

Tiene sus antecedentes, en primera instancia, en la Comunidad Econémicadel
Carbén y del Acero (CECA) constituida en 1951 y luego, en la Comunidad
Econdmica Europea, cuya carta fundacional fue el Tratado de Roma de 1957,
revisado en el Acta Unica Europea de 1985.

El proceso de integracién europea se orientd practicamente desde su inicio a
lograr la instauracién de las cuatro libertades basicas en que se sustenta un
mercado comun: libertad de circulacién de mercancias, de servicios, de
personas y de capitales en el espacio integrado; logro que se concretd en su
totalidad en 1992, esto es, treinta y cinco afios después de la celebracién del
Tratado de Roma, afio en que a través del Tratado de Maastricht se resolvié
la conformaciénr de la Unién Europea, integrada actualmente por quince
paises, y basada en la definicién y aceptacion comunitarias de una politica
econémica y de una moneda comun, el Euro - moneda fisica, a diferencia del
ECU, que es una unidad de cuenta- a hacerse efectiva, esta ultima, a partir de
1999, oportunidad en que se celebrard el tratado de Amsterdam, que acordard
los términos subsiguientes de la integracién europea.

Es para esta fecha que se espera el cumplimiento de cuatro requisitos
esenciales, acordados como criterios de convergencia, por parte de cada uno
de los Estados Parte de la Unién: una inflacién no superior al 1.5% anual
sobre el promedio de inflacién de los tres paises de menor inflacién, una tasa
de interés no superior al 2% anual sobre el promedio de las tasas de interés de
los tres paises de menor tasa de interés, un déficit fiscal no superior al 3% de
PBI, y una deuda interna no superior al 60% del PBI; metas macroeconémicas
de cumplimiento global todavia incierto y que chocan todavia con la decisi6n
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y voluntad politicas de algunos paises miembros, divididos entre los que
pretenden profundizar la integracién (casos de Alemania, Francia, Bélgica,
Holanda, Luxemburgo, entre otros) y los que se plantean congelarla o
rezagarla (casos del Reino Unido y Finlandia, entre otros).

La Uni6n tiene tres pilares bdsicos: la Comunidad Econémica propiamente
dicha, de cardcter supranacional e interinstitucional; politica exterior y de
seguridad comtin, estructura de cooperacion intergubernamental; y politica de
asuntos internos y de justicia, de similar estructura cooperativa que la
anterior.

La institucionalidad comunitaria se conforma con: a) El Consejo de Europa,
organo esencialmente politico; b) La Comisién Europea (con sede en
Bruselas), de caricter decisional y ejecutivo; c¢) el Parlamento Europeo (con
sede en Estrasburgo), de caricter deliberativo y consultivo; y d) el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (con sede en Luxemburgo), cuyas
resoluciones e interpretaciones son obligatorias para los Estados Parte.

El sistema comunitario europeo se caracteriza por la circunstancia de que los
tratados en que se sustenta y las resoluciones y decisiones de sus drganos se
imponen por sobre las Constituciones Nacionales y deben ser respetados y
cumplidos por los Estados Parte y sus propios particulares, los que tienen
acceso directo a la Justicia comunitaria, sin perjuicio de que su aplicacién
concreta corresponda a los 6rganos administrativos y jurisdiccionales de cada
pais; sistema que asegura normativa y orginicamente la existencia de un
derecho comunitario supranacional e interinstitucional de aplicacion directa,
obligatoria y prevalente, y que orienta y compromete las propias soluciones
nacionales, de tal manera que éstas deben ser coherentes con aquél en un
esquema de adecuada armonizacién y compatibilidad juridicas.

Ello determina que la interpretacién y aplicacién del derecho, apoyada en
legislaciones, prdcticas administrativas y resoluciones judiciales iguales,
similares o de relativa homogeneidad, sean esencialmente comunes, no
obstante excepciones o singularidades nacionales, regionales o sectoriales.
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3. El caso NAFTA

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte se celebré entre Canada,
Estados Unidos de América y México, y entr$ en vigencia en 1994.

Dicho acuerdo regional establece una zona de libre comercio, esto es, un
espacio de libre comercio de bienes y servicios entre los tres paises de la
regién, pero contiene también disposiciones atipicas en la especie en tanto
anticipa instituciones e incluye consensos que exceden ese esquema
puramente comercial de integracién, en la medida que trata, ademds de la
temdtica del comercio de bienes y servicios, asuntos relacionados con las
compras gubernamentales, propiedad intelectual, inversiones, servicios
financieros, acuerdos ambientales y laborales, entre otros, ademds de
disposiciones relativas a la revisién y solucién de controversias, generales y
especiales.

El Tratado se sustenta en tres principios y define seis objetivos.

Son principios zonales: a) el trato nacional para bienes y servicios
provenientes de la zona; b) el trato de la nacién mas favorecida para esos
mismos bienes y servicios; y c) la transparencia, en cuanto prictica preventiva
tendiente a evitar medidas unilaterales e inconsultas de un Estado miembro
contra otro Estado parte, transparencia a asegurar mediante compromisos
referidos a clara informacién, publicacién, notificacién y procedimientos
administrativos referidos a leyes y actos de efectos equivalentes.

Son objetivos zonales: a) la eliminacién de obsticulos al comercio y la
facilitacién de la circulacién de bienes y servicios entre los tres paises; b) la
promocién de condiciones de competencia leal en la zona; c) el aumento de
las oportunidades de inversién zonal; d) la proteccién y aseguramiento de los
derechos de propiedad intelectual en la misma zona; e) la creacién de
procedimientos eficaces para la aplicacién y cumplimiento del Tratado, su
administracién conjunta y la solucién de controversias; y f) el establecimiento
de lineamientos para la cooperacién trilateral, regional y multilateral para
ampliar y mejorar los beneficios de ese Tratado.

Son instituciones zonales: a) la Comisién de Libre Comercio, érgano de
caracter fundamentalmente politico; b) el Secretariado zonal, cuyos
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miembros son los tres secretariados nacionales y estd adicionalmente
integrado con los comités, subcomités y grupos de trabajo; y c) los propios
comités, subcomités y grupos de trabajo que atienden en sus respectivos
ambitos los asuntos especificamente vinculados con la temética tratada en el
referido acuerdo.

El Tratado contiene, como lo hemos anticipado disposiciones relativas a la
revisién y solucién de controversias, las que establecen diversos mecanismos
que son, en sintesis, los siguientes: a) cualquier asunto que afecte el
cumplimiento o interpretacion del tratado habilita a su desencadenamiento; b)
pueden ser activados contra medidas vigentes o en proyecto; c¢) cualquiera de
los Estados Parte tiene derecho a solicitar la integracion y funcionamiento de
un panel arbitral; d) proceden en relacion a bienes y servicios, y a derechos
de propiedad intelectual; e) constituyen un recurso directo contra una
eventual violacién de los principios del Tratado, y en ciertos casos aun sin
violacién en tanto supongan su anulacién o menoscabo.

El régimen de solucién de controversias opera en las circunstancias y
condiciones siguientes: a) en el caso de controversias relativas a pricticas
desleales, las partes son los Estados miembro a requerimiento de los
particulares; b) en el caso de controversias relativas a inversiones, las partes
son los agentes privados y los Estados; c) en el caso de arbitrajes entre
particulares, las partes son los propios agentes privados; d) en los demés casos
las partes son los propios Estados.

El Tratado incluye reglas de interpretacién generales, pero también de
caricter particular como en el caso de las inversiones o de los servicios
financieros.

Asimismo, se establece su dmbito de aplicacién, tanto en sede no contenciosa,
caso que se rige por principios de cooperacién y conciliacién, como
contenciosa, que determina la integracién y funcionamiento de paneles
arbitrales. Dichos paneles, con preformacién cuasi permanente e integrados
con base en designaciones cruzadas, se componen de treinta 4rbitros, esto es,
diez por cada pais, aceptados por consenso; y sus cometidos consisten en
resolver los conflictos que se presenten y sometan a su decision.

Considera también lo relativo a la eleccién del foro competente, y de acuerdo
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a la solucién incorporada en ese texto de integracién, esa eleccion
corresponde al reclamante, que puede optar entre el GATT y el NAFTA con
excepcion de los asuntos ambientales, caso en que el tinico foro es el de este
tdltimo. Tratindose de la defensa de los particulares ante la aplicacién del
Tratado, el reclamante tiene la opcién de elegir entre la constitucién de un
panel arbitral o la de recurrir ante la justicia ordinaria; hecha la opcién queda
sujeto a la resolucién que se dicta en el ambito procesal, arbitral o judicial,
que personalmente decidi6 en su oportunidad, la que debe acatar sin
posibilidad de otro tipo de recurso.

Cabe sefialar que el Tratado tiene rango de ley en México, por lo que es de
rango inferior a la Constitucién, en tanto en los otros paises prevalece el
principio de interpretacion de que los tratados internacionales tienen nivel
superior a la propia Constitucién.

4. El caso MERCOSUR

El Tratado de Asuncién de 1991 -celebrado entre la Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay, al que se asociardn posteriormente Chile y Bolivia,
aunque en el marco de una zona de libre comercio de alcances parciales y
progresivos de caracteristicas singulares diversas- planteaba la creacién, a
partir de 1995, de un mercado comiin basado en la libertad de circulacién de
bienes y servicios, asi como de los factores productivos, sin trabas arancelarias
o no arancelarias, lo que incluia el establecimiento de una unién aduanera
definida en funcién de un arancel externo comiin y la coordinacién de las
politicas macroeconémicas de los cuatro Estados Parte. Esto es, un mercado
comun al estilo del de la Comunidad Econémica Europea.

Estos propésitos iniciales se redefinieron en sus contenidos y plazos de
implementacién en oportunidad de firmarse el Protocolo de Ouro Preto, en
1994; momento politico en que se instituyé una zona de libre comercio
incompleta y una unién aduanera imperfecta, en tanto se mantuvo
temporariamente el arancelamiento para ciertos productos de la zona y
aranceles diferenciales para otros provenientes de la extrazona,
respectivamente, resultando igualmente diferida la coordinacién de las
politicas macroeconémicas nacionales.

Institucionalmente, el MERCOSUR es una persona juridica internacional que
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se integra con: a) el Consejo del Mercado Comiin, de cardcter primordialmente
politico y decisorio, que actia a través de decisiones; b) el Grupo Mercado
Comun, de constitucién técnico-politica y cometidos decisorios, que opera
mediante resoluciones, del que dependen sugbgrupos de trabajo con
cometidos de estudio y recomendacién; c¢) la Comisién de Comercio,
dependiente del Grupo Mercado Comiin, con funciones especificas
vinculadas con aspectos comerciales, intra y extra zonales conexos y afines,
que puede acordar directivas en su dmbito de competencia y establecer
Comités Técnicos; d) la Comisién Parlamentaria Conjunta, érgano
béasicamente deliberativo; e) el Foro Consultivo Econémico y Social, con
igual nivel de dependencia, de integracién gremial y representativa, y
cometidos de estudio y recomendacién; y f) la Secretaria Administrativa.

Se trata en la mayoria de los casos de érganos intergubernamentales que
actdan por consenso y en consecuencia, no supranacionales.

De acuerdo con el Protocolo de Ouro Preto son fuentes juridicas del
MERCOSUR: a) el Tratado de Asuncién, sus protocolos y los instrumentos
adicionales y complementarios; b) los acuerdos celebrados en el dmbito del
tratado y sus protocolos; y c) las decisiones del Consejo del Mercado Comuin,
las resoluciones del Grupo Mercado Comiin y las directivas de la Comision
de Comercio del Mercosur.

Conforme a dicho tratado esos érganos tienen capacidad decisoria de caracter
gubernamental, por lo que las normas emanadas de los mismos tienen caracter
obligatorio, pero deberdn en su caso ser incorporadas a los ordenamientos
juridicos nacionales de acuerdo a los procedimientos previstos en sus
legislaciones respectivas; para lo cual los Estados Parte estin comprometidos
a adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de las normas dictadas
por esos 6rganos.

En la temdtica que importa en la ocasién interesa destacar algunos protocolos
que tienden a constituir una suerte de normativa comunitaria, a la vez que
atienden o impactan en el derecho internacional privado de la regién, entre

ellos:

a) El Protocolo de Brasilia sobre Solucion de Controversias
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El referido protocolo se acordé inicialmente al amparo del Tratado de
Asuncién y de su Anexo III, que establecié el compromiso de los paises del
MERCOSUR de adoptar un sistema de Solucién de Controversias a regir
durante el periodo de transicidn, esto es, desde 1991 a 1994. No obstante, el
Protocolo de Ouro Preto prorrogé la vigencia del Protocolo de Brasilia, que
regird hasta el momento en que culmine el proceso de convergencia de la
tarifa externa comun, previsto en principio para el afio 2006, momento en que
deberia entrar en vigencia un procedimiento permanente de solucién de
controversias, por lo cual éste deberfa ser elaborado y aprobado antes de ese
mismo afio.

Inicialmente, el Protocolo de Brasilia resultaba aplicable en casos de
interpretacién o de aplicacién o no cumplimiento de las disposiciones del
Tratado de Asuncién, de los Acuerdos celebrados en su dmbito, y de las
decisiones del Consejo del Mercado Comin y/o resoluciones del Grupo
Mercado Comin. El Protocolo de Ouro Preto amplié el dmbito de aplicacion
del Protocolo de Brasilia y extendi6 su sistema de solucién de controversias
a las directivas de la Comisién de Comercio, sin perjuicio de que se convino
en la oportunidad un Procedimiento General sustanciar las reclamaciones
para ante la Comisién de Comercio del Mercosur.

El Protocolo de Brasilia se refiere esencialmente a las controversias que se
susciten entre los Estados Parte a la vez que se incluye un capitulo relativo a
las reclamaciones de los particulares de un Estado Parte contra actos de otro
Estado Parte violatorios del sistema juridico del MERCOSUR, el que se
caracteriza por la circunstancia de que esas reclamaciones deberén
presentarse ante la Seccion Nacional del Estado Parte en que el reclamante
tiene su domicilio habitual o la sede de sus negocios; y salvo que dicha
Seccion Nacional, previo acuerdo con el reclamante, busque contactos
directos con la Seccién Nacional del Estado Parte contra quien se efectia la
reclamacion y se encuentre, mediante consultas, una solucién inmediata a la
reclamacién planteada, la cuestion debe ser elevada a la consideracién del
Grupo Mercado Comiin. La viabilidad de la sustanciacién y solucién del caso
dependerd de este dltimo, quien puede rechazarlo liminarmente o
desencadenar un procedimiento administrativo, con intervencién de
especialistas, que puede culminar en el acogimiento o el rechazo de la
reclamacién; a la vez que en caso de acogimiento e incumplimiento del
Estado Parte reclamado, la reclamacién podréa procesarse en el marco de un
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procedimiento arbitral, a pedido de cualquier otro Estado Parte que haya
requerido oportunamente a aquél, sin éxito, la adopcién de medidas
correctivas o la anulacién de las medidas cuestionadas.

Las controversias intra Estados Parte pueden resolverse, bien mediante
negociaciones directas, bien a través de la intervencién del Grupo Mercado
Comun en la hipétesis de fracaso de aquéllas, bien por via de un
procedimiento arbitral en la circunstancia de que esa intervencién tampoco
haya tenido resultados exitosos.

b) EI Protocolo de las Lefias sobre Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional
en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa.

Este Protocolo establece un sistema de cooperacién jurisdiccional en las
materias indicadas en su propia denominacién y alcanza también el
reconocimiento y ejecucién de sentencias dictadas en materia de reparacién
de dafios y restitucién de bienes pronunciadas en jurisdiccion penal.

Dicha colaboracién se efectia a través de organismos epecializados en
cooperacion juridica internacional, que se denominan Autoridades Centrales
y funcionan en la 6rbita nacional de cada uno de los Estados Parte. Estos
organismos se comunican directamente entre ellos y dan intervencién a las
autoridades nacionales competentes, conforme a las circunstancias.

La cooperacion puede consistir, entre otros, en mero trdmite y probatorio,
como citaciones, intimaciones, emplazamientos, notificaciones, diligenciamiento
de pruebas, que deben instrumentarse por medio de exhortos, que deben
provenir y ser dirigidos de y hacia érganos jurisdiccionales; exhortos que
deben cumplir requisitos formales, destinados a asegurar la autenticacién del
mismo y la correcta comprensién de rogatorias en idioma extranjero, y a
facilitar su cumplimiento, asi como requisitos procesales y sustanciales
diversos.

En materia de diligenciamiento, el Protocolo se inclina a admitir -sin perjuicio
de la solucién bdsica y tradicional en cuanto a la observancia de los
procedimientos propios del Estado requerido- , procedimientos especiales a
pedido del tribunal del pais de origen en tanto no violenten el orden piblico
internacional del pafs de destino; establece que el diligenciamiento puede
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procesarse de oficio, la gratuidad relativa de la tramitacién y la posibilidad de
aplicar medios coercitivos; 1a opcién de presencia de la parte o de la autoridad
del pais de origen, la necesidad de comunicar el cumplimiento del exhorto, y
la autonomia de los actos de cooperacién de mero tramite y prueba.

Se establece asimismo la eficacia extraterritorial de sentencias y laudos
arbitrales, para lo cual los mismos también deben ajustarse a ciertos requisitos
formales, procesales y sustanciales. Los formales tienen relacién con el
cumplimiento de las formalidades externas del pais de origen y de la
traduccién al idioma del pafs de destino. Los procesales, con la jurisdiccion
internacional de la sede que ha dictado la sentencia, cumplimiento del debido
proceso en el juicio del pais de origen, e inexistencia de cosa juzgada o de
litispendencia con prevencién en el Estado Parte en el que se demanda el
reconocimiento del fallo judicial o arbitral. Las sustanciales, con la
circunstancia de que dicho fallo no afecte el orden piblico internacional del
pais de destino. En esta materia el Protocolo también regula el procedimiento
para el reconocimiento declarativo o constitutivo, y/o ejecucién de la
sentencia extranjera.

Por otra parte se legisla sobre el procedimiento para informar el derecho
existente en un Estado Parte a los tribunales de otro Estado Parte, se asegura
el principio de igualdad en el trato procesal, se reconoce la eficacia de los
instrumentos publicos provenientes de un Estado Parte, a solicitud de otro
Estado Parte.

El cumplimiento de los términos del Protocolo no estd sujeto a reciprocidad.

¢) El Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional en Materia
Contractual.

Este protocolo se aplica a la Jurisdiccién contenciosa internacional relativa a
los contratos internacionales de naturaleza civil o comercial, con excepciones
diversas (en materia concursal, de familia, sucesoria, contratos de seguridad
social, administrativos, laborales, de consumo, transporte y seguro, derechos
reales), celebrados entre particulares, personas fisicas o juridicas, cuando las
partes tienen domicilio o sede social en diferentes Estados miembro o por lo
menos una de ellas lo tenga, y en este ltimo caso se haya hecho una eleccién
de foro a favor de un juez de un Estado miembro y exista una conexién
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razonable conforme a las normas de jurisdiccién del propio protocolo.

La eleccion del foro puede acordarse en cualquier momento (en el contrato,
durante su vigencia, o surgido el conflicto), a la vez que se entiende
prorrogada en favor del Estado Parte en el que se promovi6 la accién siempre
que el demandado la admita en forma voluntaria y positiva, esto es, no ficta.
El acuerdo no puede ser abusivo y se admite la prérroga a favor de tribunales
arbitrales.

En caso de falta de acuerdo el demandante puede elegir entre los jueces de o
del: lugar del cumplimiento del contrato, domicilio del demandado, o su
domicilio o sede social cuando demuestre que cumplié con la prestacién por
¢l debida; aunque en la hipoétesis de conflicto entre socios es competente el
juez del lugar de la sede principal de 1a administracién social.

El lugar del cumplimiento del contrato es el Estado Parte donde haya sido o
deba ser cumplida la obligacion que sirva de base para la demanda.

El domicilio del demandado, persona fisica, es su residencia habitual,
subsidiariamente, el centro principal de sus negocios, y en caso de ausencia
de estas circunstancias, el lugar de su simple residencia; el domicilio del
demandado, persona juridica, es la sede principal de la administracién, sin
perjuicio de que : i) en el caso de operaciones realizadas por sucursales,
establecimientos o agencias, puede demandarse en el lugar donde ellos
operan; y ii) en caso de contratos celebrados en otro Estado Parte, pueden ser
demandados ante los jueces de éste, aunque su sede se localice en otro Estado
Parte.

En el supuesto de varios demandados, 1a jurisdiccién corresponderd al Estado
Parte del domicilio de cualquiera de ellos.

Las controversias entre Estados Parte relativas a la aplicacién, interpretacién
o incumplimiento de las disposiciones de esta Protocolo se resuelven, bien
mediante negociaciones diplomdticas directas, bien, en caso de desacuerdo
total o parcial, por el Sistema de Solucién de Controversias del Tratado de
Asuncidn, en definitiva, por el sistema instituido por el Protocolo de Brasilia,
con las modificaciones introducidas por el Protocolo de Ouro Preto.
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Interesa sefialar, por una parte, que la jurisdiccién internacional regulada en
el Protocolo de Las Lefias (ver supra) se rige también por el Protocolo de
Buenos Aires, y por otra parte, el mayor grado de aceptacién del principio de
la autonomia de la voluntad, en la especie.

5. Las relaciones entre los bloques
a) MERCOSUR - Unidn Europea.

En diciembre de 1995 se firmé entre los bloques econémicos del caso un
Acuerdo-Marco Interregional de Cooperaciéon Econémica y Comercial que
contiene las bases convenidas entre los mismos para avanzar en el
establecimiento de una zona de libre comercio comin, en los diez afios
subsiguientes; a cuyos efectos se instituye un Consejo de Cooperacion
responsable del seguimiento del desenvolvimiento de la asociacion creada
entre las partes, las que estdn comprometidas a mantener un didlogo politico
regular en ese contexto convencional.

Esas bases se orientan en lo principal a asegurar el respeto a los principios
democraticos y a los derechos humanos, respeto que se constituye en una
condicién indispensable de la vigencia del Acuerdo-Marco mismo; a
desarrollar la cooperacién econémica y comercial, evolucionar
progresivamente hacia la liberaciéon comercial, y promover las inversiones; a
avanzar y ampliar los 4mbitos de cooperacién y eventualmente
complementarlos mediante la celebracién de nuevos acuerdos sobre sectores
o actividades especificos.

b) MERCOSUR - NAFTA.

No existen todavia relaciones institucionales convenidas entre esas partes en
tanto bloques, pero en mayo de 1991 se celebré entre los cuatro paises del
MERCOSUR vy los Estados Unidos de América el Acuerdo relativo a un
Consejo sobre comercio e inversién, conocido también como Acuerdo del
“4+1, que no es por lo tanto un acuerdo entre bloques sino y solamente un
acuerdo entre los propios paises signatarios del mismo.
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Dicho Acuerdo establece, entre otros: la creacién de un Consejo Consultivo
sobre Comercio e Inversién y la participacién paulatina y consensuada del
sector privado en aquél; y la atribucién de ese 6rgano de mantener consultas
sobre aspectos especificos y de establecer grupos de trabajo, consultas
referidas particularmente a asuntos de comercio € inversién.

El Acuerdo persigue esencialmente -y ello orienta los trabajos de consulta del
Consejo- lograr mercados més abiertos entre los Estados Parte; dar
seguimiento al comercio y a las relaciones de inversi6n y avanzar en su
liberalizacion; y procurar la eliminacién de los inpedimentos a los flujos de
comercio € inversion.

6. A modo de conclusion

Es advertible que los enunciados procesos de integracién regional son
diferentes, en tanto diversos son sus objetivos y alcances, en consecuencia,
también son diversos sus mecanismos e instrumentos de accidn.

En términos de la funcién e incidencia del derecho internacional privado en
los procesos respectivos resulta relevante el caricter supranacional de la
normativa comunitaria europea, su aplicacion directa en el ambito de los
Estados Parte y su respeto inmediato, predominante, obligatorio e
inmodificable por las autoridades legislativas, administrativas y jurisdiccionales
internas; y el caricter intergubernamental de la normativa comunitaria en el
NAFTA y el MERCOSUR, su aplicacién condicionada en general al
cumplimiento nacional de su previa internalizacién y su dependencia de las.
soluciones legales, administrativas y jurisdiccionales de los respectivos
Estados Parte, ello, sin perjuicio de las diferencias en la definicién de
propositos, de avances y de implementacién de la integracién regional en los
referidos bloques subregionales de nuestra América.

Resulta igualmente destacable la diversidad de soluciones en materia de
solucién de controversias y de posibilidad de acceso de los particulares,
advirtiéndose la supranacionalidad jurisdiccional y el acceso directo en el
marco de la Unién Europea, las alternativas de acceso directo en sede judicial
nacional o arbitral intranacional en el NAFTA, y las limitaciones,
condicionantes y dificultades de acceso de aquéllos en el 4ambito del
MERCOSUR.
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En este punto parece indudable la necesidad de avanzar en la creacién de un
tribunal supranacional, y en la habilitacién al acceso directo de los
particulares, como tdnica opcién de aplicacion e interpretacién homogéneas
del Derecho en los Estados Parte; sin perjuicio de mecanjsmos arbitrales,
importantes para la solucién de controversias particularmente nterempresariales
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LA CONVENCION UNIVERSAL
SOBRE DERECHOS DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES EN LA

CONSTITUCION NACIONAL ARGENTINA.
por Nora D’ Alessandro Halty

1. Introduccion

En primer lugar agradezco a las autoridades de la Universidad Catélica
Pontificia de Argentina y a los organizadores de estas Jornadas la invitacién
que se me hiciera , brindindome asf la oportunidad de dialogar con Uds. sobre
un tema que compromete mis alla de los padres y la familia, a 1a comunidad
y gobierno de los paises como lo es los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes .

La presente exposicién se inciard con una breve referencia al proceso
normativo relativo a los menores de edad; luego, entrari al andlisis global de
la legislacién sobre minoridad en los rasgos que la caracterizan, para,
posteriormente, detenerse en la situacién actual en el 4mbito legislativo de la
proteccién de los derechos del nifio y su evaluacién en la aplicacién préctica.

2. Breve evolucion

La normativa legislativa sobre nifios, nifias y adolescentes- en forma genérica
menores para la legislacién- permite distinguir tres grandes etapas en su
desarrollo:

una primera, en que podria afirmarse la inexistencia de legislacién especial.
Las normas especificas que tratan sobre la situacién legal de los menores es
una excepcién dentro del sistema juridico de los adultos;

una segunda etapa, es la que se inicia con la promulgacién de leyes especiales
que tratan de los menores con fines de proteccién al menor por un lado, y
contralor por parte del Estado. En este periodo nace la Declaracién Universal
de Derechos del Nifio, aprobada en la Naciones Unidas, en el afio 1959 y de
gran trascendencia en América Latina; por dltimo, un tercer estadio en el
desarrollo de la legislacién sobre minoridad, a partir de la Convencién
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Universal sobre Derechos de los Nifios, aprobada por las Naciones Unidas el
6/12/89.-

La primera de las etapas indicadas, se corresponde a las normas contenidas en
el Cédigo Civil en que el tratamiento de los menores esta contenido en las
normas sobre capacidad, incapacidad, representacién en sus dos modalidades
( patria potestad, y tutela ) y la inimputabilidad y atenuantes de responsabilidad
en materia penal, posteriormente. '

La segunda etapa se caracteriza, en especial en América Latina, por una
grande preocupacién por la atencién de la nifiez y la adolescencia. Es el
resultado de las manifestaciones operadas a nivel mundial de modo que, el
sistema americano reposa fundamentalmente en la Tabla de los Derechos del
Nifio, formulada en 1927 y en ocasién de la fundacién del IIN; la Carta
Constitucional de la Nifiez (Conferencia de la Casa Blanca, 1930); la
Declaracion de Oportunidades para el Nifio (VII Congreso Panamericano del
Nifio, 1948; la Declaraciéon Interamericana sobre Derechos de la Familia
(1983). El panorama se enriquece con la Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos firmada en San José de Costa Rica en 1969.

Con estos antecedentes, los paises del drea legislardn sobre todos los aspectos
relativos a la minoridad en algunos casos, o estudiarin aspectos parciales del
tratamiento de la infancia. Nace asi un verdadero derecho de menores que en
su extension (integral o s6lo limitado a menores abandonados o infractores)
dependera de las politicas legislativas sobre esta materia.

Este proceso de codificacion se consolida a partir de los afios 1950 por medio
de nuevos Cédigos o estatutos de menores y leyes organicas de tribunales de
menores de Bolivia, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua, Panamd, Peri, Paraguay, Reptiblica Dominicana y
Venezuela.

Es entonces que reconociendo antecedecentes anteriores a 1924 que por via de
la codificacién o de leyes especiales se perfilan las caracteristicas propias de

esta naciente rama del derecho que es el Derecho de Menores.

Se caracteriza por su tendencia a la codificacién, ya que es posible agrupar en
un cuerpo orgénico de normas diversos aspectos de su estructura normativa,
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sin perjuicio de que dicha disciplina también se integra con leyes especiales.
Numerosos paises han seguido el sistema de la codificacion, aunque no todos
con la misma amplitud (Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, EI
Salvador, Guatemala, Perd, Uruguay y Venezuela). Los Cédigos mas
recientes e inspirados en la Convencién sobre los Derechos del Nifio
corresponden a Colombia, (Cédigo del Menor de 27.11.89) a Brasil, (Estatuto
del Nifio y del Adolescente, ley 8069 de 13.07.90), Ecuador (Cédigo de
Menores de 4.08.92)., Perii (Cdédigos de los Nifios y adolescentes de
28.12.92) y Bolivia (Cédigo del Menor de 18.12.92).

Otros paises, sin recurrir al sistema de codificacion, igualmente cuentan con
importantes leyes sobre nifiez (la Argentina, Chile, Honduras, México,
Nicaragua y Republica Dominicana).

El contenido de la codificacion y legislacion comprende, entre otros, los
siguientes aspectos que bien sintetiza Calvento: disposiciones fundamentales,
enumeracion de derechos; justicia juventil, menor infractor, procedimiento,
medidas de proteccién y rehabilitacién, tratamiento socio-pedagégico,
libertad asistida, internacion; abandono de nifios, familia sustituta, colocacién
familiar, guarda adopcién, tutela del Estado; maltrato; alimentos,
investigacién de paternidad; trabajo de menores, menores discapacitados;
farmacodependencia, instituciones de prevensiéon y defensa (cuerpos
tutelares, policfa de menores, procuradurias, defensorias). Algunos paises
junto a estas materias incluyen la organizacién y cometidos de las entidades
administrativas de proteccion de menores, aunque modernamente se omite
esta inclusién.

En la Argentina se promulgan varias leyes importantes relativas a la infancia
y la adolescencia tales como: ley no. 10.903 - Patronato de menores-, ley no.
23.264 sobre el Ministerio Piblico y de Menores que se complementa con las
disposiciones del Cédigo Civil y que confiere a sus representantes, amplias
facultades procesales en tanto que se crean organismos administrativos
nacionales y provinciales de proteccién a los menores y los Tribunales
especiales a que haciamos referencia en el numeral anterior, primero para la
Provincia de Buenos Aires ,en el afio 1937 y mds recientemente en 1983, para

la Provincia de Catamarca, ley no., 21.180/75 sobre Tribunales de Familia y
Menores.
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También en los aspectos sustantivos se promulgaron nuevas leyes que
refieren a la infancia, que citamos a titulo de ejemplo: ley 19.134 sobre
adopcion; ley 14.367 sobre la situacién de los hijos naturales, ley 10.903 que
regula la patria potestad; ley 23.464 sobre filiacién; ley 22. 278,mofificada por
ley 22.803 que instaura el régimen penal para menores hoy vigente y la ley
23.575.

Lo dicho se encuadra en el marco constitucional de reconocimiento de los
derechos y garantias de los habitantes del pais y que alcanza a los menores en
tanto revisten esa calidad, sin perjuicio de que muchas constituciones
recientes de America Latina, consagran en su texto en forma expresa el
reconocimiento de los derechos de los nifios y adolescentes. Algunos paises
han incluido en su Constitucién previsiones especiales al respecto,
destacando que la enumeracion de los derechos no excluye a otros que sean
inherentes a la persona humana o se deriven de la forma republicana de
Gobierno (Bolivia, Colombia, Ecuador, Uruguay, Venezuela, entre otros)
igualmente preceptiian la aplicacion inmediata de estos derechos (Colombia,
Costa Rica, Ecuador, Uruguay); y que obviamente responden a las mayores
garantias que ofrecen las Constituciones de los paises en el reconocimiento
de derechos, con respecto a si fueran consagrados por via legislativa, ya que
encuadran mayoritariamente en la categoria de rigidas con base al
procedimiento que debe seguirse para su modificacién.

Un problema importante y vinculado a la hermenéutica constitucional, es el
de saber si las normas constitucionales qué reconocen derechos y otorgan
garantias a los individuos son de aplicacién inmediata o su efectividad
depende de la actividad legislativa posterior. El tema se ha planteado en
reiteradas oportunidades en la segunda mitad de este siglo, recibiendo
soluciones encontradas, hoy las soluciones son otras, como veremos mas
adelante.

En El tercer estadio de desarrollo del derecho de menores se inicia con la

aprobacion de la Convencién Universal sobre los derechos de los nifios y la
ratificacién por los paises que se convierten Estados Partes de la misma.
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3. La Convencién Universal sobre Derechos de los ninos

1.- Generalidades.-

En esta tdltima etapa irrumpe en este proceso legislativo la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, inaugurando una nueva concepcién de los mismos e
imponiendo obligaciones concretas de los Estados de revisar sus politicas
sociales y juridicas para acomodarlas a los principios y derechos que
consagra.

La convencién es el instrumento juridico mds importante en €l campo de la
nifiez, expresa una nueva mentalidad frente a la grave desproteccion y
violacién de los derechos del nifio que se observa en el mundo. Su aprobacion
representa la culminacién de un proceso iniciado en 1924 y finalizado con la
Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, al cual hicimos referencia
anteriormente.

Como se ha mencionado, diversos instrumentos internacionales, declaraciones
y convenciones, incluyen principios relativos al orden individual y social y la
proteccién del nifio y de la familia que la comunidad internacional estima de
vigencia prioritaria, pero ninguno de ellos tienen la unidad que se aprecia en
la Convencién en estudio.

2.- Como rasgos fundamentales destacamos que:

a) consagra la Doctrina de la Proteccion Integral, que puede definirse como el
conjunto de principios, directrices y derechos contenidos en los instrumentos
internacionales de Naciones Unidas para la proteccién de los derechos de la

infancia.

b) reconoce como instrumentos de la nueva doctrina los siguientes
documentos internacionales:

* La Convencién sobre los derechos del nifio, como el documento maés
completo. '

* Las Reglas minimas de Naciones Unidas para la Administracion de justicia
de menores conocidas como Reglas de Beijing de 1987;
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* Las Reglas de Riad para la Proteccién de Menores Privados de Libertad,
1991:

* Directivas de Naciones Unidas para la Proteccién de la Delincuencia
Juvenil de Riad, abril de 1991;

c) Presenta las siguientes caracterisisticas:

* integralidad, por cuanto supera la cldsica distincién entre derechos civiles,
politicos, sociales y econdmicos;

* la consideracion que los derechos de los nifios consagrados en la
Convencién en andlisis, requieren de efectivas garantias para su
cumplimiento mediante un seguimiento eficaz, y;

* la superacién de una visién asilada o simplista de los derechos de los nifios
que se limitaba a diferenciarlos de los demds derechos.

3.- En sintesis:

Podemos decir que a partir de la Convencién Universal sobre los Derechos de
los Nifios:

* tales derechos dejan de ser un conjunto especial de la doctrina internacional
de los derechos humanos para integrarse en ese marco;

* por la misma, el nifio se transforma en destinatario directo de las normas de
Derecho Intrnacional sobre Derechos Humanos, pasa a ser un sujeto de
derecho internacional, adquiere esa titularidad por el solo hecho de ser
persona humana con independencia de la edad que tenga.

* estos derechos no dependen de ninguna condicion especial del nifio sino
que, por ¢l contrario, constituyen derechos- garantias frente la accién del
Estado y se transforman en un deber- prestacién de los Poderes Publicos.

* Los mecanismos de proteccién de los derechos del nifios tienen caracter

nacional e internacional y dotan al nifio en tanto sujeto de derecho, de
proteccion especial superior a las otorgadas por leyes especiales de control y
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proteccion que se dictaran el en periodo anterior.
4. Larespuesta de los Estados Partes por ratificacién de convencion.

Es un imperativo de la Convencién la adopcién de medidas legislativas,
judiciales y administrativas de los Estados ratificantes, para la adecuacién de
su legislacién a la doctrina de la proteccion integral de los nifios, nifias y
adolescentes, fijandose un plazo de 2 afios- que fuera prorrogado -para
evaluar los avances en el cumplimiento de este compromiso.

La Convencion como documento global e instrumento de Derechos humanos,
tendrd impacto la legislacién interna de los paises que la ratificaron. Asi:

a) debera tenerse en cuenta con relacién a los paises ratificantes - siguiendo
la doctrina aceptada pacificamente en materia de derechos humanos- que sus
disposiciones se incorporan al derecho interno, las normas de la Convencién
derogarén a la legislacién anterior que sea incompatible con ella, salvo en los
casos en que la propia Convencién condiciona su aplicacién al dictado de una
ley u otro acto juridico en el derecho interno.

b) sobre el particular debe tenerse presente lo que disponen las normas
constitucionales en materia de tratados en general y en particular cuando
versan sobre derechos humanos. La Constitucion de Ecuador (1983), Chile
(1989) y Colombia (1991) incluyen disposiciones que integran a la normativa
constitucional los derechos humanos incluidos en los instrumentos
internacionales ratificados.

Los diferentes paises, adoptaron distintos criterios en cuanto a esa
adecuacion: unos, recurrieron a la via legislativa, otros, como Argentina
incluyeron en la Constitucién Nacional la Convencién Universal sobre los
Derechos de los Nifios en oportunidad de la reforma constitucional,
considerdndola como parte integrante de aquélla, asigndndole asi un rango
contitucional que no tenia en oportunidad de su ratificacion por ley 23.849 de
22/10/90.

La Reforma del Texto Constitucional efectuada en Santa Fe . Parand en 1994,
que en su art. 22 establece entre las potestades del Congreso:.... “Aprobar o

93



superior a la leyes...” ; en el segundo paragrafo cita los convenios, tratados,
convenciones, y pactos - entre los que se encuentra la Convencién en estudio,
declarando que en “ ... las condiciones de su vigencia, tienen jeraquia
constitucional y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos...”, y; en su tercer paragrafo el mismo articulo
agrega. “... Los demas tratados y convenciones, luego de ser aprobados por €l
Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Cémara para gozar de jerarquia constitucional...” .
Sobre el particular entendemos del caso precisar las siguientes caracteristicas;
a) La Convencién fue ratificada por la Argentina con una cladsula de reserva
en lo que hace al art. 1 de la misma que determina su ambito d¢ aplicacion a
Todo ser humano menor de 18 afios...; porque el mismo no se concilia con el
art. 70 del Cédigo Civil del pais que preceptua como fecha de comienzo de la
personalidad, la época de la concepcién en un todo en concordancia con el del
Pacto de San José de Costa Rica; temperamento del que se aparta la
Convencién en estudio .

b) La Convencién complementa, no sustituye, las normas generales sobre
derechos y garantias de los habitantes del pais que la propia Constitucién
consagra. De modo que, en principio son de aplicacién las normas generales
sobre derechos y garantias y s6lo de manera complementaria son de
aplicacion las normas de la convencién en todo aquello que no contemplen
los textos constitucionales con caracter general, o por la especialidad de que
se trata corresponde la aplicacién de la Convencién.

¢) Los tratados, convenciones o pactos para tener jerarquia constitucional,
deberén ser aprobados por las dos terceras partes de la totalidad de integrantes
de cada Cdmara, si la aprobacién por el Congreso no reunié esas mayorias,
los instrumentos interncionales aprobados tendran un jerarquia superior a las
leyes ordinarias pero estardn en grado inferior a las normas constitucionales,
adheriendo asi a las posturas constitucionalistas y de derecho piblico en
general, que admiten en la pirdmide jerirquica de las normas juridicas
vigentes, la existencia de un derecho infraconstitucional, superior al emanado
del Poder Legislativo, pero inferior a las normas constitucionales a las que se
subordina. Y esta categoria de normas responde siempre a los diferentes
instrumentos internacionales que no reunieron en oportunidad de su
aprobacién, las mayorias suficientes para tener rango constitucional. Por lo
tanto en nuestra opinién estas normas infraconstitucionales requieren para el
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reconocimiento de tales de un elemento material: el contenido - tratados,
convenciones, pactos internacionales, y; de un elemento formal: que en su
proceso de ratificacién no se hayan obtenido determinadas mayorias en
ambas Camaras.

¢) en oportunidad en que el interprete deba determinar las normas aplicables
al caso concreto, deber4 atender a los principios de Jerarquia de las normas y
de derogacién. Asi toda norma posterior al actual art. 22 Consitucién que lo
contraviniere serd inconstitucional, toda ley que siendo anterior al texto
constitucional fuere contradictoria o no compatible, se entenderd ticitamente
derogada por la ley anterior en todo lo que no fuere conciliable.

A los efectos de determinar si la norma anterior mantiene su vigencia o quedé
derogada total o parcialmente o si hay complementacién entre las mismas, el
interprete deberd considerar con cardcter general ante normas en posible
conflicto - como dicen De Castro y Bravo - “la voluntas abrogandi” de la
nueva ley (que exige: igualdad de materia; identidad de destinatarios y
contradiccién entre los fines de los preceptos) y, con cardcter especial, si
responden o no a la doctrina de la proteccion integral y atienden al interés
superior del nifio, apreciaciones que ademds deberd hacerse también en
atencién al contenido especifico de las normas que componen la Convencién.
Esto es:

a) si estamos frente a normas de ejecucién inmediata - que no requieren
norma reglamentaria para su ejecucién y es suficiente para su vigencia la
ratificacién y el acaecimiento del plazo de vacacién legal si lo hubiere-, como
es el caso de los arts: 1 (dmbito de aplicacion de la Convencién, que en el caso
de Argentina tiene una ratificacion parcial como viéramos anteriormente); 2
(derecho a la no discriminacién); 3 (que consagra el principio del interés
superior del nifio a aplicarse en todos los casos en que un nifio estd
involucrado); 5 (sobre los derechos y deberes de los padres y personas que
tienen menores a su cargo);7 (derecho al nombre); 8 (derecho a la identidad);
12 (derecho a expresar su opinién en las causas que le conciernen); 13
(derecho de libre expresion); 14 (libertad de conciencia); 16( derecho a la
privacidad); 17 (favorecer los medios de comunicacién para acceder a la
informacién de los nifios); 18 (responsabilidad de ambos padres en el
desarrollo integral del nifio); 23 (derecho de atencién especial a nifios
discapacitados); 25 (derecho a examen médico de nifios internados); 40 (trato
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digno y garantias de procreso de menores infractores) .

El segundo grupo de derechos contenidos en el texto convencional, son de
caracter complementario con la legislacién interna de los paises ratificantes
que hacen a las relaciones del nifio con el Estado y la familia y estdn
contenidos en los siguientes articulos de aquélla: 6 (sobre supervivencia y
desarrollo); 9 (situacién del menor frente a la separacién de los padres); 10
(previsiones sobre la reunificacion familiar); 17 (derecho a la informacién
adecuada); 21 (regulacion de la adopcion); 22 ( atencién de la salud y
servicios médicos); 26 (derecho a la seguridad social) ; 27 (derecho a un nivel
de vida adecuado); 28 (derecho a la educacién) ; 32 (derecho a la proteccién
en el trabajo); 34 (sobre uso y trafico de estupefacientes); 39 (recuperacion de
los nifios infractores y reinsercion social).

A los que se suman aquellas normas que hacen a la regulacién de las
relaciones paternos filiales previstas en los articulos: 5 (deberes y
responsabilidades de los padres o personas a cargo de nifios); 7 (derecho al
nombre); 8 (derecho a la identidad); 9 (derechos del nifio de padres
separados); 12 (derecho de opinién en los asuntos de familia que le
conciernen).

Y por dltimo un tercer nucleo, en que incluimos aquéllas normas que
comprometen la accién del legislador internacional, previstas en los articulos
4 sobre retencion y translado ilicitos de menores; 21 que refiere a la adopcion
internacional, 27 sobre prohibicién de venta y trafico con nifios, a los que ha
dado firme respuesta la Conferencia Interamericana de Especializacion en
Derecho Privado (CIDIIP) a través de distintas convenciones sobre:
Adopcién internacional de Menores, La Paz 1984; sobre Obligaciones
alimentarias, Montevideo, 1989; Restitucion de Menores, Montevideo, 1989
y Tréfico de nifos.

5. A modo de reflexion
Por todo lo expresado, resulta innegable la importancia que tiene la
Convencién en estudio y la respuesta de los paises para mejorar las

condiciones de vida de los niiios, nifias y adolescentes a nivel mundial.

Pero no escapa @ nuestra inteligencia que la vigencia de los derechos del nifio
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estd determinada por las condiciones econémicas, sociales, culturales y
politicas que a menudo se presentan adversas en especial en nuestro
Continente, caracterizado por la pobreza, la enfermedad, la violencia y la
injusticia social. La realidad hace que los derechos del nifio sean una verdad
a medias si no cambian dichas condiciones, que permitan convertir en
realidad la efectiva aplicacion de las normas vigentes.

La distinguida jurista Groisman, mencionaba una reciente nota periodistica
para expresar en qué medida la proteccion y bienestar del nifio se hallan
asociados indisolublemente a la efectividad de los derechos econémicos,
sociales y culturales de sus progenitores: “...En una sola pieza de la Capital
Federal- relata- viven 43 personas de las cuales 24 son nifios; una sola
persona tiene empleo fijo; hacen sus necesidades en un balde y sélo comen
arroz”, “Clarin”, 15 de junio de 1996.

Igualmente conmovedor es el testimonio de un adolescente infractor sobre su
vivencias del mundo, la familia y la escuela que nos hiciera conocer la
Magistrada uruguaya Prigue De Vi— a, que transcribimos:

“... yo me peleba con todos los botijas del barrio, y por suerte siempre le
ganaba, pero yo también salia con la cara rota, y me “patotiaban” hasta que
empecé a salir con una navaja y nadie se metia conmigo, pero yo cuando los
botijas iban a ir al almacén en bicicleta, se las sacaba, andaba en ellas hasta
que me aburria, despues la dejaba en el almacén de vuelta, pero ya habian
hecho la denuncia a la seccional... estaba en la comisarfa 24 o 48 horas, hasta
que me venian a buscar mis padres, me sacaban y salia con miedo porque
cuando me sacaban, él o mi padre, se sacaba el cinto y me ataba las manos
para que yo no me escapara y como si fuera poco me agarraba el brazo,
cuando llegaba a mi casa me pegaba una paliza que me dejaba el “lomo”
violeta y el cinto cruzado en la cara, pero yo era masoquista y me volvia a
escapar, rompia vidrios en la casa de los vecinos y de vuelta a la comisaria, y
la misma operacién, eso era cuando yo tenia 5 o 6 afios...”

“Cuando yo iba a la escuela, o sea cuando yo empecé a ir a la escuela yo vefa
una flaca vestida de blanco que parecia ser espantapdjaros, un maestro que
parecia Cantinflas por los bigotes, una gorda que le pisimos con mi hermano
la ballena rubia y la cocinera que parecia cualquier cosa, la flaca vestida de
blanco era mi maestra de primer afio, pero ella ya sabia de mi fama en el
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barrio, un dia un botija chico se cayd y se pegd en el hueso, entre la rodilla y
el tobillo y todas las maestras y el maestro y 5 o 6 chicos me culparon a mi
pero todos los demds me defendieron, porque yo estaba con ellos y aparte no
fui yo, pero las maestras y el maetro dijo si fui yo y llamaron a la policia de
la seccional..., cuando yo vi que vinieron a buscarme, me escapé sali
corriendo tan rdpido y asustado que no me alcanzaron, pero fueron a mi casa
yo estaba arriba del techo pero mi mama no sabia y les dijo que yo no estaba
y entonces cuando se fueron yo bajé y tuve que explicarle a mama como mads
de 30 minutos lo que habia pasado, pero cuando llegé mi papd no me salvé de
la paliza, me dejo el “lomo” y toda la espalda morada, me pegé con un cinto
que tiene como 5 centimetros de ancho y uno de alto, yo tenia 7 afios, en €sos
7 afios me pegd més de 100 veces, me pegaba y yo mds “ bronca” le tenia, se
hacia odiar al santo botdn estoy ahora diciendo esto y cada vez que me pegé
mads bronca le tengo y ganas de reventarlo a pifiazos, yo hacia de las mias, lo
reconocia a veces, pero no era para tanto, ustedes imaginense cuando le dejan
el lomo violeta morado con el cinto, les digo la verdad a veces preferia que
me agarrara un ferrocarril antes que él con su cinto en mano, sélo eso les pido,
que se imaginen a un loco con un cinto en mano que le deja a su hijo franjas
violetas en la cara.”

“... por primera vez mi padre me mandé a vender caramelos, y en un ratito
hice $ 110, y con esa plata cocinaban, después sali de vuelta, pero mi padre
no queria que subiera a los trenes porque me robaban los caramelos, pero yo
igual subfa y una banda de patoteros me robaron todo, hasta las pilchas que
yo tenia me robaron como 10 veces pero mi padre no me creia y me pegaba,
hasta que me cansé de que me pegara y me fugué de mi casa y conoci a un
pinta bien vestido y medio de lentes, me dio bronca y le pegué un pifiazo en
la cara, cuando se cayé al suelo se sacé los lentes y me dijo somos amigos o
que somos, medio desconfiado de que me “garroniara” le pregunté c6mo se
llamaba y me dijo..., le pregunté donde vivia y me dijo donde me agarre la
noche, esa noche dormimos juntos en los vagones de la Estacién Central..., €1
comprd unos cigarros, fumamos, le pregunté si sabia manejar me dijo més o
menos, nos dormimos como angelitos, toda la noche como angelitos”.

Dra. Nora D’ Alessandro Halty

(Universidad de la Republica, Montevideo, Uruguay)
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LOS ACREEDORES EN EL PROCESO SUCESORIO
por Claudia Schmidt Hott

1. Introduccion

El Derecho Civil, como Derecho general y comin, constituido por un
conjunto de principios y normas juridicas relativas a la personalidad, a las
relaciones patrimoniales y de familia, se preocupa especificamente de la
sucesion por causa de muerte, por medio de la cual, se transmite el patrimonio
del causante a sus herederos. En efecto, informa el Derecho Sucesorio, tratado
principalmente en el Libro Tercero del Cédigo Civil chileno denominado De
la Sucesién por Causa de Muerte, y de las Donaciones entre Vivos, el
principio de la inmortalidad juridica en virtud del cual, “ los asignatarios a
titulo universal, con cualesquiera palabras que se les llame, y aunque en el
testamento se los califique de legatarios, son herederos: representan la
persona del testador para sucederle en todos sus dereéchos y obligaciones
transmisibles y son también obligados a las cargas testamentarias, esto es, a
las que se constituyen por el testamento mismo, y que no se imponen a
determinadas personas” ( articulo 1097). En igual sentido, lo reconocen los
articulos 1155 del Cédigo Civil colombiano, 735 del Cédigo Civil peruano y
3279 del Cédigo Civil argentino. Este principio nos fue legado del Derecho
Romano, en el cual, se distinguia dos especies de sucesion universal mortis
causa, la hereditas y la bonorum possessio. El 1lamado a recibir la hereditas
era el heres, es decir, el heredero segin el Derecho Civil, quien era un sucesor
universal, pues era el continuador de la personalidad juridica del de cuius, lo
que le permitia exigir los créditos de que era titular el difunto y le imponia
ademds sus deudas, obligacién que era ilimitada. La bonorum possessio
diferia de la hereditas entre otros factores, en su origen, pues siendo también
una sucesién universal mortis causa, fue introducida por el pretor, quien
asignaba un sefiorio de facto o bonorum possessio a personas que no siempre
eran herederos conforme al ius civile. Asi el bonorum possessio no era
heredero, pero ocupaba el lugar de tal. Sin embargo, no sustituia al difunto,
no era el continuador de su personalidad juridica y en consecuencia, el
principio de la inmortalidad juridica nos viene legado de la hereditas. El
heredero o asignatario a titulo universal, ya sea heredero universal, de cuota
o de remanente, adquiere la totalidad o una cuota del patrimonio del causante
(articulo 951) identificindose con él, de tal suerte que respondera incluso con
sus propios bienes de las deudas hereditarias y testamentarias. Las primeras
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son aquellas que el causante tenia en vida en tanto que las segundas, nacen
por el testamento mismo Yy, estan representadas fundamentalmente por los
legados. Habiendo varios herederos, las deudas hereditarias y testamentarias
se dividen entre ellos a prorrata de sus cuotas (articulos 1354, 1360 y 1373).
En igual sentido, lo sefialan los articulos 1411, 1417 y 1430 del Cédigo Civil
colombiano, 1265 del Cédigo Civil boliviano y 3498 del Cdédigo Civil
argentino. Por su parte, el articulo 871 del Cédigo Civil peruano prescribe que
mientras la herencia permanece indivisa, la obligacién de pagar las deudas del
causante gravita sobre la masa hereditaria; pero hecha la particion, cada uno
de los herederos responde de esas deudas en proporcién a su cuota hereditaria.
Esta forma de divisidn sufre alteracién cuando el heredero goza del beneficio
de inventario (articulos 1354 y 1247), situacién en la cual no es obligado al
pago de ninguna cuota de las deudas hereditarias sino hasta concurrencia de
lo que valga lo que hereda, conservando la facultad de aceptar con beneficio
de inventario mientras no haya hecho acto de heredero (articulo 1252); y
cuando por testamento 0 por convencion entre los herederos o por la particién
de la herencia, se ha impuesto a uno de los herederos la obligacién de pagar
el total de una deuda, el acreedor de la sucesidn podra dirigirse o contra este
heredero por el total de la deuda, o contra cada uno de los herederos por la
parte que le corresponda a prorrata ( articulos 1526 N. 4 que consagra una
excepcion a la divisibilidad, 1358 y 1359). Por otra parte y en virtud de esta
identificacion que se produce entre el heredero y el causante, sus patrimonios
se confunden, salvo que los acreedores hereditarios y testamentarios
invoquen el beneficio de separacién, por medio del cual, tendrdn derecho a
que de los bienes del difunto se les cumplan sus créditos con preferencia a las
deudas propias del heredero ( articulo 1378 y siguientes del Cédigo Civil).
Siendo los continuadores de la personalidad juridica del causante, los
herederos le suceden en todos sus derechos y obligaciones transmisibles, esto
es, en su patrimonio, quedando al margen en materia de deudas, solamente las
obligaciones intransmisibles, es decir aquellas que podemos calificar como
intuitu personae, como son entre otras, las derivadas del mandato, salvo la
hip6tesis del mandato post mortem ( articulo 2169), y las obligaciones de
hacer y de no hacer cuando la aptitud del deudor ha sido determinante en el
nacimiento de la obligacién. Frente a la situacién de los sucesores a titulo
universal en relacion a los acreedores de la sucesién, se encuentran los
legatarios o sucesores a titulo singular, que a diferencia de los primeros no
representan al testador; no tienen mdas derechos ni cargas que los que
expresamente se les confieran o impongan, sin perjuicio de su
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responsabilidad en subsidio de los herederos, y de la que pueda sobrevenirles
en caso de la accién de reforma (articulos 1104,1362 y 1363 del Cédigo Civil
chileno y 1162 del Cédigo Civil colombiano). Asi también, el articulo 3796
del Cédigo Civil argentino sefiala que: “Cuando la sucesién es solvente, los
legatarios no son responsables por las deudas y cargas de la sucesion, aunque
las deudas hubiesen sido contraidas para la adquisicién, conservacién o
mejora de la cosa legada”, agregando el articulo que le sigue: “cuando la
sucesidn es insolvente, los legados no pueden pagarse hasta que estén pagadas
las deudas. Si hay herederos forzosos, los legados sufren reduccién
proporcional hasta dejar salvas las legitimas.” En consecuencia para que
pesen sobre el legatario las deudas del causante, es necesario que
expresamente éste se las imponga, salvo su responsabilidad subsidiaria
cuando al momento de abrirse la sucesién no hubiere bienes bastantes para el
pago de las deudas hereditarias o cuando el testador hubiere invadido con los
legados las asignaciones forzosas. En general, los legatarios concurren al
pago de las deudas hereditarias a prorrata de los valores de sus respectivos
legados y la porcién del legatario insolvente no grava a los otros. Sin
embargo, las legislaciones peruana y boliviana sefialan que los legatarios sélo
responden de las deudas hereditarias cuando el testador los ha gravado con
ellas (articulos 879 del Cédigo Civil peruano, 1269 y 1192 del Cédigo Civil
boliviano). Considerando estas ideas preliminares, se analizaran los derechos
de los acreedores en el proceso sucesorio, respecto de los que cabe mencionar
entre otros, ciertas medidas conservativas y el beneficio de separacién, para
terminar con el beneficio de inventario que coloca a los acreedores en una
posicién especial frente a los herederos y, la situacién del conyuge
sobreviviente en el régimen de participacién en los gananciales creado por la
ley N. 19.335 de 23 de septiembre de 1994, cuando éste cesa por muerte, pues
dicho estatuto legal le asigné el cardcter de acreedor.

2. Medidas Conservativas

“Son aquellas que tienen por objeto mantener intacto el patrimonio del
deudor, evitando que salgan de su poder los bienes que lo forman” que en el
tema que nos ocupa, tienen por finalidad conservar integro el patrimonio de
el o los herederos, en quienes se identific6 la personalidad del causante en
virtud del principio de la inmortalidad juridica, produciéndose una confusion
de los patrimonios de cada uno de éstos con el del difunto. Su fundamento,
radica en la necesidad de posibilitar el cobro de los créditos, ya sea, porque
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existe temor de pérdida o disposicion de bienes, que amenazan la solvencia
de el o los herederos obligados al pago de las deudas hereditarias y
testamentarias. Entre otras medidas, se citardn las siguientes:

a. EL DESASIMIENTO que se produce como consecuencia de la declaratoria
de quiebra. La ley 18.175 de 28 de octubre de 1982 que modificé la antigua
ley y fij6 su nuevo texto, dispone en su articulo 50 que la sucesién del deudor
puede ser declarada en quiebra a peticién de cualquier acreedor, siempre que
la causa que la determine se hubiere producido antes de la muerte del deudor
y que la solicitud se presente dentro del afio siguiente al fallecimiento. La
declaracién de quiebra produce de derecho el beneficio de separacién a favor
de los acreedores del difunto y entre otros efectos inmediatos, el
desasimiento, en que la sucesién queda inhibida de pleno derecho de la
administracién de los bienes, procediéndose por el tribunal al nombramiento
de un sindico provisional titular y de otro suplente, pasando el primero a
representar a la sucesién (articulos 52 N. 2 y 64 de la ley). En todo caso, las
disposiciones de la quiebra se aplicaran sélo al patrimonio del causante.

b. LA GUARDA Y APOSICION DE SELLOS que reglamenta el articulo 1222
del Codigo Civil y en términos idénticos el articulo 1279 del Cédigo Civil
colombiano, en virtud del cual, cualquier persona que tenga interés en ello, o
se presuma que pueda tenerlo, entre quienes se entiende desde luego a los
acreedores hereditarios, puede pedir al juez desde el momento de abrirse la
sucesion, que los muebles y papeles de ésta se guarden bajo llave y sello hasta
que se proceda al inventario solemne de los bienes y efectos hereditarios. Esta
diligencia deberd practicarse por el ministerio del juez con las formalidades
legales, siendo el Cédigo de Procedimiento Civil el que las fija entre sus
‘articulos 872 a 876 inclusive, sefialando el primero de ellos, que el tribunal
procederd por si mismo a practicar estas diligencias, o comisionara al efecto
a su secretario o algin notario del territorio jurisdicCional, quienes se
asociardn con dos testigos mayores de dieciocho afos, que sepan leer y
escribir y sean conocidos del secretario o notario, debiendo nombrar ademas
a una persona de notoria probidad y solvencia que se encargue de la custodia
de las llaves, o las hard depositar en el oficio del secretario.

c. ASISTENCIA A LA CONFECCION DE INVENTARIO SOLEMNE. El
articulo 1255 de nuestro Cddigo Civil y su andlogo 1312 del Cédigo Civil
colombiano, facultan a los acreedores hereditarios que presenten el titulo de
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su crédito a asistir a la confeccién del inventario solemne de los efectos
hereditarios, teniendo ademds el derecho de reclamar contra €l, en lo que no
pareciere exacto. La confeccién de inventario solemne que regula el Cédigo
de Procedimiento Civil entre sus articulos 858 a 865 inclusive, produce el
efecto de limitar la responsabilidad del heredero hasta concurrencia del valor
total de los bienes que ha heredado, esto es, goza del beneficio de inventario
(articulos 1245 y 1247 del Cédigo Civil). Asimismo, si el difunto estaba
casado bajo el régimen de sociedad conyugal, sélo el inventario solemne
tendra valor en juicio y podrd hacerse valer en contra de los acreedores
hereditarios que lo hubieran debidamente aprobado y firmado (articulo 1766),
principios que también deben tener aplicacion al finalizar el régimen de
participacién en los gananciales. Por su parte, el Cédigo Civil boliviano
dispone que el heredero tiene un plazo de seis meses contados desde que se
abre la sucesién para aceptar la herencia con beneficio de inventario; pasado
el término prescribe su derecho, y si opta por aceptar la herencia con
beneficio de inventario, debe comenzar a levantarlo dentro de los dos dias
siguientes a la dltima citacién hecha a los acreedores de la sucesién y a los
legatarios, y terminarlo en el lapso de dos meses (articulos 1032 y 1034).

d. DECLARACION DE HERENCIA YACENTE. Los articulos 1240 de
nuestro Cédigo Civil y 1297 del Cédigo Civil colombiano, con el fin de
conservar los bienes hereditarios y posibilitar a los acreedores hereditarios el
cobro de sus créditos gestionando ante el curador de la herencia yacente,
senalan que pasados quince dias desde la apertura de la sucesién, si no se
hubiere aceptado la herencia o una cuota de ella, ni hubiere albacea con
tenencia de bienes que haya aceptado el cargo, a instancias de cualquier
interesado o de oficio, el juez declarard yacente la herencia y procedera a
designarle un curador. En este mismo sentido, el Codigo Civil argentino
establece que después de citados por edictos durante treinta dias a los que se
crean con derecho a la sucesién, o después de pasado el término para hacer
inventario y deliberar, o cuando habiendo repudiado la herencia el heredero,
ningun pretendiente se hubiese presentado, la sucesion se reputara vacante y,
todos los que tengan reclamos que hacer contra la sucesién, pueden solicitar
se nombre un curador de la herencia, el que puede ser nombrado también de
oficio a solicitud del fiscal. El curador debe proceder a inventariar la herencia
ante escribano piblico y dos testigos, ejerce activa y pasivamente los
derechos hereditarios, y sus facultades y deberes son los del heredero
beneficiario (articulos 3539 3541).
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e. FACULTAD PARA PEDIR JUDICIALMENTE AL HEREDERO QUE
ACEPTE O RENUNCIE LA HERENCIA. Todo asignatario serd obligado, en
virtud de demanda de cualquier persona interesada en ello, y desde luego son
personas interesados los acreedores hereditarios, a declarar si acepta o
repudia, debiendo hacer esta declaracién dentro de los cuarenta dias
subsiguientes al de la demanda, pudiendo prorrogarse este plazo hasta un afio,
si el asignatario se encuentra ausente o cuando los bienes estan situados en
lugares distantes. El asignatario constituido en mora de declarar si acepta o
repudia, se entenderd que repudia (articulos 1232 y 1233 del Cédigo Civil
chileno, 1289 y 1290 del Cddigo Civil colombiano). Asimismo el Cédigo
Civil boliviano dispone (articulo 1023) que cualquier persona interesada
puede pedir al juez, transcurrido nueve dias del fallecimiento del de cujus,
que fije un plazo razonable, el cual no puede exceder de un mes, para que en
ese término el heredero declare si acepta o renuncia la herencia y vencido este
plazo sin que el heredero haga la declaracion, a diferencia de lo que ocurre en
la legislacion chilena y colombiana, se tendra por aceptada la herencia en
forma pura y simple, es decir, el heredero no gozard del beneficio de
inventario. Por su parte, el Cédigo Civil argentino permite que los terceros
interesados puedan exigir que el heredero acepte o repudie la herencia en un
término que no pase de treinta dias y, si hubiere sido declarado heredero, sera
tenido como tal para los demas acreedores o legatarios sin necesidad de nuevo
juicio (articulos 3314 y 3332). En cambio, la legislacién peruana consagrando
un sistema mads eficaz en favor de los acreedores hereditarios, establece una
presuncion que sefiala: “La herencia se presume aceptada cuando ha
transcurrido el plazo de tres meses, si el heredero esta en el territorio de la
Repiblica, o de seis, si se encuentra en el extranjero, y no hubiera renunciado
a ella, agregando que estos plazos no se interrumpen por ninguna causa
(articulo 673).”

3. Beneficio de separacion

Los articulos 1378 a 1385 del Cédigo Civil chileno y 1435 a 1442 del Cédigo
Civil colombiano, regulan esta institucién en idénticos términos, en virtud de
la cual, los acreedores hereditarios y testamentarios pueden pedir que no se
confundan los bienes del difunto con los bienes del heredero con el objeto de
que de los bienes de 1a herencia, se les cumplan las obligaciones hereditarias
y testamentarias con preferencia a las deudas propias del heredero. Esta
institucién encuentra su fundamento en la equidad, pues “puede acontecer
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que la herencia dejada por el causante estuviere muy poco gravada, de modo
que sus acreedores estén en cémoda situacion para el pago de sus deudas vy,
en cambio, el heredero tuviere un pasivo enorme”. “En estas condiciones, €l
perjuicio de los acreedores hereditarios seria manifiesto, y por eso el
legislador, teniendo en vista la equidad, les concede la facultad de impedir la
confusién de los bienes hereditarios con los del heredero, invocando el
beneficio de separacién.” Tiene su origen esta instituciéon en el Derecho
honorario, en la denominada “separatio bonorum” concedida a favor de los
acreedores del difunto que solicitaban al pretor este beneficio por medio del
cual, satisfacfan sus créditos con los bienes hereditarios y sélo cuando
estuvieren pagados, el remanente favorecia a los acreedores del heredero,
facultad que ademds podian hacer valer los legatarios. Como contrapartida, a
los acreedores separatistas les estaba impedido dirigirse contra los bienes del
heredero. Sin embargo, el Derecho justinianeo admitié que cuando los
acreedores separatistas no hubieran satisfecho integramente sus créditos con
los bienes de la herencia, pudieran accionar contra los bienes del heredero,
siempre que hubieran sido pagados los acreedores personales de éste. El plazo
para solicitar este beneficio era de cinco afios. Pueden invocar la separacion
tanto los acreedores hereditarios como testamentarios puros o simples y
también aquellos cuyos créditos estuvieren sujetos a plazo o condicién, salvo
que sus derechos hubieren prescrito, como también, cuando los bienes de la
sucesién han salido ya de manos del heredero, cuando estos bienes se han
confundido con los de los herederos, de manera que no sea posible
reconocerlos y, cuando hubieren renunciado a este beneficio. No habiendo
fijado la ley un procedimiento especial, la respectiva demanda deberé
tramitarse de acuerdo a las normas del juicio sumario, toda vez que dicho
procedimiento se aplicard en defecto de otra regla particular, en aquellos
casos en que la accién deducida requiera, por su naturaleza una tramitacion
rdpida para que sea eficaz (articulo 680 inciso 1 del Cédigo de Procedimiento
Civil) y, deberi entablarse en contra de los herederos, pues éstos son de facil
determinacién por el auto de posesién efectiva, aunque juridicamente serfa
correcto dirigirla en contra de los acreedores personales de los herederos, toda
vez que son éstos los perjudicados con este beneficio. En consecuencia, el
beneficio de separacién produce efectos desde que se dicta la sentencia
judicial que lo concede, sin perjuicio que la declaracién de quiebra de la
sucesion del deudor, lo produce de pleno derecho (articulo 50 de la Ley de
Quiebras, N°18.175) y, que tratdndose de bienes raices, para producir efectos
respecto de terceros, deba primeramente inscribirse en el Registro de
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Interdicciones y Prohibiciones de Enajenar a cargo del Conservador de
Bienes Raices respectivo (articulo 52 N° 4 del Reglamento del Registro
Conservatorio de Bienes Raices). Obtenido este beneficio por alguno de los
acreedores de la sucesién, aprovecha a los demas acreedores de 1a misma que
la invoquen y cuyos créditos no se hubieren extinguido por prescripcién o
renuncia y, produce la separaciéon de patrimonios del causante y de los
herederos. En efecto, el articulo 520 N° 3 del Cédigo de Procedimiento Civil
dispone que podrd ventilarse conforme al procedimiento de las tercerias el
derecho del heredero que reclame del embargo de sus bienes propios
efectuado por accién de acreedores hereditarios o testamentarios que hayan
hecho valer el beneficio de separacién, procedimiento al cual se sujetard
también, la oposicién deducida por los acreedores personales del heredero.
Los acreedores hereditarios y testamentarios tienen un verdadero privilegio
para pagarse con los bienes de la herencia, sin embargo concurriendo ambos,
prefieren los acreedores hereditarios y si los bienes de la sucesién no fueren
suficientes, s6lo tendrdn accién contra los bienes del heredero, cuando los
acreedores personales de éstos, hubieran satisfecho integramente sus créditos.
Finalmente, los acreedores hereditarios y testamentarios beneficiarios pueden
pedir se rescindan las enajenaciones de bienes hereditarios hechas por el
heredero dentro de los seis meses subsiguientes a la apertura de la sucesién
siempre que no hayan tenido por objeto el pago de créditos hereditarios o
testamentarios. Si bien la ley utiliza el término “rescindir”, lo hace
erroneamente, pues se rescinde un acto juridico anulable por un vicio de
nulidad relativa, en tanto que en esta hipétesis se trata mds bien de una accién
revocatoria. La legislaciéon boliviana también regula esta institucién,
llamandola derechamente “beneficio de separacién de patrimonios (articulos
1055 a 1058 del Cédigo Civil) concediéndosela tanto a los acreedores
hereditarios como testamentarios. Sin embargo, presenta algunas diferencias
con las legislaciones chilena y colombiana: por una parte se establece un
plazo de caducidad de seis meses contados desde la apertura de la sucesién
para invocar el beneficio, y por la otra, se prescribe la necesidad de ejercer
una accién s6lo si se trata de bienes muebles, demanda que se dirige contra
los acreedores del heredero, sean conocidos o no, lo cual se les hari saber
mediante una sola publicacién en la prensa. En este caso, el juez ordenar4 se
levante inventario, si no ha sido levantado ya, y dispondra las medidas de
seguridad y conservacidn respecto a los muebles. Si algunos o todos fueron
enajenados por el heredero, la separacién comprendera los bienes que queden
y el precio no pagado todavia. En cambio, tratindose de inmuebles y muebles
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que pueden ser hipotecados. el derecho de separacion se ejerce mediante la
inscripcién del crédito o del legado sobre cada uno de esos bienes en los
registros respectivos haciéndose constar en ellos los nombres del de cujus 'y
del heredero, y que se inscriben a titulo de separacion de bienes, aplicindose
a este caso las normas sobre las hipotecas. Por su parte, la legislacién peruana
sin necesidad de demanda judicial ni de tramite administrativo previo, le
otorga de pleno derecho una preferencia a los acreedores hereditarios. En
efecto, dispone el articulo 872 que los acreedores del causante tienen
preferencia respecto a los acreedores de los herederos para ser pagados con
cargo a la masa hereditaria, agregando que el acreedor de la herencia puede
oponerse a la particioén y al pago o entrega de los legados mientras no se le
satisfaga su deuda o se le asegure el pago y, si no obstante la referida
oposicidn, se procede a la particién sin pagar la deuda ni asegurar su pago, la
particion se reputard no hecha en cuanto se refiera a los derechos del
oponente. Por su parte, el Codigo Civil argentino regla esta institucion bajo el
nombre “separacién de los patrimonios del difunto y del heredero” (articulos
3433 3448) concediéndole este beneficio a todo acreedor de la sucesién, sea
privilegiado o hipotecario, a término, o bajo condicién, o por renta vitalicia,
sea su titulo bajo firma privada, o conste de instrumento publico, ya se trate
de un acreedor cuyo crédito no sea actualmente exigible, aunque sea eventual
o sometido a una condicién incierta, incluyéndose también al heredero de una
parte de la herencia que sea al mismo tiempo acreedor del difunto, pues
deducida su porcién viril, tiene los mismos derechos que cualquier otro
acreedor y, al legatario. La demanda debe intentarse contra todos los
acreedores del heredero o individualmente contra alguno o algunos de ellos,
por privilegiados que sean sus créditos, quienes deberdn proceder a la
formacién de un inventario a costa del demandante. La separacién puede
demandarse colectivamente contra toda la herencia o respecto de cada uno de
los bienes de que ella se compone y se aplica a los frutos naturales y civiles
que los bienes hereditarios hubiesen producido después de la muerte del
causante, con tal que su origen e identidad se encuentren comprobados. Si los
bienes hereditarios hubiesen sido enajenados por los herederos antes de la
separacion, ésta puede aplicarse al precio cuando es debido por el comprador
y a los bienes adquiridos en reemplazo, cuando conste su origen e identidad.
Sin embargo, no se aplica a los bienes muebles de la herencia que se han
confundido con los muebles del heredero. Para evitar que los herederos
dispongan de los bienes hereditarios antes de la separacién, los acreedores
pueden impetrar medidas conservativas. Decretada la separacién, los
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acreedores del difunto gozan de preferencia sobre los bienes hereditarios,
sobre todo acreedor del heredero de cualquier clase que sea, incluso tienen
derecho de entrar en concurso sobre los bienes personales del heredero con
los acreedores particulares de éste, y aun con preferencia a ellos, en el caso
en que la calidad de sus créditos los hiciera preferibles, conservando los
acreedores personales del heredero sus derechos sobre lo que reste de los
bienes de la sucesién, después de pagados los créditos del difunto. Sin
embargo, el derecho de los acreedores de la sucesiéon a demandar la
separacion, no puede ejercerse cuando ellos han aceptado al heredero por
deudor, abandonando los titulos conferidos por el difunto.

4. Otros Derechos de los Acreedores en la Sucesion

a. LAS DEUDAS HEREDITARIAS COMO BAJA GENERAL DE LA HEREN
CIA. Dispone el articulo 959 del Cédigo Civil (articulo 1016 del Cédigo Civil
colombiano): “ En toda sucesién por causa de muerte, para llevar a efecto las
disposiciones del difunto o de la ley, se deducir4, del acervo o masa de bienes
que el difunto ha dejado, incluso los créditos hereditarios: N° 2 Las deudas
hereditarias”, norma que es reiterada por el articulo 4 N° 3 la Ley de Impuesto
a las Herencias, Asignaciones y Donaciones N° 16.271 de 10 de julio de 1965.
En consecuencia, sélo una vez efectuadas las bajas generales de la herencia,
entre ellas, las deudas que tenia en vida el causante, se obtiene el acervo
liquido o partible, lo que indudablemente constituye una prerrogativa en favor
de los acreedores hereditarios, no asi, de los acreedores testamentarios. Asi
también, el Cédigo Civil boliviano se encarga de sefialar en su articulo 1069,
la porcién disponible, sefialando al efecto que, para determinarla, se forma
una masa de todos los bienes que pertenecian al de cujus en el momento de
su muerte, deduciendo de ella las deudas, y se calcula sobre el caudal asi
formado la porcién de la cual el difunto podia disponer, todo ello, sin
perjuicio de la aplicacién de las normas contenidas en el titulo de las
colaciones. Por su parte, en la legislacién peruana, se sefiala que mientras la
herencia permanece indivisa, la obligacién de pagar las deudas del causante
gravita sobre la masa hereditaria; pero hecha la particién, cada uno de los
herederos responde de esas deudas en proporcién a su cuota hereditaria,
agregando que el heredero puede pedir que las deudas de la herencia,
debidamente acreditadas y que carezcan de garantia real, sean pagadas o se
asegure su pago antes de la particién (articulos 871 y 873 del Cédigo Civil).
Consagrando estos mismos principios, el Cédigo Civil argentino prescribe
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que “ en la partici6n, sea judicial o extrajudicial, deben separarse los bienes
suficientes para el pago de las deudas y cargas de la sucesién”, agregando que
“1os acreedores de la herencia, reconocidos como tales, pueden exigir que no
se entreguen a los herederos sus porciones hereditarias, ni a los legatarios sus
legados, hasta no quedar ellos pagados de sus créditos” (articulos 3474 y
3475).

b.DERECHO DE PROCEDER EJECUTIVAMENTE CONITRA LOS
HEREDEROS, CUANDO PODIA HACERCE EN IGUAL FORMA EN
CONTRA DEL DIFUNTO, PREVIA NOTIFICACION DE AQUELLOS DEL
TITULO RESPECTIVO. Los titulos ejecutivos contra el difunto lo serdn
igualmente contra los herederos; pero los acreedores no podrén entablar o
llevar adelante la ejecucion, sino pasados ocho dias después de la notificacion
judicial de sus titulos (articulos 1434 del Cédigo Civil colombiano y 1377 del
Cédigo Civil chileno, modificado este dltimo, parcialmente por el articulo 5
del Cédigo de Procedimiento Civil, en el sentido de que los herederos tienen
el término de emplazamiento para contestar demandas para comparecer a la
ejecucion contado desde que se les da noticia de su estado, cuando el causante
fallecié mientras se ventilaba el procedimiento en el que litigaba por si
mismo). En igual sentido, el articulo 3432 del Cédigo Civil argentino dispone
que “ los acreedores de la herencia gozan contra el heredero, de los mismos
medios de ejecucién que contra el difunto mismo, y los actos ejecutorios
contra el difunto lo son igualmente contra el heredero”.

c. OBLIGACION DE LOS ALBACEAS O EJECUTORES TESTAMENTARIOS
DE VELAR POR EL PAGO DE LAS DEUDAS HEREDITARIAS Y
LEGADOS. Sea que el testador haya encomendado o no a el albacea el pago
de sus deudas, serd éste obligado a exigir que en la particion de los bienes se
sefiale un lote o hijuela suficiente para cubrir las deudas conocidas. Con el fin
de que los acreedores tengan conocimiento de la muerte del causante, el
albacea esté obligado a dar noticia de la apertura de la sucesién por medio de
tres avisos publicados en un diario de la comuna, o de la capital de la
provincia o de la capital de la regidn, si en aquélla no lo hubiere. Si omitiere
estas diligencias, serd responsable de todo perjuicio que ello irrogue a los
acreedores, pesando estas mismas obligaciones v responsabilidades sobre los
herederos presentes que tengan la libre administracion de sus bienes, 0 sobre
los respectivos tutores o curadores, y el marido de la mujer heredera, que no
esta separada de bienes. El albacea encargado de pagar deudas hereditarias, lo
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hard con intervencién de los herederos presentes o del curador de la herencia
yacente en su caso. Sin embargo, aunque el testador haya encargado a el
albacea el pago de sus deudas, los acreedores tendrén siempre expedita su
accion contra los herederos, si el albacea estuviere en mora de pagarles. Por
otra parte, el albacea deberd pagar también los legados que no se hayan
impuesto a un determinado heredero o legatario, para lo cual, exigird a los
herederos o al curador de la herencia yacente el dinero que sea menester y las
especies muebles o inmuebles en que consistan los legados, si el testador no
le hubiere dejado la tenencia del dinero o de las especies. En todo caso, los
herederos podran hacer el pago de dichos legados por si mismos, y satisfacer
a el albacea con las respectivas cartas de pago, a menos que el legado consista
en una obra o hecho particularmente encomendado a el albacea y sometido a
su juicio. Si no hubiere dinero suficiente para el pago de las deudas o de los
legados, el albacea con el beneplécito de los herederos presentes procederd a
la venta de los muebles, y subsidiariamente de los inmuebles para pagarlos,
pudiendo los herederos oponerse a ello, entregando a el albacea el dinero
necesario al efecto (articulos 1285 1293 del Cddigo Civil chileno y 1342
1350 del Cédigo Civil colombiano). Por su parte, el Cédigo Civil boliviano
sefiala que si el testador no ha especificado las atribuciones del albacea, ie son
propias entre otras, la de efectuar la inventariacién y administracion de los
bienes; promover la particién y divisién de los bienes, y lo que, en general,
corresponda a las obligaciones y deberes del heredero beneficiario,
obligaciones entre las que se incluye, la de pagar las deudas hereditarias y los
legados hasta donde alcancen los bienes de la herencia (articulos 1225 y 1041
N° 1). Asi también, el Cédigo Civil peruano sefiala entre las obligaciones del
albacea las de hacer inventario judicial de los bienes que constituyen la
herencia, con citacién de los herederos, legatarios y acreedores de quienes
tenga conocimiento; pagar las deudas y cargas de la herencia, con
conocimiento de los herederos; pagar o entregar los legados y vender los
bienes hereditarios con autorizacion expresa de los herederos o del juez, en
cuanto sea indispensable para pagar las deudas de la herencia y los legados (
articulo 787 Nos. 3,5,6 y7). Por otra parte, si el testador no instituye
herederos, sino solamente legatarios, la posesién de los bienes hereditarios
corresponde al albacea, hasta que sean pagadas las deudas de la herencia y los
legados (articulo 790). Finalmente, el articulo 3852 del Cédigo Civil
argentino establece que “habiendo herederos forzosos, o herederos instituidos
en el testamento, la posesion de la herencia corresponde a los herederos, pero
debe quedar en poder del albacea tanta parte de ella, cuanto fuese necesaria
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para pagar las deudas y legados, si los herederos no opusiesen, respecto de los
legados, que en ellos van a ser perjudicados en sus legitimas™.

d. ALGUNAS NORMAS ESPECIALES DENTRO DE LA PARTICION DE
BIENES. El juez partidor, aunque no sea requerido a ello por el albacea o los
herederos, estd obligado a formar el lote o hijuela para pagar las deudas
hereditarias, seguin lo disponen los articulos 1336 del Cédigo Civil chileno y
1393 del Cédigo Civil colombiano. Si asi no lo hiciere, serd responsable de
todo perjuicio respecto de los acreedores. Por su parte, como sefialaramos en
pdginas anteriores, en la legislacién peruana, mientras la herencia permanece
indivisa, la obligaci6n de pagar las deudas del causante gravita sobre la masa
hereditaria; pero hecha la particién, cada uno de los herederos responde de
esas deudas en proporcion a su cuota hereditaria. Como consecuencia de ello,
el acreedor hereditario puede oponerse a la particién y al pago o entrega de
los legados mientras no se le satisfaga la deuda o se le asegure el pago y, si
no obstante la referida oposicién, se procede a la particidn, sin que se le pague
ni se le asegure el pago de su crédito, se reputard no hecha la particién, en
cuanto se refiera a los derechos del acreedor oponente (articulos 871, 875 y
876). Tratidndose de la legislacion argentina, los terceros que se funden en un v
interés juridico, y desde luego entre ellos se encuentran los acreedores de la
sucesién, pueden oponerse a que se haga una particién privada, caso en el
cual, ésta serd judicial (articulo 3465 N°2) y, ya se trate de particién judicial
o extrajudicial, deben separase bienes suficientes para el pago de las deudas
y cargas de la sucesion, pudiendo los acreedores de la herencia reconocidos
como tales, exigir que no se entreguen a los herederos sus porciones
hereditarias, hasta no quedar ellos pagados de sus créditos (articulos 3474 y
-3475).

e. SITUACION DE LOS ACREEDORES HEREDITARIOS Y
TESTAMENTARIOS FRENTE AL BENEFICIO DE INVENTARIO. Como
consecuencia de la confusién de dos esferas patrimoniales, la del de cuius y
la del heres, por efecto de la adquisicién de la herencia, el heredero respondia
de las deudas del difunto, ultra vires hereditatis, es decir, incluso con sus
bienes personales, con lo cual, podia ver amenazado su propio patrimonio.
Para evitar este inconveniente, se cred por el Derecho romano en el periodo
justinianeo para los herederos voluntarios, el beneficio de inventario, en
virtud del cual, los herederos tenian la posibilidad de obtener la separacién
entre el patrimonio del difunto y el propio y reducir de esta manera, su
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responsabilidad por el pasivo de la herencia hasta el monto de los bienes
heredados. Para gozar del beneficium inventarii, el heredero voluntario debia
levantar un inventario de los bienes hereditarios dentro de los treinta dias de
tomar conocimiento de la delacién y terminarlo en el plazo de sesenta dias, o
de un afio si el heredero residia lejos de la mayor parte de los bienes de la
herencia. El mencionado inventario debia otorgarse ante un notario (fabularius),
de peritos y de los legatarios y acreedores, y en ausencia de éstos, ante tres
testigos, siendo necesario ademds que el heredero lo suscribiera con su firma,
expresando el monto de la herencia y declarando que todo lo sefialado
correspondia a la verdad. Los acreedores y legatarios eran pagados, a medida
que se fueran presentando, a través de la venta de los bienes de la herencia.
El Cédigo Civil chileno regula el beneficio de inventario entre sus articulos
1247 y 1263 (articulos 1304 al 1320 del Cédigo Civil colombiano) y exige
como Unico requisito para su procedencia, la confeccién de inventario
solemne de los bienes hereditarios, esto es, aquel que se hace previo decreto
judicial ante un ministro de fe y dos testigos, previa publicacién de tres avisos
en el periédico y citacién de los interesados, y protocolizado en una notaria
(articulos 858 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil). En efecto, el
articulo 1245 inserto dentro de las reglas particulares relativas a las herencias
dispone que “el que hace acto de heredero sin previo inventario solemne,
sucede en todas las obligaciones transmisibles del difunto a prorrata de su
cuota hereditaria, aunque le impongan un gravamen que exceda al valor de los
bienes que hereda”, agregando que ““ habiendo precedido inventario solemne,
gozard del beneficio de inventario.” En el inventario solemne debe hacerse
ademas la tasaci6n de los bienes hereditarios, requisito, que si bien la ley no
lo exige expresamente, se desprende de la propia definicién que de esta
institucién hace el articulo 1247. En efecto, la ley dispone que el beneficio de
inventario consiste en no hacer a los herederos que aceptan responsables de
las obligaciones hereditarias y testamentarias, sino hasta concurrencia “del
valor total” de los bienes que han heredado. Por regla general, el heredero
puede siempre aceptar o no con beneficio de inventario. Sin embargo, no
pueden acogerse a este beneficio el asignatario a titulo universal que hizo acto
de heredero, sin previo inventario solemne y aquel que omitiere de mala fe
mencionar determinados bienes en el inventario. Por otra parte, ciertos
herederos deben aceptar con beneficio de inventario, como son los
coherederos, cuando los demds asignatarios a titulo universal aceptan con
beneficio de inventario, los herederos fiduciarios, las personas juridicas de
derecho publico y los incapaces. Si tratindose de estos dos dltimos grupos de
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herederos, no se aceptare la herencia con beneficio de inventario, éste les es
concedido por la ley de pleno derecho. Aceptada la herencia con beneficio de
inventario, produce como principal efecto, el de limitar la responsabilidad del
heredero hasta el monto de lo que ha recibido por herencia. Sin embargo, en
doctrina se discute si este beneficio produce o no la separacién de los
patrimonios del heredero y del difunto. Se ha sostenido mayoritariamente,
que en este caso no se produce la separaciéon de patrimonios, entre otros
argumentos, porque la ley no limité la facultad de disposicién de los
herederos beneficiarios y porque si bien, el articulo 520 N° 4 del Cédigo de
Procedimiento Civil dispone que si se le embargan bienes propios al heredero
beneficiario para pagar deudas hereditarias, éste puede ventilar por el
procedimiento de las tercerias su oposicion, ello puede hacerlo sélo cuando se
encuentre en alguna de las situaciones previstas en los articulos 1261 a 1263
del Cédigo Civil, esto es, cuando se ha extinguido su responsabilidad por
haber abandonado (estimado este abandono como una transferencia del
dominio en virtud de una dacién en pago) los bienes de la sucesién a los
acreedores hereditarios o, por haberse agotado lo que recibid en la herencia
en el pago de las deudas hereditarias y testamentarias. En consecuencia, si el
heredero beneficiario no se encuentra en alguna de las situaciones descritas,
los acreedores hereditarios pueden perseguir sus bienes personales para cubrir
sus créditos. En todo caso, el heredero beneficiario limita su responsabilidad
hasta el valor de los bienes al momento de recibirse de la herencia, por lo cual
el aumento o disminucién posterior del valor de los bienes hereditarios, le
beneficia o perjudica, conforme al principio que las cosas producen y perecen
para su duefio. El Cédigo Civil boliviano regula por su parte el beneficio de
inventario entre sus articulos 1031 a 1051, pudiendo anotarse algunas
importantes diferencias que presenta en esta materia con las legislaciones
chilena y colombiana. Asfi y en primer término, exige al heredero para gozar
de este beneficio, una declaracién expresa y escrita otorgada ante el juez y
precedida o seguida de la confeccién de un inventario que debe levantarse de
la manera y con las formalidades prescritas en el Cédigo de Procedimiento
Civil en el plazo fatal de seis meses contados desde la apertura de la sucesion.
Sin embargo, se le concede al heredero la opcion, siempre que se encuentre
dentro de los seis meses sefialados, de aceptar con beneficio de inventario o
pedir que previamente se levante éste para luego, deliberar si acepta o no. Si
el heredero opta por declarar que acepta la herencia con beneficio de
inventario, debe comenzar a levantarlo dentro de los dos dias siguientes a la
ultima citacién hecha a los acreedores de la sucesién y a los legatarios, y
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terminarlo en el lapso de dos meses, sin perjuicio de otras normas especiales.
Si ha transcurrido el plazo sin que el inventario haya terminado, se tendra al
heredero como aceptante puro y simple. En cambio, si el heredero opta
porque se levante previamente el inventario para luego deliberar, debe
levantarse y terminarse el inventario en el mismo plazo sefialado
anteriormente y transcurrido que sea el referido término sin que el inventario
haya terminado, se tendrd al heredero por renunciante. Terminado el
inventario, el heredero tiene un plazo de veinte dias para deliberar si acepta o
no la herencia. Vencido el término, sin que hubiera deliberado, se tendrd al
heredero por renunciante. En segundo lugar, puede anotarse como otra
diferencia importante, el hecho de que el heredero beneficiario no puede
vender los bienes de la sucesién, sean inmuebles o muebles, corporales o
incorporales, sino mediante autorizacién judicial, debiendo hacerse la venta
en publica subasta, previa tasacién, consecuencia de lo cual, los patrimonios
del de cujus y del heredero no se confunden y se mantienen separados, lo que
se traduce entre otras consecuencias, en que los acreedores del de cujus y los
legatarios tienen preferencia sobre el patrimonio del difunto frente a los
acreedores del heredero. Asi también el heredero beneficiario no esta
obligado a pagar con sus bienes propios, sino cuando queda constituido en
mora en su obligacién de rendir cuentas. Si oportunamente el heredero rinde
cuentas de su administracion, no puede ser obligado a pagar con sus bienes
propios, sino sélo hasta la concurrencia de las sumas por la cuales es deudor,
segun resulte de la rendicién de cuentas. Tratdndose de la legislacién peruana,
es interesante destacar que se concede de pleno derecho el beneficio de
inventario. En efecto, el articulo 661 del Cédigo Civil dispone que el heredero
responde de las deudas y cargas de la herencia sélo hasta donde alcancen los
bienes de ésta, agregando que, incumbe al heredero la prueba del exceso,
salvo cuando.exista inventario judicial. Sin embargo, el heredero pierde este
beneficio que le concede la ley si oculta dolosamente bienes. hereditarios,
simula deudas o dispone de los bienes dejados por el causante, en perjuicio de
los derechos de los acreedores de la sucesion (articulo 662). Finalmente en la
legislacién argentina, desde la dictacién de la ley No. 17.711 del 22 de abril
de 1968, toda aceptacion de herencia se presume efectuada bajo beneficio de
inventario, cualquiera sea el tiempo en que se haga (articulo 3363). Pero el
heredero puede perder el beneficio si ha ocultado valores de la sucesion, si ha
omitido fraudulentamente en el inventario algunas cosas de la herencia o si
hubiere vendido bienes inmuebles de la sucesién, sin conformarse a las
disposiciones de la ley, sin perjuicio que también puede renunciar a €l
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(articulos 3404 3406). En todos estos casos, es considerado heredero puro y
simple desde la apertura de la sucesién. Cabe destacar que a diferencia de lo
que ocurre en la legislacién chilena en la cual, si de muchos coherederos los
unos quieren aceptar con beneficio de inventario y los otros no, todos ellos
serdn obligados a aceptar con beneficio de inventario (articulo 1248), en laley
argentina, cuando son varios los herederos, el beneficio de inventario se
concede separada o individualmente a cada uno de ellos. Uno puede aceptar
la sucesion con el beneficio de inventario, mientras que otro la acepte pura y
simplemente (articulo 3360). El beneficio de inventario evita la confusién
patrimonial, y por lo tanto. los acreedores de la sucesién no pueden perseguir
los bienes del heredero que no recibié del causante, segin puede deducirse de
los articulos 3371, 3379 y 3398, entre otros. Asi, el primero de ellos sefiala
que el heredero beneficiario responde por las deudas y cargas de la sucesién
s6lo hasta la concurrencia del valor de los bienes que ha recibido de la
herencia, agregando que el patrimonio del heredero no se confunde con el del
difunto, y puede reclamar como cualquier otro acreedor los créditos que
tuviese contra la sucesion.

f. SITUACION DEL CONYUGE VIUDO AL CESAR EL REGIMEN DE
PARTICIPACION EN LOS GANANCIALES. Uno de los objetivos
fundamentales de la ley N° 19.335 (publicada en el Diario Oficial el 23 de
septiembre de 1994) actualmente incorporada al texto del Cédigo Civil
(D.EL. N° 295 que fijé el texto refundido, coordinado y sistematizado del
Cadigo Civil; de Ia Ley de Matrimonio Civil; de la Ley sobre Registro Civil;
de la ley N° 7.613, que establece disposiciones sobre Adopcion; de la ley N°
18.703, que dicta normas sobre Adopcién de Menores y deroga la ley N°
16.346, y de la ley N° 14.908, sobre Abandono de Familia y Pago de
Pensiones Alimenticias, Diario Oficial del 26 de diciembre de 1996) fue
introducir el sistema de participacién limitada a las ganancias con
compensacion de beneficios, como régimen econémico matrimonial de
cardcter convencional y alternativo. En efecto, el articulo 1792 N°2 del
Cadigo Civil dispone: “En el régimen de participacion en los gananciales los
patrimonios del marido y de la mujer se mantienen separados y cada uno de
los conyuges administra, goza y dispone libremente de lo suyo. Al finalizar la
vigencia del régimen de bienes, se compensa el valor de los gananciales
obtenidos por los conyuges y éstos tienen derecho a participar por mitades en
el excedente”, agregando el mismo articulo en su N° 5 que: “ a la disolucién
(debi6 decir cesacion o término, pues no hay nada que disolver) del régimen
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de participacién en los gananciales, los patrimonios de los conyuges
permanecerdn separados, conservando éstos o sus causahabientes plenas
facultades de administracion y disposicion de sus bienes”, disponiendo en su
inciso 2° que: “ a la misma fecha se determinardn los gananciales obtenidos
durante la vigencia del régimen de participacién en los gananciales.” En
consecuencia, se trata de una participacion con compensacién de beneficios y
no de una participacién con comunidad diferida, que tuvo como fuente de
inspiracién sin lugar a dudas, a la ley francesa del 13 de julio del afio 1965
que estableci6 este sistema en Francia como un régimen convencional y, a la
ley alemana sobre igualdad de derechos del hombre y de la mujer en el campo
del Derecho Civil de 1 de julio de 1958 que adopté una participacién
restringida en las ganancias con compensacién de beneficios, como régimen
legal. Este sistema cesa entre otras causas, por la muerte natural real y por la
muerte natural presunta, normalmente en virtud del decreto de posesion
provisoria (articulos 1792 N°27, Nos. 1 y 2 y 84 inciso 1 del Cédigo Civil),
debiéndose proceder a la determinacién y cédlculo de los gananciales, proceso
puramente contable de ajuste de cuentas. Se entiende por gananciales, la
diferencia de valor neto entre el patrimonio originario y el patrimonio final de
cada cényuge (articulo 1792 N° 6). Por su parte, el patrimonio originario de
cada cényuge es el existente al momento en que €stos optan por este régimen
y resulta, de deducir del valor total de bienes de que el respectivo conyuge sea
titular al iniciarse el régimen, el valor total de las obligaciones de que sea
deudor en esta misma fecha. Si el valor de las obligaciones excede al valor de
los bienes, el patrimonio, originario se estimara carente de valor. Por lo tanto,
el patrimonio originario presenta un activo y un pasivo, dando la ley normas
tanto para la valorizacion como para la prueba de ambos (articulo 1792 Nos.
11 y 13). El patrimonio final en cambio, es el que existe al término del
régimen 'de participacién y, resulta de-deducir del valor total de los bienes de
que el conyuge sea duefio al momento de finalizar la participacidn, el valor
total de las obligaciones que tenga en esa misma fecha, distinguiéndose en €l
también, un activo y un pasivo, dando la ley normas tanto para la valoracion
como para la prueba de ambos (articulo 1792 Nos. 6 inciso 2; 14, 16 y 17).
Efectuada esta operacién contable, puede originarse el crédito de
participacién, cuando uno de los ¢cényuges ha obtenido ganancias, no asi el
otro o, cuando ambos cényuges hubiesen obtenido ganancias pero por distinto
valor, caso en el cual opera una compensacién hasta las de menor valor,
naciendo el derecho de participacién para aquel que obtuvo menores
ganancias, para que el otro le pague, a titulo de participacién, la mitad del
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excedente (articulo 1792 Nos. 19 y 20). Este crédito de participacién es
irrenunciable, por regla general puro y simple, debe ser pagado en dinero, sin
perjuicio de que se pueda convenir una dacién en pago, nace de €l una accion
personal que prescribe en el plazo de 5 afios contados desde la terminacién del
régimen vy, goza de una preferencia de la cuarta clase (articulos 1792 Nos.
20,21,22 y 26 y 2481 N° 3 del Cédigo Civil). Como se trata de un crédito o
derecho personal, se transforma al cényuge viudo en acreedor. En efecto, este
crédito nace al fallecer uno de los cényuges, por lo cual, se origina
directamente en el patrimonio de el o los herederos la obligacién correlativa
y no tiene en consecuencia la calidad de deuda hereditaria y por lo mismo, no
es una baja general de la herencia. Por lo tanto, se trata de deudas personales
de el o los herederos, colocindose al cényuge sobreviviente en la misma
situacién que los acreedores personales de éstos, sin perjuicio de la débil
proteccién que se le otorga en el articulo 2481 N° 3 del Cédigo Civil, lo que
se agrava al tenor de lo dispuesto en el articulo 1792 N° 25 del Cédigo Civil:
“Los créditos contra un cényuge, cuya causa sea anterior al término del
régimen de bienes, preferirdn al crédito de participacién en los gananciales.”
Al respecto, considero que habria sido del todo conveniente incluirlo dentro
de las bajas generales de la herencia que regula el articulo 959 del Cédigo
Civil.
Dra. Claudia Schmidt Hott

Profesora de Derecho Civil I
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile
: y de Derecho Civil II
en la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae
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AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD: PROBLEMATICA ACTUAL

por Maria Carmen Gémez Laplaza

Abordar el tema de la autonomia de la voluntad supone arrostrar un doble
peligro. Ante todo, dada su amplitud y las muchas implicaciones que
conlleva, se corre siempre el riesgo de incurrir en generalidades que poco o
nada aporten de nuevo. A ello se suma el hecho de que pocos tratadistas, del
siglo XIX para acd, han logrado sustraerse a la tentacion de aportar su
pensamiento, con mayor o menor fortuna, a este tema central no ya del
Derecho de Obligaciones sino del propio Derecho civil o quiza del Derecho
Privado. Sélo por referirme a la Argentina quiero destacar, relegando ahora
otros importantes trabajos, la monografia de los Dres. Alterini y Lopez
Cabana “ La autonomia de la voluntad en el contrato moderno”, creo que de
1989. Riesgo pues de incurrir en lugares comunes, en repeticiones de lo que
ya muchos maestros, como los que acabo de citar, han aportado. Siendo
consciente del riesgo, he de anticipar que no he salido airosa del peligro y que,
seguramente, incidiré en temas o adoptaré actitudes frente a ellos que a
ustedes, versados en Derecho, les resultardan conocidos.

Parto de una idea central: quiz donde el Derecho Civil actual juega de modo
primordial la baza de su identidad es, sin duda, en la dindmica del principio
de autonomia contractual. Con este punto de partida, en mi exposicién,
abordaré, en primer lugar, la realidad a que creo asistimos. Recorreré luego
las manifestaciones de lo que se ha venido llamando “crisis del principio o del
dogma de la autonomia de la voluntad”. Y terminaré con lo que yo pienso
debe ser el camino en que debemos empefiarnos los juristas actuales.

Excuso el aludir al origen del propio dogma de la autonomia, a los principios
que derivan de él (libertad de contratacién, fuerza obligatoria del contrato y
eficacia relativa del mismo) y, en fin, a como se ensefiorea de todo el siglo
XIX y sus manifestaciones en los Cédigos. Etimolégicamente es darse a si
mismo la norma, autonormarse. Es poder de autorregulacién de los propios
intereses. Yéndome a dmbitos més concretos, es casi obligado el partir del
propio Cdédigo civil y recordar los arts. 1089, 1091 y 1255 del mismo. El
primero de ellos nos dice que “Las obligaciones nacen de la ley, de los
contratos y cuasi contratos, y de los actos u omisiones ilicitos o en que
intervenga cualquier género de culpa o negligencia”. El segundo, “Las
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obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos”. No son ley, ni
siquiera “inter partes”, sino que tienen “fuerza de ley”. En cualquier caso, ya
resalta aqui con fuerza esa “lex privata” respecto de la cual el dltimo de los
preceptos citados dispone que “Los contratantes pueden establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a las leyes a la moral, ni al orden publico”. He de hacer notar que
ninguno de los tres preceptos citados se encontraba en lo que puede
considerarse el principal antecedente de nuestro Cédigo, esto es el Proyecto
de 1851 o Proyecto de Garcia Goyena. Fue en el Anteproyecto 1882-88
(concretamente el proyecto de 1886) donde se introduce el dltimo de estos
preceptos y en los trabajos aparece con el subrayado de “Nuevo”. Incluso en
la primera edicién oficial del Cédigo en 1887 el art. 1255 aparece suprimido
(Lasso Gaite, pag. 5657 T/ 4).

Ustedes tienen el art. 1197 tributario, como sucedfa en nuestro Proyecto de
Goyena, del art. 1134 del Code. Pero, como ha dicho Lacruz, este precepto no
encarna necesariamente la ideologia del liberalismo econémico, fue su
interpretacién por cierta doctrina la que acentué su faceta individualista.
Ademds, y como es sabido, el art. 6 del Code establece que no se pueden
derogar, por convenciones particulares, las leyes que interesan al orden
publico y a las buenas costumbres. Creo que es la idea recogida en su art.
21 del Cédigo civil. Abandonando Cédigos decimondénicos, sélo recordaré
ahora, en relacion con los del siglo XX, que el Cédice civile italiano de 1942
dedica un precepto especifico al tema, el 1322, que aparece bajo la ribrica
“Autonomia contrattuale” y que dispone: Las partes pueden libremente
determinar el contenido del contrato dentro de los limites impuestos por la ley
(y por las normas corporativas). Las partes pueden también concluir contratos
que no pertenezcan a los tipos que tienen una disciplina particular, siempre
que se dirijan a realizar intereses merecedores de tutela segiin el
ordenamiento juridico. Aparece, pues, aqui directamente abordado el tema de
los contratos atipicos. Por dltimo, el reciente Cédigo holandés, en su Libro 6
(aprobado en 1992), art. 248-1 establece: “Un contrato no tiene solamente los
efectos juridicos convenidos por las partes, sino también los que se deriven,
segun la naturaleza del contrato, de la ley, la costumbre o las exigencias de la
razon y de la equidad”; y el apartado 2 del propio articulo prevé que “una
obligacién que exista entre las partes contratantes sera inaplicable en tanto
que, en las circunstancias dadas, fuera inadmisible segin los criterios de la
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razén y de la equidad”. (trad. Van Reigersberg). Naturaimente, ya se han
alzado voces que, reconociendo la justicia del precepto, temen por la falta de
seguridad juridica.

Con una u otra consagracién positiva, a la que no aludo (aunque no desdeiie
pues podria dar lugar a alguna reflexién de interés), lo cierto es que aparece
aqui consagrado ese dogma de la autonomia de la voluntad, que, quiero
subrayarlo ya, encuentra una serie de limites en todos los Cédigos, como
claramente se refleja en nuestro art. 1255: las leyes, la moral y el orden
publico. Esto es, la autonomia no es simplemente un poder de autonormacién
entregado a los particulares, sino que hay siempre un conjunto mixto de “lex
privata” 'y “lex publica”. Lo que Lacruz llamé “el caracter mixto de la norma
contractual”. O, como dice Duguit, la voluntad no es sino un conmutador que
da paso a una corriente cuya fuente se halla en otra parte: la sociedad.

Por lo demas, a lo largo del Cédigo encontramos otras limitaciones de las que
destaco, por la fuerza que creo debe dérsele hoy, la nulidad de la renuncia a
la accién para exigir la responsabilidad procedente del dolo (art. 1102) pero,
sobre todo, las limitaciones en relacién con la causa del contrato. “Los
contratos sin causa o con causa ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita
la causa cuando se opone a las leyes o a la moral” (art. 1275). Del comentario
de Portalis, al comentar el texto del homénimo francés (art. 1131), deduce
Ghestin que a través de la causa ilicita se trata de tener en cuenta la utilidad
social del contrato.

Todo lo anterior, por no referirme a otro 4mbito mds amplio, como seria el del
art. 77 de que los derechos deben ejercitarse conforme a la buena fe y que la
ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo.

A partir de la constatacién de estos datos codificados, si repasamos Tratados,
Monografias o Manuales es muy habitual el encontrar ahora la historia de una
evolucion que, a lo largo del siglo XX, pareceria conducir a lo que se ha
venido llamando, con caracteres de tdpico, la “crisis del principio de
autonomia de la voluntad”, multiplicando ejemplos de ello a los que luego me
referiré y brindando soluciones al problema.

Yo me voy a permitir el partir de la idea contraria. Frente a la idea de crisis,
pienso que asistimos en el momento actual, y en la dltimas décadas, a lo que
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no dudo en calificar de enorme apogeo, excesivo apogeo, enorme vitalidad
del principio o dogma aludido. Con palabras del Dr. Videla Escalada “goza
de buena salud”. O lo que, como siempre en feliz expresién, ha 1lamado el Dr.
Alterini * un festival de la autonomia de la voluntad”, referido por el a los
llamados “megacontratos” o contratos entre grandes empresas. Creo que
basta con mirar el entorno de la vida negocial diaria para apoyar esa
afirmacion. No solo se multiplican los contratos atipicos, en los que, ocioso
es decirlo, el ambito de la autonomia es amplisimo, dirfamos que es el “reino”
de la autonomia de la voluntad, sino que en la mayoria de las ocasiones, y
haciendo precisamente uso de esa autonomia, encontramos contratos mixtos
que combinan esquemas tipificados clasicos y nuevas previsiones en un crisol
muy dificil de reconducir a las figuras contractuales cldsicas.

He aqui algunos ejemplos de todos conocidos. Dejando aparte otros
supuestos (cesién de solar a cambio de locales/ viviendas construidas o a
cambio de participacién en beneficios por ventas. Explotacién de maquinas
recreativas de azar...), vivimos en una sociedad de servicios y en ella
encontramos miltiples ejemplos: contratos de turismo, tarjetas de crédito,
franquicias, “Know how”, peaje de autopista, mantenimiento, asesoramiento,
auditorias.... Todos utilizan el molde contractual y, como decia, presentan en .
ocasiones una complejidad extrema. Pensemos en la articulacién de un
arreglo de vivienda, mds alquiler de la misma, mas ventas o cldusulas de otros
contratos que se insertan de locales de negocio. No se trata ya de que, como
sucede en el ambito anglosajon, los contratos son largos y farragosos al
carecer de Derecho codificado y, por tanto de normas dispositivas, sino de
que la articulacién juridica de lo querido (de lo que pueden querer ejercitando
esa autonomia) por las partes desborda los instrumentos y los esquemas
tradicionales codificados.

No hago ya incursiones en terrenos menos conocidos por como los Fondos de
capital/riesgo y sus sociedades gestoras con las responsabilidades por
balances, los contratos con empresas de bancos de datos, con los
compromisos de no disponer o gravar acciones sin permiso, mds cldusulas
penales, compromisos de auditorias, de aumentos salariales, compromisos de
contratos de seguros de bienes, de responsabilidad civil de los consejeros....
Y qué decir de los llamados préstamos participativos, que gozan de
feconocimiento normativo? En ellos encontramos desde seguros de vida para
los socios, fianza solidaria, prenda, intereses de demora y desviaciones de lo
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que podria considerarse un contrato de cuentas en participacion (arts. 239 y
243 C de C ) pero con la particularidad de que no hay mas que participacion
en los resultados présperos pero no en los adversos como establece el Cédigo
de Comercio, con lo que se produce, a mi modo de ver, una clara ruptura del
equilibrio contractual. ;Hard falta seguir recalcando la complejidad de estos
supuestos que, repito, se articulan bajo la flexible cobertura del contrato?.
Auge, desde luego, del contrato, recurso excesivo a él, pero, como acabo de
sefialar, se conculca en ellos uno de los principios tradicionales en el dmbito
contractual: el del equilibrio de las prestaciones. Pero hay més y voy a tomar
ejemplos muy sencillos y préximos a todos. El tema de la deuda de intereses.

Existe, como es sabido, un interés legal pero, en la prictica se fijan
convencionalmente tipos de interés que duplican o triplican aquél. A la
pregunta de si esto es licito, y dejando aparte la respuestas que daria el
Derecho candnico medieval con su condena tajante, podria contestarse que si
lo serian los que se aproximaran a ese interés legal. Pero |y los notoriamente
superiores a €17 El Cédigo civil nunca ha contenido norma que limite los
intereses y el Cédigo de Comercio incluso afirma que “podrd pactarse el
interés del préstamo sin tasa ni limitacion de ninguna especie” (art. 315).
Pero. desde 1908 existe en Espaiia una vieja Ley, la llamada Ley de represion
de la usura o Ley Azcdrate que esta vigente (también en el &mbito mercantil)
y que mostrando notable flexibilidad, no es que establezca un tope a partir del
cual los intereses se consideran usurarios sino que considera nulos, por
usurarios, aquellos supuestos (préstamos y, en general, obligaciones
dinerarias) cuyo tipo de interés fuese “notablemente superior al normal del
dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso o
en condiciones tales que resulte aquél leonino, habiendo motivo para estimar
que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situacién angustiosa, de
su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales”.

Pues bien, en la actualidad y de nuevo al amparo del principio de autonomia,
se pactan intereses notoriamente superiores al normal y el Tribunal Supremo
afirma que sélo pueden considerarse usurarios los tipos superiores al
veintitantos o 30 por ciento anual. Si tenemos en cuenta que el interés legal
se ha venido moviendo en los tltimos diez afios en una franja que va del 10,50

al 7 u 8 puede entenderse la posible aplicacion de aquella ley en nuestra
realidad actual.
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Igual sucede con el tema de saldos negativos en las cuentas Bancarias (los
llamados ndmeros rojos). La SAP de Madrid de 29 enero de 1993.
Reclamacién de 500.000 pts. por “intereses de descubierto”. No mas de
132.000 por intereses de mala fe en el cobro de lo indebido (art. 1896 C. C.).

O pensemos en el “leasing” que, como contrato atipico favorece el mayor
juego de la autonomia de la voluntad. Estamos ante un arrendamiento
financiero con opcién de compra. Se acude a una entidad financiera y ella es
la que compra-alquila y concede la opcién. En realidad se estd pagando el
precio mds los intereses. Es un caso de financiacién a comprador, operaciones
de compraventa a plazos. Pero no se puede dejar de pagar si existen defectos
en la cosa. No se tiene la propiedad (nueva reserva de dominio). Habria de
incluirse en el art. 10-1,c-4 de la Ley de Consumidores como condiciones
abusivas de crédito.

Finalmente recordar el tema de los llamados contratos blindados en los que la
indemnizacién no se corresponde con los dafios sufridos. O las comisiones, €s
decir, cantidades desproporcionadas para el servicio o la colaboracién, que
sitdan a los empresarios en margenes demasiado ajustados, disparan los
precios o disminuyen las calidades. O pensar en lo frecuente de la exigencia
de garantias duplicadas o excesivas (hipotecas mds fianzas, con seguros de
vida) que, de nuevo no son sino condiciones abusivas de crédito.

Esto es, el contrato es un instrumento flexible, amplio, apto para acoger los
mas variados contenidos y tiene un indudable valor. Pero no es, o no debe ser,
instrumento de lo que se ha llamado “el abuso de principio de libertad de
contratacion”.

Todo esto se halla favorecido por la politica actualmente en alza: libertad de
mercado, neoliberalismo que, por ello mismo, vuelve a entronizar el valor
méiximo de la autonomia de la voluntad. Por eso, puede ser fructifero
comenzar a traer a colacion ciertos preceptos que se encuentran en nuestra
Constitucion.

Aparte del art. 33-1 y 2, en donde : “Se reconoce el derecho a la propiedad
privada y a la herencia”, pero también que *“ La funcién social de estos
derechos delimitard su contenido, de acuerdo con las leyes”, la Constitucién
nos sitia claramente en el marco de una economia de mercado. En efecto, €l
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art. 38 afirma que: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su
ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planificacién”. Pero, en este marco,
naturalmente, hay otros valores constitucionalmente protegidos. Asi, en el art.
10-1: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los
derechos de los demds son fundamento del orden politico y de la paz social”.
O los articulos 1, 9 6 14 a los que después me referiré.

Antes insistir en que hoy el culto del mercado es el culto del contrato en el
que, como se decia en el siglo pasado todo lo pactado vale, o, con frase de
Fouillé, quien dice contractual dice justo. De aquellos principios de la
Revolucién francesa, libertad, igualdad y solidaridad (en lo que traduzco la
fraternidad), es el primero el que amenaza a los otros dos. Por lo tanto es
primordial el preocuparse por los limites de la autonomia, por los limites de
una de sus madximos exponentes que es la libertad contractual. La realidad
cotidiana nos muestra continuamente ejemplos en los que parece que deberia
ponerse coto a esa autonomia que no es sino fuente de abusos, de escidndalo
y, a veces peor, de asuncién de la moral de que todo vale si se paga o si
alguien en el mercado estd dispuesto a adquirirlo. Esto es, los derechos
también son mercancias.

Y es aqui donde ha de traerse a colacién la reaccién, para mi todavia
indudablemente timida y limitada por sectorial, que se ha dejado sentir a lo
largo de todo este siglo. En ella no puede olvidarse el papel que esta
cumpliendo el Derecho del Consumo. Un Derecho que, teniendo por finalidad
proteger a lo que se considera la parte mas débil, en definitiva asegura la
“contractualidad efectiva”, garantizando el conocimiento, la libertad y
voluntariedad de conclusién del contrato. Los limites a la autonomia
contractual se articulan para lograr una auténtica autonomia, aunque parezca
un juego de palabras. Porque existe una correspondencia estructural entre
sistema econémico de mercado, autonomia contractual y Derecho Privado
(Mestmaecker), y es precisamente aqui donde la crisis se presenta mas aguda.
El Estado deroga la autonomia alli donde existen relaciones de poder o
dominacién social; cuando el principio de igualdad formal de los contratantes
no se corresponde con un equilibrio en la estructura econdémica del tréfico, el
principio de “abstraccién” del sujeto pierde su razén de ser. El Derecho civil,
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que aparece en los Cédigos como garante de la igualdad entre los sujetos
desemboca por su propia dindmica en crecientes situaciones de desigualdad
real.

Pero también el Estado interviene en terrenos en los que, aunque no esté en
juego la desigualdad de los contratantes. si lo estan valores constitucionales
que tiene la obligacién de salvaguardar, derechos bdsicos de los ciudadanos
protegidos constitucionalmente. El ejemplo mas claro lo tenemos en relacién
con los arrendamientos urbanos. La Ley espafiola de 1994 diferencia
nitidamente los arrendamientos de vivienda y los de locales de negocio. En
estos segundos se consagra el principio de libre acuerdo de las partes,
mientras que para los primeros hay un cierto carécter tuitivo en la regulacién.
Y ello no es porque en un caso si y en el otro no exista desigualdad entre las
partes, que puede darse o no en los dos casos. Lo que sucede es que, respecto
de los arrendamientos de vivienda, el Estado ha de realizar una politica
“orientada por el mandato constitucional consagrado en el art. 47, de
reconocimiento del derecho de todos los espafioles a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada (Art. 47-1 Constitucién espafiola: “Todos los espafioles
tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los poderes
publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas
pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién del suelo
de acuerdo con el interés general para impedir la especulacién”).

De todos son conocidas las muestras de derogacién de esa autonomia en el
mundo actual. Quizd donde mds se haya hecho hincapié es en relacién con los
contratos en los que una de las partes ocupa posicién de inferioridad, el
contratante débil, aunque, como hemos dicho, no sea el tinico campo en que
se limita la autonomfia de la voluntad. Haremos una breve incursién en las mis
mas no sin volver a repetir que la derogacién no es muestra de la crisis del
dogma sino defensa frente a ese ensefioramiento del mismo a que he venido
aludiendo.

Podemos elegir varios caminos para esta ripida incursién. O comparar la
tradicional libertad en las distintas fases contractuales e ir sefialando los
llamados fenémenos nuevos. O ir viendo cémo estos fenémenos nuevos
afectan a cada uno de los corolarios de la autonomia de la voluntad (libertad
contractual, fuerza obligatoria del contrato, eficacia relativa del mismo), o, en
fin, aludir a }os remedios que se han ido abriendo paso en todos los paises
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frente a las situaciones de desigualdad ya resefiadas.

El primer camino nos llevaria, y sélo lo sefialamos, a contraponer la libertad
de contratar o no hacerlo, la de elegir al otro contratante, la de elegir la forma
del contrato, la de determinar su contenido etc., con los llamados “contratos
forzosos” o “impuestos”, instrumento imprescindible, en muchas ocasiones,
para garantizar derechos bdsicos de los ciudadanos, o con los contratos
predispuestos o los contratos por adhesién o las condiciones generales de la
contratacién.

La segunda opcién nos llevaria a analizar no sélo los atentados a la libertad
contractual, sino también a la fuerza obligatoria del contrato (plazo de
arrepentimiento, modificacién del contrato mediante la eliminacién de
clausulas abusivas, revisién judicial del contrato), y a la eficacia relativa del
mismo (el contrato a favor de tercero, convenios colectivos).

Sefialado esto, preferimos optar por el Gltimo de los caminos dada su mayor
facilidad de sintesis a efectos de esta exposicion.

Aunque en realidad las manifestaciones se extienden a todo el Derecho de la
contratacién, con afan de sintetizar destacaremos:

1)Fijacién de contratos tipo cuando el interés social impone una
“heterointegracién” de los interés en juego (L. G. D. C. U.).

2)Nulidad radical de las renuncias previas a derechos, cuando esa renuncia
estd motivada por la presién de relaciones de dominacién en el mercado. Las
leyes especiales de arrendamientos, la Ley de proteccién al consumidor o en
el dmbito de los derechos de la personalidad, encontramos claras muestras de
ello. Dimensién extraordinaria adquiere este fenémeno en la masificacién
contractual y la fijacién de condiciones del contrato, especialmente en lo
referente a las cldusulas de exoneracién de responsabilidad por la parte mas
fuerte (De Castro).

3)Prohibicién de cldusulas contractuales que modifican “in peius” de la parte
mds débil las condiciones de una regulacién legal, que por esta misma razén
deja de conservar el cardcter de “dispositivo” que generalmente se atribuye a
las normas que regulan el Derecho de Obligaciones. El legislador ahora
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valora la situacién de inferioridad en el mercado y las reglas de contratacién
(generalmente en leyes especiales) tienden a adquirir una funcién
“ordenadora” (De Castro) que no puede ser desplazada sin una razén
suficiente, lo que se traduce en una relevancia de la causa del contrato como
control de la abstracta libertad de regulacién privada (Mestmaecker). De esta
manera, el “justo equilibrio de las prestaciones” (art. 10-1 Ley de
Consumidores) aparece como contenido necesario en la fijacién de las
condiciones del contrato.

4)Exigencia de buena fe y justo equilibrio del sinalagma, lo que acarrea la
nulidad parcial de las clausulas abusivas, entendidas como aquellas que no se
ajustan a la buena fe objetiva, causando un desequilibrio injustificado en la
posicion contractual de las partes. Igual invalidez de las cldusulas
“sorpresivas”, es decir, aquéllas no conocidas ni esperadas en la economia
normal del contrato.

5 ) Interpretacién del contrato de acuerdo con la funcién econémico social del
mismo, de una forma objetiva, aunque teniendo en cuenta la posicién de la
parte més débil por lo que, en caso de ambigiiedad, se interpretaran contra el
predisponente.

6 ) Invalidez de clausulas de exencidn absoluta de responsabilidad o de
limitacién de la misma cuando no existe justificacién a la misma en el
equilibrio del contrato.

7 ) Renacimiento del formalismo protector como medio para lograr una
adecuada reflexion a la hora de celebrar el mismo.

8 ) En la misma linea, lo que se ha llamado una “ralentizacién” del momento
de perfeccién del contrato que, no en vano, se fija en unos siete a diez dias,
como se ha puesto de relieve repetidamente, para que transcurra un fin de
semana en el que se pueda meditar la decisién y, en su caso, “arrepentirse” sin
consecuencia econémica alguna.

9 ) Atencidn especial a la fase formativa del contrato, exigiendo concrecion,
claridad y sencillez en la redaccién de las clausulas; ampliando los deberes
precontractuales (y con ello la responsabilidad) y desarrolldndose
ampliamente el concreto deber de informacién; integrando el contenido
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contractual con las promesas o anuncios publicitarios. No olvidemos que,
como acertadamente se ha dicho (Scannicchio), “el contrato es el resultado de
reacciones psicoldgicas en el cual la intensidad de la necesidad depende de la
fuerza del estimulo, y éste, en muchos casos, es fruto de la propaganda”.

10)Introduccién de las llamadas “cldusulas de buen funcionamiento”, es
decir, se regulan garantias que pueden exigirse para asegurar el buen
funcionamiento de productos o servicios, para hacer efectivos los niveles de
calidad o de prestacion.

11)Una vitalizacién de las normas dispositivas, entendidas como “regulacién
normal”, en aquellas situaciones en las que el desplazamiento de las mismas
por parte de los contratantes no encuentra razén suficiente.

12)Proliferacién de leyes sectoriales en aquellos ambitos en los que se detecta
un mayor abuso del principio de libertad de contratacién.

13)En ultimo extremo, esta funcién protectora se desarrolla en el propio
Derecho codificado, violentando en ocasiones el sentido de la ley, mediante
la creacién - generalmente por via jurisprudencia - de remedios
“extraordinarios” y acumulativos de defensa de la parte mas débil, con
ejemplos que van desde la doctrina jurisprudencial progresiva en torno a la
proteccion de los adquirentes de viviendas, utilizando el marco del art. 1591
del C. C., hasta la responsabilidad objetiva por dafios causados por inmisiones
(incluso inmisiones autorizadas administrativamente) como mecanismo de
distribucién del riesgo seglin médulos de capacidad contributiva.

Aparte de las reacciones legislativas que en todos los paises y, desde luego,
en el seno de la Union Europea a través de Directivas en sectores concretos
del ordenamiento, yo quisiera centrame en remedios mas generales que no
s6lo se muevan en el dmbito del consumo y de forma sectorial o limitada.
Porque el Estado no debe tampoco cooperar cuando existan cldusulas
similares a las abusivas, aunque no estén insertas en contratos realizados en
base a condiciones generales, o no se trate de la parte débil o no se trate de
consumidores. Esos remedios creo hallarlos en el propio Cédigo civil y en
particular en los arts. 1255 y 1275, ya citados.

Las nociones de ambos preceptos de moral y orden publico creo que pueden
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servir de base para redescubrir el auténtico sentido de la autonomia. Son lo
que De Castro ha llamado en 1982 “limitaciones intrinsecas de la autonomia
de la voluntad”, basadas en su misma naturaleza juridica. Como afirma
alguna sentencia, “El concepto de orden piiblico es un término juridico
indeterminado que ha de ser interpretado y aplicado de acuerdo con el total
ordenamiento juridico y vivencia socio-cultural de nuestro pafs, en primer
lugar con lz Constitucién, en cuanto se trate de norma juridica directa, pero
atendiendo también a los principios civiles, procesales y sustantivos....; y por
ello el arbitro y el juzgador deberén atender a ese sustrato juridico que sirve
de base y referente a la totalidad del ordenamiento, o, en particular, a cada una
de las instituciones, destacando aquellas reglas o principios que la sociedad
entiende como intangibles en el actual contexto cultural, econémico y
politico; estos criterios o valores vienen consagrados constitucionalmente,
disefiando un marco ético juridico en el que se desenvuelven los ciudadanos
entre si y con respecto a las organizaciones supraindividuales, entre las que
desataca el Estado, e incluso las supraestatales o internacionales; lineas de
actuacién que son la apoyatura de una convivencia pluralista, justa, libre,
igualitaria y tolerante, siendo éstos los contenidos esenciales de nuestra Carta
Magna”.

Ya en el Derecho comun, los canonistas y los autores sobre teologia moral,
afirmando el principio de la autonomia de la voluntad, lo habian subordinado,
frente a la deformacién del mismo por parte de los iusnaturalistas no
catodlicos, a las exigencias de la justicia y la equidad en cada caso y, de ahi las
instituciones correctoras como la causa suficiente y licita, la equivalencia de
las prestaciones, la lesién, el precio justo, la clausula “rebus sic stantibus” o
la condena de la usura.

La nocién de orden piblico (uno de los “enigmas del derecho”, “suplicio para
la inteligencia”, como se la ha calificado), como superacién del estricto
legalismo, nos conduce a hallar los principios informadores de las
instituciones juridicas en cada momento, la justicia en cada momento.
Porque, como cldusula general serd de contenido variable actuando, con
palabras de Ferrara, “como érganos respiratorios del sistema positivo”. Y
digo de cada momento para superar el liberalismo que sirvié de base a estos
preceptos. -

Las nociones de buenas costumbres y de moral no son sino la positivacién de
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valores éticos y de justicia: el Estado no tiene el papel de mero espectador
neutral, el Estado es custodio de las mismas, y no puede recabarse su
colaboracién, acudir al respaldo de los jueces y Tribunales, para obligar a lo
contrario. Por lo tanto, hay una funcién de los poderes publicos vy,
especialmente, del juez. Porque la nocién de “moral” no puede entenderse
sino es por referencia a los propios valores morales en que descansa nuestro
ordenamiento juridico. '

Se ha senalado (De Castro) que mientras se constata una progresiva
desatencion respecto de la moral sexual y de la ordenacién de la familia,
reductos clasicos de las “buenas costumbres” junto con la organizacién del
Estado, se atiende hoy mads a la ética en la ordenacidn social y econémica,
considerdndose indicio suficiente de ser un contrato contra las buenas
costumbres, el de la ruptura de la equivalencia entre las respectivas
prestaciones de los contratantes.

El criterio puramente economicista del mercado y de 1a competencia tiene que
ser juridificado moralizando el mercado con instrumentos que tenemos ahi,
en los Cédigos decimonénicos pero, interpretando esos criterios cambiantes
de acuerdo con “la realidad social del tiempo ¢n que han de ser aplicadas las
normas” , como reza nuestro art. 3-1 del C. C. en materia de interpretacion.
El centro de gravedad del sistema ha de desplazarse desde la voluntad
individual hasta la-propia funcién tipica que el contrato ha de satisfacer en
una economia social de mercado.

Pero volvamos un momento a la nocién de orden publico. Al parecer, fue
Ripert quien introdujo el término y su difusion actual se debe a-la gran
aportacién de Ghestin sobre el orden publico econémico (de proteccién a la
parte débil y de direccion para coadyuvar a la realizacién de ciertos objetivos
econémicos del Estado) es una nocién clave en la tarea que tenemos
planteada los juristas. (Ghestin distingue entre un orden piblico politico y
moral, tradicional, y un orden piiblico econémico y social, mucho maés
reciente).

Nuestro orden piblico econémico es el propio de una economia de mercado,
aunque en un Estado social de Derecho. De ahf la dificultad para tratar de
encontrar €l adecuado equilibrio entre la libertad necesaria para asegurar la
circulacién de los bienes y, al propio tiempo, una distribucién mds igualitaria
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y justa.

La primera vez que en nuestra legislacién aparece el término y el concepto de
orden piiblico econémico es en la Exposicién de Motivos de la Ley sobre
Represion de las Practicas Restrictivas de la Competencia de 1963. Dice que
el concepto tradicional de orden piblico es un concepto en blanco, que la
legislacion va en cada momento concretando y que “su idea comporta una
limitacién a la libertad genérica de los particulares”. Afiadiendo que con la
Ley *“viene a delimitarse uno de los aspectos mas importantes del orden
publico, adjetivindolo dentro de un sistema de economia libre y configurando
asi un orden piiblico econémico”.

Se ha dicho (Alterini) que hay que acudir a normas de orden publico pero “un
orden publico distinto del cldsico: no el orden piblico fundado en la moral y
en las buenas costumbres, como dice Farjat, un orden publico de contenido
negativo, un orden publico que invalida los actos contrarios a sus preceptos,
sino el orden ptblico econémico, un orden publico que impone conductas,
que exige haceres, que establece abstenciones necesarias; con la misma
esencia del orden publico tradicional, pero con una manifestacién diversa,
que es tipica de esta zona y de las caracteristicas de la autonomia de la
voluntad en el sector que nos ocupa”.

Yo comparto estas afirmaciones pero creo que ninguno de los sentidos,
positivo y negativo, deben desdefiarse por los juristas a la hora de buscar, de
seguir buscando, ese necesario equilibrio entre autonomia de la voluntad y
justicia contractual. Y que las nociones de orden publico y buenas
costumbres, por su flexibilidad y contenido variable, son “Gtil cobertura” para
adaptarse a la necesaria evolucién. Porque no pueden identificarse las
limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad (orden publico
juridico) y el orden piblico econémico, salvo en el sentido de que ambos
pueden imponer restricciones a la libertad de contratacién. Porque si bien es
cierta la eficacia positiva del orden puiblico econémico, hay que matizar lo
que el término positivo significa aqui. Positivo porque impone deberes o
haceres para establecer la prevista ordenacién econémica. Mas, como se ha
dicho (De Castro) puede tener motivaciones de interés general pero también
clasistas o a favor de determinados particulares. El orden piblico econémico
puede, en cada momento, favorecer la inflacién, establecer un trato
discriminatorio respecto de ciertas personas no productoras o pasivas,
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establecer privilegios para exportadores o importadores etc. Frente a €l, o
puede que al lado (si la motivacién es de interés general), el orden publico
juridico, conectado indisolublemente a las buenas costumbres o a la moral
(sin identificar las buenas costumbres “con las concepciones morales de la
magistratura”), ha de traducir en cada momento (por obra de jueces y
Tribunales) los criterios basicos del sistema juridico en vigor, que son los que
moderaran o limitardn la libertad de los contratantes.

Es mds, habria de buscarse la faz positiva del orden piiblico tradicional y de
las ideas de moral y buenas costumbres. Podria hablarse de un orden publico
social (de utilidad social habla Ghestin) como limite a la libertad contractual.
Y podria hablarse de una moral no abstracta sino anclada en los propios
principios morales en que se basa nuestro ordenamiento juridico y que se
explicitan en la Constitucion.

Antes recordaba determinados articulos de nuestro primer texto legal. Ahora
traigo otros, ya anunciados, a colacién. El art 1 en el que se afirma que
“Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico”. También el 14 que afirma que
“Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién
o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”. Pero creo que
es precisamente en el seno del art. 9-2 de nuestra Constitucién donde el
Derecho civil codificado tiene planteada su principal batalla: “Corresponde a
los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdémica, cultural y social” . Porque el ordenamiento reacciona ante el
desequilibrio reseinado mediante una articulacién creciente de las relaciones
civiles (Calasso), por encima del principio de autonomia de autorregulacién.
La relevancia de este dato se extiende a todo el derecho de la contratacién,
como anteriormente hemos constatado.

No olvidemos que, a pesar de las apariencias, y aunque es cierto que las

normas imperativas parecen asumir un papel mas bien negativo en relacién
con lo querido por las partes, se olvida a menudo que hay normas imperativas
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positivas y que, ademds, no sucede asi con otras normas. El ejemplo mis
caracteristico lo encontramos en nuestro art. 1258 cuando declara que el
contrato no es sélo lo querido por las partes sino que se integra en sus
consecuencias con todo aquello que, segin su naturaleza, sea conforme a la
buena fe, al uso y a la ley. Este articulo, que tiene su precedente inmediato en
el art. 1135 del Code procede de Domat, el cual, en sus “Leyes Civiles”, ya
afirmaba que las convenciones obligan no solamente a todo lo expresado, sino
también a todo lo que la equidad, las leyes y el uso dan a la obligacién en que
se ha entrado (“les conventions obligent non seulement a tout ce qui y est
exprimé, mais encore a tout ce que l’equité, les lois et l'usage donnent a
I"obligation ou I’on est entré”). Como puede observarse, nuestro Cédigo, ha
sustituido la equidad por la buena fe.

Pero lo que interesa ahora resaltar de todo ello es que el ordenamiento
juridico adopta un papel positivo al imponer consecuencias a un contrato, no
s6lo no previstas por lo contratantes sino incluso diferentes a lo previsto por
ellos, si, por ejemplo esas previsiones son contrarias a la buena fe. Como dice
la sentencia de 29 de enero de 1965 “las consecuencias a que alude el art.
1258 al referirse a la buena fe, han de ser tenidas en cuenta no s6lo como
complemento de lo convenido, sino como reguladora de los efectos que
durante la vigencia del pacto, pueden y deben producir determinados
acaecimientos o la reaccién ante los mismos de los propios contratantes”.

Y es que, en relacién con la autonomia, no basta con hacer constar su
existencia o su expansién o retroceso, sino que ha de atenderse a su valor, a
su real significado. El concepto de autonomia cambia en el contexto social y
en los presupuestos ideoldgicos y aun politicos, que se traducen después en el
ordenamiento ya que, como deciamos antes, existe un claro paralelismo entre
el desarrollo de los poderes del ordenamiento y los poderes de los
particulares. por eso, el tema de la autonomifa no se limita al campo del
Derecho civil sino que afecta al campo de los derechos fundamentales
remitiéndonos a la Constitucién. El siglo actual ha hecho visible que la
llamada crisis de la autonomia no procede s6lo de causas exteriores a ella sino
de su propia naturaleza socioldgica (De Castro). Esa naturaleza es la que va a
determinar una tensién constante entre libertad e igualdad.

La frase “autonomia privada” contiene en si misma una potente carga
valorativa. Porque resulta engafioso el decir, sin mds, que la autonomia en
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Derecho privado consiste en una libertad de hacer o de no hacer, en demarcar
un circulo de libertad, exento de la intervencion del Estado. Se oculta que se
pretende algo mds: se pide que el acto o la declaracién de voluntad tenga un
valor especifico, que sea vinculante, con lo que, implicitamente, se niega, por
un lado, la libertad de retractarse y, por otro, se afirma que hace falta la
intervencién de aparato coactivo del Estado que imponga el cumplimiento de
lo acordado.

De aqui que la defensa por el Estado de la autonomia supone ya la
intervencién de aquél. Intervencién moderadora o armonizadora de las
libertades individuales que, después, tiende a ampliarse a costa de la misma
autonomia que pretende proteger. Frente a los abusos de fuertes poderes
sociales y econdmicos, los particulares reclaman el apoyo del Estado para que
limite los excesos de la autonomia privada. De ello resultan presiones,
tensiones de un lado y otro que inciden en la dindmica del principio. Pero, la
autonomia privada se expande por un lado y se comprime por otro,
precisamente en base a los encontrados intereses de las fuerzas sociales. En
definitiva pervive por esa necesidad interna que siente toda organizacién
juridica de justificarse en principios de justicia.

Maria Carmen Gémez Laplaza

Catedratica de Derecho Civil
Universidad Complutense de Madrid
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ACTUACION DANOSA DE LOS GRUPOS
por Ricardo de Angel Yagiiez

Sumario: 1. Objeto de esta exposicion. 1I. El dafio causado por el miembro
indeterminado de un grupo. III. Caso en que la victima del dafio causado por
un producto defectuoso no puede establecer la identidad del fabricante.

L. Objeto de esta exposicion
Con el presente trabajo persigo dos objetivos:

1. De un lado, actualizar con algunas novedades doctrinales y legislativas lo
que en su dia expuse en torno a un problema de la responsabilidad civil no
muy atendido por la doctrina espaiiola pero muy sugestivo: me refiero a la
hipétesis de dario que con seguridad se sabe que ha sido producido por uno
de los miembros de un grupo o colectividad, pero ignordndose cudl de esos

miembros ha sido el autor del resultado lesivo (V.

Se trata de una cuestién estudiada por la doctrina argentina con particular
profundidad. En efecto, la produccién cientifica del civil law (me refiero a la
europea) dista mucho de las numerosas y sugerentes aportaciones de la
doctrina de este pais en punto a la denominada responsabilidad colectiva ).
Sin dnimo de exhaustividad, sino como simple referencia ad exemplum, me
vienen ahora a la mente obras del propio Bustamante Alsina, de Llambias (3,
en cuyo homenaje me honro en participar con este trabajo, y de Zavala de
Gonzdlez W, Alterini (A.) ©), Lépez Cabana (®), Mosset Iturraspe (),
Kemelmajer de Carluchi ®), Gesualdi (9 y Bueres (10,

2.'Y de otra parte, pretendo analizar el problema en un dmbito muy concreto,
como es el del dafio causado por un producto defectuoso. Esta reflexién viene
inspirada por el articulo 5 de la Ley espaiiola sobre responsabilidad civil por
dafios causados por productos defectuosos, de 6 de julio de 1994, que es
transposicion al Derecho espaiiol de la Directiva sobre la misma materia de la
entonces Comunidad Econémica Europea, de 25 de julio de 1985.

El articulo 5 de la mentada ley dice que “el perjudicado que pretenda obtener
la reparacion de los dafios causados tendrd que probar el defecto, el dafio y
la relacion de causalidad entre ambos” (11,

Si me ocupo de esta cuestion es porque el precepto mencionado no establece,
entre los elementos de la carga probatoria del perjudicado, el relativo a la
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identificacién, por su parte, del fabricante del producto que dice ser
defectuoso y por cuya virtud demanda. No obstante, me parece que esta
omision es explicable, pues estd en la raiz del derecho a ser indemnizado el
que el actor demuestre la identidad de quien le ha causado el dafio. No es
infrecuente en la doctrina decir que entre los extremos que debe probar el
demandante estd la “individualizacién”, esto es, la identificacion del
fabricante responsable (12) . Y esto parece innegable, puesto que de otro modo
estaria mal constituida la relacién procesal por falta de legitimacidn pasiva de
un fabricante que no lo hubiese sido del producto causante del dafio o, quiza
mejor, porque el “juicio sobre el fondo” conduciria a la desestimacién de la
demanda al no haber acreditado el actor -en realidad- ni siquiera cémo se
produjo su dafio. En efecto, probar el demandante, por ejemplo, que ha
sufrido una intoxicacién como consecuencia de la ingestién de unas galletas
es acreditar un hecho irrelevante, a efectos juridicos, si no demuestra que las
galletas en cuestion han sido las de tal o cual marca, esto es, de tal o cual
fabricante.

I1. El dafio causado por el miembro indeterminado de un grupo.

1. Hoy es pacifica la opinién (por otra parte explicita en no pocos cddigos) de
que cuando se produce un evento dafioso imputable a la accién conjunta de
varios agentes (es decir, un caso de coautorfa) responden solidariamente todos
los agentes.

Pero la cuestién se torna vidriosa en el caso del que ahora me ocupo, en que
no existe una actuacién concertada de varias personas sino un dafio imputable
a uno solo de los miembros de un grupo, pero no identificado (13,

El Profesor Llambias planteé muy atinadamente el problema medular que en
esta hipétesis concurre. Escribié: “La cuestién que ahora encaramos es la

de saber si existe responsabilidad colectiva o anénima de cada integrante de
un grupo circunstancial que resulté dafioso, por haberse determinado que un
agente no identificado de su seno causé el dafio. ;Serfa justo que, en tal caso,
la falta de identificacién del agente dafioso condujera a la irresponsabilidad
de todos los posibles responsables y al consiguiente desamparo de la victima?
O bien, jserd aceptable que por esa falta de identificacién del agente dafioso
se imponga la responsabilidad sobre todos los sospechosos, aunque se tenga
la conviccién de que uno solo es el culpable y los demds inocentes? He aqui
un interesante capitulo de la teoria de la responsabilidad civil ...”(14).
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2. Expongo a continuacién casos extraidos de la jurisprudencia espafiola, en
los que el Tribunal Supremo ha optado por la férmula de la condena solidaria
de todos los miembros del grupo del que formaba parte el integrante
(desconocido) que produjo el dario.

Cito al efecto las siguientes sentencias: las de 8.2.83, 11.2.85, 13.9.85, 8.7.88
y 26.6.89. ’

En la primera se trataba de la lesién sufrida en un ojo por un menor, cuando
jugaba con otros nifios lanzandose entre si pequefios trozos metdlicos
punzantes, uno de los cuales alcanzé a la victima; no se pudo determinar cudl
de los menores, hijos respectivamente de los seis demandados, fue el causante
del lanzamiento que motivé las lesiones del hijo del actor, sin que cupiese
duda alguna de que fue uno de ellos. La sentencia declara que “la
circunstancia de que no se haya probado cudl de los menores hijos de los
recurrentes fue el causante material de la lesién padecida por Eduardo B. no
obsta a la responsabilidad de los demandados, ya que el Cédigo civil,
articulos 1.910, 1.564, 1.683 y 1.784, y la Ley de caza de 4.4.70 (articulo
33.5), contemplan supuestos en que se declara la responsabilidad de ciertas
personas por los daios causados por otras desconocidas pero pertenecientes a
grupos determinados (la familia que convive con el responsable, los
miembros de la partida de caza, etc.), consecuencia, como pone de relieve la
doctrina cientifica, del matiz objetivista que desecha por inequitativo
exonerar de responsabilidad por esos dafios, acudiendo a la fuerza mayor, que
dejaria sin indemnizacién a las victimas, con lo que, ademds, se orillan las
dificultades de prueba atribuyendo la responsabilidad al grupo a que
pertenece el desconocido autor de la infraccién dafiosa, y a su vez se
fundamenta la solidaridad de los responsables personalizando la
responsabilidad de todos y cada uno de los miembros del grupo a través de
sus representantes, en el caso contemplado los padres de los menores
causantes de los dafios; solidaridad que ha declarado esta Sala en casos en
que, participando varias personas en la causacion de dafios a terceros, no es
posible deslindar la actuacién de cada una de aquéllas en el evento nocivo”.

La de 11.2.85 versé sobre la reclamacién entablada por Telefénica contra una
compania suministradora de energia eléctrica, un contratista que realizaba
obras por encargo de ella y un tercero que resulté absuelto; como
consecuencia de una operacién de instalacion efectuada por el contratista,
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rompid la proteccién de los cables telefénicos a causa de una picadura
realizada por una maquina perforadora. Condenados en la Audiencia la
empresa eléctrica y su contratista, recurre en casacién este tltimo. La Sala,
después de sefialar que aparece clara la culpabilidad del recurrente en la
causacion de los dafios, sin que conste acreditada la intervencién de un tercero
como productora de aquéllos, de modo que pudiera interrumpir el nexo causal
entre la accién culposa y el resultado perjudicial para la recurrida, y después
de decir también que “no consta nada probado que permitiera hablar de una
autoria alternativa o conjunta en la causacion dafiosa”, concluye que en el
supuesto de concurrencia de varios en un acto ilicito, cada uno de ellos, en
defecto de otra prueba, debe responder del mismo. Y, en lo que ahora nos
interesa, el Tribunal Supremo afiade: ... o bien, en el mismo caso, cuando no
pueda determinarse cudl de los varios coparticipes ha causado el dafio
mediante su conducta, responderdn todos ellos, lo que no es opuesto a que
habiéndose demostrado dnicamente culpa en el recurrente y en la entidad
concedente respondan ambos solidariamente”.

En el caso de la sentencia 13.9.85, un nifio habia sufrido graves lesiones al ser
alcanzado por un proyectil cuando otros dos nifios disparaban una escopeta de
aire comprimido y sin que pudiera saberse cudl de ellos en concreto lanzo el
balin causante del dafio, si bien ambos tuvieron una “coparticipacién directa”,
pues alternativamente uno cargaba y otro disparaba la escopeta con la que
tiraban a los pdjaros. El Tribunal Supremo dice que es insistente la
jurisprudencia en orden a que “se produce solidaridad entre los sujetos a
quienes alcanza la responsabilidad por el ilicito culposo, con pluralidad de
agentes y concurrencia causal tinica, cuando no es posible individualizar los

respectivos comportamientos ni establecer las respectivas responsabilidades”
(15),

En la sentencia de 8.7.88 se trataba también de un caso de dafio producido por
persona indeterminada; de su lectura se desprende que, siendo cinco los
demandados, no se habia probado cual de ellos habia sido quien causé graves
dafios a un nifio (hijo del actor) que con otros estaba jugando en el lugar en
que se desarrollaba la partida de caza, integrada por los cinco demandados;
dice la sentencia que en aquel lugar “no habia otras partidas de caza” y que
los demandados “habfan efectuado disparos™, datos de los que -afiade la Sala-
“no cabe sino establecer por elemental percepcién intelectiva que los
recurrentes fueron los autores materiales de los disparos que impactaron en el
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grupo de nifios”. En cuanto a esta sentencia, hay que tener en cuenta que
aplicé las previsiones especificas de la Ley de caza, aunque se debe advertir
que el nifio lesionado no cazaba.

La sentencia de 26.6.89 contiene una doctrina que debe tenerse presente en la
cuestion de que venimos tratando. Recay6 en la reclamacion entablada por las
compafias aseguradoras de dafios de una empresa que habfa montado una
central automadtica en un edificio de Telef6énica; sobre los equipos
automaticos de la central, que instalaba dicha empresa, se habia precipitado
una filtracién de agua, proveniente de la unidad climatizadora que a su vez
habia instalado otra empresa, por encargo también de Telefénica. Las
mentadas aseguradoras promovieron juicio contra esta tltima, dictdndose por
el Juzgado sentencia que estimd la excepcién de litisconsorcio pasivo
necesario por no haber sido demandada también la empresa que sufri6 el dafio
(y en subrogacién de la cual actuaban las aseguradoras demandantes) y la que
habfa instalado la unidad climatizadora de la que habfa procedido el agua. La
Audiencia estimé la demanda y condené a Telefénica a pagar a las
coaseguradoras demandantes la cantidad reclamada. Interpuesto recurso de

casacién por Telefénica, el Tribunal Supremo declaré haber lugar al mismo
(16),

3. Los cddigos civiles de la familia del francés no se plantearon la cuestion
que nos ocupa, probablemente porque, al estar imbuidos de la idea de que la
culpa es personal, no podian admitir que se considerase responsable a un
individuo al que no pudiera atribuirse con seguridad la actuacién causante del
daiio.

Antes de los novisimos cédigos civiles de Holanda y de Québec, a que
enseguida me referiré, pocos textos legales abordaron el problema.

Se podria citar a este respecto el pardgrafo 830 del Cédigo civil alemdn que
establece: “Si varias personas han causado un perjuicio por una accién ilicita
hecha en comun, cada una de ellas es responsable del dafio. Lo mismo ocurre
cuando no puede descubrirse cudl ha causado el perjuicio por sus actos
particulares. Deben asimilarse los instigadores y los cémplices a los
coautores.”

Enneccerus, comentando el texto que acabo de subrayar, dice que la ley hace
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responsables de la indemnizacién a todos los protagonistas de la
participacion culposa en una conducta peligrosa, si el peligro que implica
esta conducta llega a tener realidad en virtud de un acto cuyo autor no puede
ser descubierto (!7). Ahora bien, las aplicaciones que de este precepto hacen
los autores germanos se reducen casi exclusivamente al caso de la rifia
tumultuaria, exigiendo algunos que la conducta comin constituya un delito,
si bien Enneccerus considera este criterio demasiado restringido y juzga
aplicable la norma a dafios causados en juegos que son notoriamente
peligrosos para el piiblico o a quien dispara con otros sobre una pieza de caza,
hiriendo a un tercero, aunque no viole una ordenanza de policia. Para este
autor, la conducta es culposa, en cuanto tenia que preverse la posibilidad de
la lesion de bienes juridicos ajenos.

Larenz, sobre el mismo pardgrafo 830 del BGB, dice: “Por excepcién, es
suficiente para fundamentar la responsabilidad que se dé la posibilidad de que
una persona haya podido causar un dafio; o sea, cuando ha participado con
otros varios en una accién susceptible de producir dafios, en cuyo desarrolio
éstos se han realizado, sin que pueda averiguarse quién fue el verdadero autor
del dafio... cada uno de los varios ‘participes’ responde por la totalidad del
dafio, presuponiendo que le afecte un reproche de culpa. No es necesario que
la actuacién peligrosa de varios se base en un acuerdo entre ellos; basta que
segun el criterio de la practica integre un fendmeno unitario. Asf, cuando
varios, aunque sea ‘espontineamente’, participan en una rifla o
insolentemente arrojan piedras por la ladera de un orca; si en la rifia o por una
piedra es muerta o lesionada una persona, no se podrd normalmente
determinar cudl de los participes en el hecho dio el golpe funesto o arrojé la
piedra causante de la muerte o las lesiones; pero es seguro que ha sido uno de
ellos y por ello debe afectar a todos la misma culpabilidad. La igualdad de
inculpacién justifica la responsabilidad solidaria de todos los ‘participes’,
aunque s6lo uno de ellos haya producido el resultado. Pero no serd
responsable el que pueda probar que no ha podido ser ‘posible’ causante del
dafio; por ejemplo, porque la lesion sobrevino por una cuchillada y el
participe en cuestidn era el tinico de los que intervinieron en la rifia que no
llevaba cuchillo” (18),

Por su parte, e} articulo 719 del Cédigo civil japonés dispone: “Cuando varias
personas han causado un dafio a otra por un acto ilicito cometido en comun,
estdn obligadas solidariamente a la reparacién del dafio. Lo mismo ocurre
cuando es imposible reconocer cudl de los coautores del acto ha causado el
dario.”
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Y el articulo 137 del Cédigo de las obligaciones de Polonia reza: “Cuando el
dafio ha sido causado por varias personas, éstas responden solidariamente
de él, a menos que se establezca cudl de entre ellas y en qué medida ha
contribuido a causar el daiio.”

Ahora bien, como se pregunta Marty (19, ;resuelven estos textos la cuestion?

" Parece que es significativa, aunque habria sido deseable mis claridad, la
férmula del BGB, por el contraste entre los incisos primero y segundo del
paragrafo 830.

El texto del Cédigo japonés y el del polaco siguen suscitando la duda, pues
en ambos casos hay -en términos literales- perpetracién del acto ilicito por
varias personas; esto es, coautoria, lo que constituye un supuesto distinto del
que aqui tratamos, en que el autor -no se olvide- es por hipétesis uno solo.
Aunque también es cierto que la dificultad del problema que planteo queda
patente en los textos mentados, pues en el caso del Cédigo japonés se habla
de aquel de los coautores que ha causado el dafio; pero si es uno el agente
productor, no cabe, por definicion, hablar de coautoria. Mds que de
“coautores del acto” tendria que haberse hablado (para coincidir con nuestro
supuesto y con lo que manda la légica) de “coparticipantes” (o expresion
similar) *“en la actuacién productora del dafio”. En cuanto al Cédigo de las
obligaciones polaco, también se incurre en la contradiccién de decir que el
dafio ha sido causado por varias personas, pero admitiendo que s6lo algunas
de ellas han contribuido a la produccién de ese dafio.

En el Derecho anglosajon, el case system ha llegado a la misma solucién: hay
un tipo especial de situacion en el que la regla cldsica de que la carga de la
prueba de la causalidad corresponde al demandante se ha suavizado. Es la de
“doble culpa claramente establecida y responsabilidad alternativa”; cuando,
por ejemplo, dos personas disparan negligentemente en un camino y el
demandante es alcanzado por un disparo sin saberse de qué fusil procede. Esté
claro que ambos sujetos fueron negligentes, pero sélo uno ha causado la
lesién. En vez de rechazar la accién contra ambos por falta de prueba, los
tribunales han desplegado notable agudeza para encontrar un concierto de
acciones y poder imponer a ambos la indemnizacién.

4. Las ultimas aportaciones legislativas son las de los cédigos civiles de
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Holanda y de Québec, de 1992 y 1991, respectivamente .
El primero, en el articulo 166 del Libro 6, dice:

“1. 8i un miembro de un grupo de personas causa injustamente un dafio, y si
el riesgo de causar ese dafio deberia haber prevenido a dichas personas
sobre su conducta colectiva, ellas son solidariamente responsables si la
conducta les puede ser imputada.

2. Deben contribuir entre ellas a la reparacion del dafio a partes iguales, a
no ser que, por las circunstancias del caso, la equidad exija una distribucion
diferente” (20),

Por su parte, el articulo 1.480 del Cédigo civil de Québec dispone:

“Cuando varias personas han participado en un hecho colectivo culposo que
ocasiona un perjuicio, o cuando han incurrido en culpas distintas, cada una
de las cuales es susceptible de haber producido el perjuicio, sin que sea
posible, ni en un caso ni en otro, determinar quién lo ha causado

efectivamente, todas ellas estdn obligadas solidariamente a la reparacion del
dario 21

5. En su dia tuve ocasion de analizar esta cuestion a la luz de dos sentencias,
casi coincidentes en el tiempo, de sendas Audiencias Territoriales (22), Una
era de la de Burgos, de 4 de diciembre de 1980, y la otra muy poco posterior,
de la de Palma de Mallorca, de 24 de enero de 1981.

El caso de Burgos era el siguiente: dos nifios se hallaban disparando sendas
escopetas de aire comprimido; en un momento determinado, un proyectil
alcanzé el ojo izquierdo de un tercer nifio, ocasionindole la pérdida casi total
de la visién; el padre del lesionado entablé demanda de indemnizacién de
dafios y perjuicios, reclaméndosela a los padres de los nifios que en el
momento del accidente habfan estado disparando las escopetas. El Juzgado de
Primera Instancia desestimé la demanda, en base a que no se habia acreditado
cudl de los nifios portadores de las escopetas era el que habia realizado el
disparo causante del accidente (era indudable que se trataba de uno de ellos,
desde luego).

La Audiencia de Burgos desestimé el recurso interpuesto, confirmando
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integramente la sentencia recurrida. Reproduzco la parte que interesa del
considerando en que la Sala apoyé su fallo: “...pues bien es cierto que el dia
8 de agosto de 1977, hallindose ambos menores disparando con sendas
escopetas de aire comprimido, resulté alcanzado en el ojo izquierdo el hijo del
actor por uno de los proyectiles disparados, quedando irreversiblemente con
visién practicamente nula de dicho ojo, es lo exacto que ni en el curso de estas
actuaciones, ni anteriormente por el Tribunal Tutelar de Menores, se pudo
determinar quién fue el autor del iinico disparo que produjo la referida lesion,
por lo que, aun teniendo presente que con su actitud los dos menores, hijos de
ambos demandados, creaban una situacién de peligro, generadora, en
potencia, de posibles dafios, no puede olvidarse que el ilicito civil que
sancionan los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo civil con la responsabilidad
de indemnizar los dafios causados, ha de referirse siempre y en todo caso a
conductas u omisiones culposas cualificadas por el resultado dafioso, y nunca
por una situacion de mero peligro, en base a la cual dinicamente habria de ser
producida la condena de ambos demandados en este caso, y por tanto,
absolutamente improcedente. Y descartada, naturalmente, toda forma de
intencionalidad, acuerdo o concierto previo para producir el resultado lesivo,
en la medida que no se pudo determinar el autor del unico disparo causante
de la lesion, es obvio y evidente que faltando por carencia total y absoluta de
prueba la necesaria relacion de causalidad, no existen ya términos hdbiles
para que entre en juego la doctrina de la culpa, ni aun por mecanismos de
presuncidn en aplicacién de la teoria del riesgo u otra equivalente” (los
subrayados son mios).

El caso enjuiciado por la Audiencia de Palma de Mallorca era, como decfa
antes, de sorprendente semejanza. Dos nifios de doce afios de edad, cuando
estaban esperando a entrar en la escuela, tiraban piedras a un tercero, al que
no alcanzaron. Pero una de las piedras asi arrojadas, sin que se pudiera
determinar de cudl de aquellos nifios procedia, fue a dar a otro, causdndole
una herida en el ojo izquierdo, que tuvo que ser objeto de enucleaci6n
quinirgica.

El Juzgado de Primera Instancia habia desestimado la demanda por no habe
se acreditado -en criterio del juzgador- cudntos nifios habfan participado en el
lanzamiento de las piedras y cudl de ellos, en concreto, habia sido el autor de
la pedrada lesiva. En la parte final de su dltimo considerando dice el juez:
“1. No sabemos con probable verosimilitud ni quiénes tiraban piedras ni
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cuéntos tiraban piedras. 2. No sabemos con probable verosimilitud qué mano
lanz6 la piedra que hiri6 al hijo del actor. 3. Conocemos dnicamente con
certeza el hecho de la herida y sus enormes consecuencias para el menor
Andrés V.B. 4 . En base a todo ello, este juzgador no puede condenar a los
demandados y por tanto debe absolverlos.”

La Audiencia estimé como hecho acreditado, por el contrario, que de todos
los nifios que se hallaban en las proximidades sélo los dos hijos de los
demandados habian sido autores del lanzamiento de piedras, aunque también
dio por sentado que no se habia probado de cual de los nifios procedié la
piedra causante de la lesién (considerando primero).

La sentencia dedica un considerando al problema fundamental del caso, esto
es, el de resolver acerca de la responsabilidad, habida cuenta de que se
desconocia la identidad del autor de la pedrada lesiva. Y dice al respecto: “La
accion culposa de los hijos de los demandados es obvia, no ya en atencién a
la teoria del riesgo creado (sentencias de 25 de marzo de 1954 y 30 de octubre
de 1963), sino por la finalidad que en accion conjunta perseguian de danar a
otro nifio al que no alcanzaron (aunque, como por evidente hay que darlo, no
tuvieran el propdsito de causar un mal tan grave como el que resultd); y
siendo esta notoria culpa a ambos atribuible, y siendo la misma finalidad
conjunta de ambos nifios, determinante a su vez de que haya de ser calificada
como necesariamente culposa, no cabe que se pueda amparar la accion
particularizada de ninguno de los dos en orden al resultado producido y a la
responsabilidad que ha de ser su consecuencia, a pretexto de la imposibilidad
practica de la prueba de cudl de ellos hubiera sido el lanzador de la piedra
precisa que causé la herida, dejando asi inerme al lesionado en su
manifiestamente justa pretension de ser indemnizado. Hay una evidente culpa
conjunta en una accioén comiin, y un resultado que es su consecuencia, por lo
que, de no conculcar los presupuestos 16gicos de la culpa extracontractual, a
varios agentes que asi hayan participado en el hecho es atribuible su
consecuencia; en cualquier caso, si se admitiera que sélo al que hubiere
arrojado el concreto proyectil vulnerante corresponderfa la atribucién del
resultado, no obstante ser éste cualitativamente -en cuanto previsiblemente
dafioso, aunque no ciertamente cuantitativamente en la magnitud de su dafio-
la finalidad de la accion conjunta, habria que entender que a quien afirmase
no haberlo sido corresponderia la prueba sobre este particular que lo
excluyere de la responsabilidad consiguiente, y en modo alguno puede ser
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exigible que sea el perjudicado el que en un iniitil intento probatorio tenga que
deshacer un anonimato que de ordinario garantiza, en situaciones como la de
autos, una pluralidad de personas” (los subrayados son mios).

Este caso de la Audiencia de Palma de Mallorca mueve a pensar que quiza no
se tratara de un genuino supuesto de responsabilidad colectiva, sino de un
caso de intervencion conjunta o comiin. En efecto, y aunque la doctrina penal
lo ha discutido, parece que no existe inconveniente en admitir la coautoria en
delitos culposos. En la doctrina argentina, Bustamante Alsina (23) dice que
“hay coautoria cuando los que intervienen conciben en comiin la ejecucién
conjunta de un hecho, sea con intencién dolosa de causar un dafio (coautoria
delictual), sea con intencién de realizar actos imprudentes de los que resulte
un dafio a un tercero (coautoria cuasidelictual)”. Y en la doctrina espaiiola,
Pantale6n Prieto (29 habla del “acuerdo de voluntades que la coautoria
presupone, ya referido a la produccién del resultado lesivo, ya a la realizacién
de la actividad imprudente generadora del mismo” (29),

6. La doctrina francesa ha formulado algunos anélisis de interés sobre el
problema que nos ocupa. Muy significativo es el tratamiento que de €] hace
Viney (26, que se inclina hacia la férmula -mayoritaria entre los autores de
aquel pais- de la solidaridad de todos los miembros del grupo de que hubiese
formado parte (sin identificacion individual, insisto) el causante del hecho
lesivo.

Esta autora trata de la que ella denomina “la responsabilidad in solidum de los
miembros de un grupo cuya accién dafiosa no es ‘ndividualmente imputada”.
Después de plantear el problema de los dafios ocasionados por grupos no
constitutivos de personalidad juridica, aborda el estudio de la jurisprudencia
francesa, recaida sobre todo con ocasién de accidentes de caza y poco
propicia en principio a imputar responsabilidad cuando el autor del dafio
queda indeterminado. La justificacién de esta doctrina, dice Viney, encuentra
su dltimo origen en la repugnancia filoséfica y moral por la condena de los
inocentes. Curioso contraste- afade- si se tiene en cuenta qhe las posiciones
de quienes reclaman la imputacién de responsabilidad al grupo -a pesar del
anonimato del autor real- también se asientan sobre razones de equidad. Para
esta autora, la clave de la cuesti6n se halla en lo que ella considera el dualismo
de los problemas que encierra la responsabilidad civil y en la profunda
evolucién experimentada en la conciencia colectiva en relacién con las “dos
caras gemelas de la institucién”. Si la responsabilidad civil se contempla
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desde el lado del autor del dafio y como una sancién de sus actos reprensibles,
la solucién jurisprudencial mentada es doctrinalmente irrefutable. Ahora bien,
considerada la responsabilidad civil como un instrumento de reparacidn, entra
en juego sobre todo en funcién de los derechos de la victima, igualmente
imperiosos cuando no existe identificacion del autor del dafio ilicito. Y es en
virtud de esta ultima consideracién por lo que Viney se muestra
decididamente partidaria de la responsabilidad in solidum cuando el reparto
de la prueba de la imputabilidad es imposible, abundando en los argumentos
que la jurisprudencia y la doctrina francesas habian acufiado al respecto (la
culpa colectiva, la pérdida de los medios de prueba en perjuicio de la victima,
la sancién por el descuido en la guarda de las cosas, etc.).

La doctrina francesa moderna ha seguido la evolucién marcada por su
jurisprudencia, que inicialmente -como decia- descarté la responsabilidad si
la causalidad (es decir, la accién) no podia ser individualizada. Pero la propia
jurisprudencia encontré paliativos para aminorar la injusticia del resultado,
sobre todo por el camino de ercontrar una responsabilidad del grupo,
estimando que es conducta culposa del conjunto el no tomar las precauciones
para evitar el dafio o el montar inadecuadamente una actividad colectiva

(jugar de forma imprudente en la calle, cazar de manera mal organizada, etc.)
@, |

Besson (28) menciona el criterio de Ripert, segiin el cual el buen sentido y la
equidad demuestran las inconsecuencias a que a veces conduce la aplicacién
rigurosa de las reglas juridicas. Sin duda -decia Ripert- toda victima debe
establecer la relacion de causalidad entre el dafio y el hecho generador de la
responsabilidad. Pero cuando varias personas han cometido juntas el hecho
dafioso, (no es singular que la situaciéon de la victima sea peor que si se
hubiese tratado de un solo autor? No cabe, concluia el prestigioso Decano,
imponer a la victima la prueba diabélica consistente en atribuirle 1a obligacién
de demostrar el hecho preciso causante del dafio.

Puede citarse en el mismo sentido la sentencia del Tribunal de Casacién
francés de 5 de junio de 1957, anotada por Savetier (29) y relativa a un_caso
en que al final de una partida de caza de siete tiradores, que habian acordado
cerrarla con una salva de disparos, hirieron a un octavo cazador que se
retiraba. Demandados los siete citados tiradores, fueron todos ellos
condenados solidariamente a la reparacién del dafio, segin decia la sentencia
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“porque la causa real del accidente ha residido en la accién concertada de los
siete demandados, que han participado en los disparos no constitutivos de un
acto normal de caza, en condiciones de imprudencia y de torpeza que eran
imputables a todos”. Se observa que el tribunal, ante la dificultad técnica que
resulta de imponer responsabilidad a todos por el acto de uno, opta por
considerar que el acto colectivo mismo es el que entrafia culpa. Asf, dice la
sentencia en otro pasaje: “... en efecto, varios individuos pueden, por medio
de una accién concertada o incluso espontdneamente bajo el efecto de una
excitacién mutua, entregarse a una manifestacioén en la que cada uno debe
compartir la responsabilidad por las consecuencias dafiosas, en tanto en
cuanto éstas procedan, bien de un acto tnico, en el cual todos han
participado, bien de una pluralidad de actos conexos, que la coherencia en su
concepcidn y en su ejecucién no permite separar...”” Obsérvese que el tribunal
se evade del hecho de que el dafio en el caso de autos fue producto directo de
un disparo (de autor desconocido); se orienta hacia la culpa del grupo por su
actividad comun (;por su “actividad peligrosa”, dirfamos con palabras de
hoy?) 30, Y es digna de menci6n también la circunstancia de que la sentencia
no requiere concierto o confabulacién expresa; le basta un acto comun,
producto espontdneo de una excitacion mutua.

También se hallan sugerencias de interés en un trabajo monogrifico de
Aberkane 3D, que estudia con todo detalle el planteamiento histérico del
problema, las posiciones jurisprudenciales y las explicaciones doctrinales,
estas dltimas tanto desde el punto de vista de los autores presuntos del dafio
como desde la perspectiva de la victima. En definitiva, Aberkane se pronuncia
por la tesis de la solidaridad, con muy agudos argumentos, sin ocultar los
aspectos negativos de su teoria, concretados sobre todo en el problema de la
condena de los miembros del grupo que no hubiesen podido ser
materialmente autores del dario y en el de la influencia de la diferencia de
gravedad de las culpas individuales en que se hubiera podido incurrir por los
diversos integrantes del conjunto. Este autor considera argumento decisivo el
hecho de que un grupo humano de formacién intencionada entrafia en si
mismo una dosis de solidaridad -en el sentido menos juridico de la palabra-,
bastante para propugnar también la solidaridad como férmula de Derecho en
los casos de dafios producidos por el grupo. En suma, la clave, para Aberkane,
estd en el concierto o acuerdo para realizar una actividad, lo que da lugar -en
su opinién- a una situacién comparable con una persona juridica, justificativa
de la responsabilidad de todos los integrantes del grupo 32,

7. En mis trabajos antes mencionados formulé la propuesta de que el

151



problema que me ocupa se resolviese conforme a la doctrina que podria
denominarse “de la actividad colectiva peligrosa” o “del peligro causado por
una colectividad”; cuya expresién podria ser: cuando un grupo de personas
desarrolla, bien de forma concertada, bien de manera espontdnea, una
actividad como consecuencia de la cual se causa dafio a un tercero, todos los
componentes de ese grupo quedan solidariamente obligados a reparar el mal
causado si no puede acreditarse quién fue su autor o no se demuestra quién
no pudo ser.

Ha discrepado de esta opinién Pantaleén Prieto (33), que comentando la
sentencia del Tribunal Supremo de 8.2.83 dice que, en contra de una
imputacion de responsabilidad a todo el grupo, puede militar lo que no dice
ahora el articulo 1.910 Cédigo Civil 3. El autor hace un minucioso estudio
de las fuentes clésicas, para llegar al texto del articulo 1.904 del Proyecto del
Cddigo civil de 1851 (correspondiente al actual articulo 1.910), en el que en
relacidn con el caso de dafio causado por una cosa que cayese o se arrojase de
una casa se disponia: “Cuando sean dos o mas, y se ignorase la habitacion de
que procede el dafio, responderidn todos mancomunadamente de su
reparacién”. Advierte Pantaleén Prieto que este texto desaparecié en el
Anteproyecto 1882-1888, en el que se eliminé la mencién a la hipétesis en
que se desconoce de qué lugar o habitacion de la casa ha caido o se ha
arrojado el objeto dafioso. Desterrindose, por tanto, la férmula de la
responsabilidad de rodos, en la misma linea de lo que Iuego habia de ser la
redaccion del articulo 1.910 del Cédigo civil 39,

Es claro que el reparo formulado por Pantaledn Prieto no cabe en el caso del
Cédigo civil argentino, puesto que su articulo 1.119, al referirse al mismo
supuesto de hecho, dice que “cuando dos o mds son los que habitan la casa,
y se ignora la habitacion de donde procede, responderdn todos del dafio
causado”. Y el articulo termina con las siguientes palabras: “Si se supiere
cudl fue el que arrojé la cosa, él solo serd responsable”. Sobre la base de este
texto es posible construir una tesis de responsabilidad objetiva con presuncién
de causalidad, tal y como expone Lépez Cabana (36),

I11. Caso en que la victima del daiio causado por un producto
defectuoso no puede establecer la identidad del fabricante.

1. Me ocupo ahora de la segunda de las cuestiones que he mencionado al
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comienzo; esto es, la hipGtesis en que una persona sufre dafio como
consecuencia del uso o consumo de un producto defectuoso, pero sin poder
establecer la identidad de su fabricante. Y la planteo, seguin decia, a la luz de
la Ley espafiola de 1994, que instaura un sistema de responsabilidad objetiva
del fabricante, aunque no absoluta, segin resulta de su articulo 1 y de su
expresivo predmbulo.

2. Normalmente, el perjudicado por un producto defectuoso conoce la
identidad del fabricante (y la puede acreditar) porque el propio producto la
hace constar (desde un alimento hasta un automévil, pasando por un aparato
extintor de incendios o un juguete), bien en si mismo, bien en su envase o
envoltorio. A estos efectos, hay que estar a lo que sobre el “concepto legal de
fabricante o importador” establece el articulo 4 de la Ley. Se dispone en él que
se entiende por fabricante “cualquier persona que se presente al piiblico
como fabricante, poniendo su nombre, denominacién social, su marca o
cualquier otro signo o distintivo en el producto o en el envase, el envoltorio
o cualquier otro elemento de proteccion o de presentacion”. Esta norma
facilita sensiblemente la carga probatoria que nos ocupa, aunque es claro que
la infinita gama de productos propios de nuestros dias y la no menos variada
forma de producirse dafios con su uso o consumo pueden convertir este objeto
de prueba a cargo del demandante en una actuacién nada ficil, sobre todo si
se trata de productos que elaboran numerosos fabricantes y cuyos elementos
de presentacién son fragiles y de ordinario se destruyen enseguida por el
consumidor. A este respecto puede ser instrumento probatorio inexcusable, y
lo es en muchas ocasiones, la testifical de personas que vieron al perjudicado
utilizar o consumir el producto (37). En todo caso, como advierte Gorassini
(38), la pertenencia del producto a la esfera del fabricante demandado
constituye objeto de la valoracién del juez, lo que significa que en este punto
acaso no sea justificado hablar de onus probandi, en el sentido que
tradicionalmente se asigna a esta expresion.

3. Una delicada situacién, susceptible de varios enfoques, se plantea cuando
el perjudicado aduce que su dafio se ha debido a un producto (es decir,
determina con precisién de qué objeto se trata, en cuanto “género”; por
ejemplo, un alimento o una medicifa), pero sin poder establecer la identidad
del concreto fabricante que lo ha elaborado. No es el caso en que, por no
figurar en el producto la identidad del fabricante o no constar de otro modo,
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responde el suministrador de acuerdo con el articulo 4.3 39,

4. En el supuesto al que propiamente se refiere este apartado, la experiencia
Judicial norteamericana suministra algunos ejemplos, sobre todo en casos de
“dafios en serie” (los producidos por el amianto, por el “agente naranja”, por
el medicamento llamado DES, etc.). El caso DES consistié en un curioso
pleito, entablado por una mujer, victima de un céncer, contra Laboratorios
Abbott. El cidncer se habfa debido a la absorcién, por la madre de la
demandante, de ese medicamento nocivo (el DES) durante el embarazo de
aquélla. No siendo posible identificar exactamente a la firma farmacéutica
responsable, la actora demand6 a los mayores fabricantes de aquel producto
que habian vendido un volumen apreciable de ese medicamento en California
durante el periodo en que su madre lo habia tomado, imputdndoles la
demandante la carga de establecer qué empresas demandadas no habian
producido lo que su madre habia absorbido. El tribunal, en sentencia de 1980
(40, admiti6 esta inversién de la carga de la prueba y condené a todos los
fabricantes de DES que no habian aportado la prueba de su inocencia, siendo
la condena proporcional a la parte de mercado dominada por su medicamento
en el momento de la absorcién. En definitiva, se aplicé el principio que se ha
dado en llamar “market share responsibility” (o “liability”), es decir, un
modo convencional de establecer la cuota de responsabilidad a partir de la
porcién de mercado dentro del total de las ventas del producto en la zona
geogréfica de que se trataba. Dicho en otros términos, lo que los tribunales
tuvieron en cuenta fue la participacién previsible de todas las empresas
demandadas en la produccién del dafio, en proporcién a su contribucién al
riesgo global que la distribucién del medicamento habia supuesto D). La
Justificacion fundamental que adopté el tribunal para tomar esta decision fue
la de que establecer la responsabilidad del demandado por su cuota de
mercado produce como consecuencia, a fin de cuentas, una responsabilidad
para el demandado (cada uno de ellos) aproximadamente igual a los daiios
que ese mismo demandado causé en realidad (42,

Esta férmula era una manera original de orientar la llamada, en la doctrina
norteamericana, “alternative liability”, uno de cuyos ejemplos fue el caso
Summers v. Tice. El demandante y los dos demandados estaban cazando y los
demandados llevaban idénticas armas y municién; durante la caza, los
demandados dispararon simultineamente al mismo péjaro y el demandante
fue alcanzado por el disparo del arma de uno de los demandados; el tribunal,
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sobre la base de que habia incertidumbre en relacién con qué demandado
causé el dafio, establecié que “la carga (de la prueba) corresponde a cada uno
de los agentes, en el sentido de probar que él no causé el dafio”. El
razonamiento bdsico para esta inversion de la carga de la prueba fue el de que
de otro modo ambos demandados podrian limitarse a no decir ni hacer nada,
con la consecuencia de que el demandante no seria indemnizado; con esta
“responsabilidad alternativa”, sin embargo, los demandados quedan obligados
a hablar y a revelar la identidad del culpable, pues de otro modo seran
responsables conjuntamente; por tanto, el uso de esta doctrina requiere de
ordinario que los demandados estén en mejores condiciones para obtener
informacidn que en la que esté el demandante, asi como que todos los posibles
causantes del dafio hayan sido demandados (43).

También fue un caso de aplicacién de “responsabilidad alternativa” el de Hall
v. E. I. du Pont de Nemours & Co., de 1972. Trece nifios demandantes, todos
ellos lesionados como consecuencia de accidentes (por separado) de
explosién de cdpsulas de explosivos, demandaron a cada una de las seis
sociedades demandadas. Los demandados argumentaron que a los actores no
les asistia la inversion de la carga de la prueba, dado que las capsulas podian
haber sido fabricadas por empresarios no demandados en el pleito, incluyendo
fabricantes extranjeros y empresas nacionales ya desaparecidas. El tribunal,
sin embargo, sostuvo que si los demandantes podian dejar establecido que
“era mds probable que no” 4% que uno de los demandados hubiera fabricado
la capsula concreta que causé cada dafio, en ese caso la carga de la prueba
recafa sobre cada demandado, en el sentido de que éste tenia que demostrar
que su cdpsula no tuvo nada que ver con cada concreto accidente.

5. Una variante de la teoria “market share liability” ha sido, en Estados
Unidos, la denominada “de actuacién concertada” (“concert of action”) . No
se trata de la suposicién de que entre los demandados hubo un plan comiin
para dejar de realizar las pruebas necesarias (del producto) o para no hacer las
suficientes advertencias al consumidor, ni de que se ayudaron o animaron
unos a otros para incurrir en estas omisiones, sino que lo que esta teorfa
sostiene es que el “concierto” consiste (para cada fabricante condenado) en
no llevar a cabo esas pruebas o esos avisos fidndose de las pruebas
realizadas por otro fabricante y beneficidndose de las técnicas de promocion
y de mercado de cada uno de esos otros industriales 45,
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6. Una tercera teoria, en linea parecida, es la de la denominada
“responsabilidad de empresa”. Segin esta propuesta, el demandante por un
dafio como el que nos ocupa alegaria una “empresa comun” y una
colaboracion entre los demandados en la produccién, comercializacién,
promocién y ensayos o pruebas del producto por ellos elaborado. Como en el
caso anterior, no es que se suponga O presuma una especie de “accién
concertada” para producir el dafio, sino que, de acuerdo con esta teoria de la
“responsabilidad de empresa”, cada fabricante es responsable de los daifios
causados por su producto como consecuencia de su adhesion a unos cinones
de seguridad vigentes a escala nacional (“industry-wide standard of safety”)
(46).

7. La particularidad del caso DES consistié en que hubo un gran nimero de
posibles causantes del dafio, que entraban y salian del mercado en épocas
diferentes y alguno de los cuales no habia tenido una larga duracién; por otro
lado, en muchos casos habia transcurrido un largo plazo entre la ingestién del
medicamento y el daiio; por tanto, los demandados en este pleito no estaban
en mejor posicién que la demandante para identificar al fabricante del DES
tomado en un caso determinado, ni existia una verdadera posibilidad real de
llevar al tribunal a todos los posibles fabricantes. Finalmente, como reparo
adicional a la solucién del caso DES, se aduce que mientras puede ser
adecuado hacer uso de la “responsabilidad alternativa” en supuestos que
afectan a un pequefio nimero de potenciales causantes del dafio, la
oportunidad de la férmula desaparece a medida que decrece la probabilidad
de que cualquiera de los realmente demandados hubieren causado el dafio 47,
Cuatro afios mds tarde del caso Sindell, el Tribunal Supremo de Wisconsin
- resolvié el de Collins v. Lilly & Co. La sentencia entendié que cada
demandado es responsable en proporcion al volumen de riesgo, por él creado,
de que el demandante hubiera sido dafiado por el DES. En la sentencia
Collins, el “riesgo” por el que cada demandado responde constituye una
cuestion de hecho en cada caso, de suerte que las “cuotas de mercado” son
relevantes para su determinacion; pero cabe siempre la posibilidad de que los
demandados se vean exentos de responsabilidad demostrando que su producto
no pudo haber causado el dafio del concreto demandante. Otro paso en esta
misma orientacién fue dado por el Tribunal Supremo de Washington, en el
pleito Martin v. Abbott Labs. En este juicio, el tribunal declaré que a los
demandados les estaba permitido liberarse de responsabilidad probando que
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ellos no fueron los fabricantes del DES que causé el dafio al demandante, de
suerte que serian los no excluidos de responsabilidad los que indemnizaran;
se presumiria que han de responder en cuotas de mercado similares, hasta
completar el 100%, pero de suerte que cualquier demandado gozaria de la
oportunidad de destruir esta presuncién demostrando que su real porcién de
mercado era menor que la supuesta.

8. Sin embargo, estas soluciones, por muy gratas que puedan ser a los ojos de
los consumidores (sobre todo la de market share liability, no dejan de suscitar
considerables reparos (48). Parece que en cualquier caso pesa sobre el
perjudicado demandante la carga de probar qué fabricantes, dentro de los que
lo fueron del producto que él genéricamente identifica, pudieron serlo de la
concreta o de las concretas unidades causantes del dafio (49). Estimo que es
fundada la opinién de Calvao da Silva (50) cuando afirma que el demandante
debe identificar al fabricante especifico causante del dafio, aunque se
considere suficiente la prueba de la razonable probabilidad de que el
demandado contra el que se dirige fuera el responsable en el caso de que se
trate. Sostiene este autor que, delimitando con un criterio de razonabilidad y
de acuerdo con las reglas de la experiencia el circulo de los posibles
responsables, la presuncién contra ellos (ya que estamos en el terreno de la
responsabilidad por riesgo), encuentra su fundamento en el objetivo de evitar
que los darios sean soportados por la victima por el mero hecho de no poder
demostrar quién los causd, ast como en la circunstancia de que un fabricante
cuyo producto no tuviera nada que ver con el asunto se encuentra en mejores
condiciones para acreditar que él no produjo o no distribuyd el objeto dafioso
en el lugar y en el tiempo en que el resultado lesivo tuvo lugar. El mismo
autor acude al ejemplo, de tan frecuente cita en este problema, del paciente.
que con ocasién de un tratamiento prolongado sufre un dafio presumiblemente
causado por un medicamento defectuoso. Si el medicamento ha sido
fabricado por diez laboratorios, no siendo identificable cuél de ellos elaboré
las unidades tomadas por el enfermo, y éste hubiese comprado la medicina en
farmacias suministradas por los diez productores, todos ellos serian
responsables: el riesgo creado por cada uno de ellos es susceptible de ser la
causa real y concreta de los daiios, no pareciendo conforme a la razén prictica
y a la razén juridica que el perjudicado no pueda demandarles por el mero
hecho de no ser individualizable el concreto fabricante. Pero si el paciente
hubiese adquirido las medicinas siempre en la misma farmacia, suministrada
s6lo por dos fabricantes, los potenciales responsables son sélo estos tltimos,
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pues sélo a ellos son imputables los dafios producidos. Afiade el mismo autor
que en esta hipltesis no tendria sentido ni se ajustaria a la teorfa de la
causalidad adecuada responsabilizar a los diez laboratorios de acuerdo con
sus cuotas de mercado (market share liability), dado que el riesgo abstracto
creado por los otros ocho laboratorios no se materializé en el dafio concreto
objeto de la demanda; aqui no cabe un juicio de probabilidad, sino que existe
un juicio de certeza, consistente en que el producto concreto dafioso no fue
elaborado por esos otros ocho laboratorios restantes. Concluye Calvao da
Silva diciendo que es razonable que el riesgo de no individualizacién corra a
cargo de quien contribuye al peligro del piblico y del concreto perjudicado, y
no a cargo de este tltimo. Se facilita a la victima el planteamiento de su
demanda, considerando suficiente su prueba de que los demandados son
probables responsables, aunque sea con el riesgo o “precio” de que algiin
fabricante sea corresponsabilizado por dafios (los del concreto actor) que
aquél pudo no haber provocado 51,

9. Opino que en nuestro Derecho es defendible (con las cautelas que luego
diré) una solucién similar, esto es, la de la responsabilidad solidaria de todos
los fabricantes que, de acuerdo con la prueba suministrada por el actor,
pudieron ser los que elaboraron el producto causante del dafio. Desde luego,
la victima seguird teniendo que acreditar que el dafio fue consecuencia del uso
o consumo de un producto determinado (mas bien del consumo, puesto que
en el caso de uso es poco verosimil que el producto desaparezca hasta el punto
de no ser identificable su procedencia); del mismo modo que tiene que probar
que fue defectuoso, en los términos del articulo 5 de la Ley espaiiola y de lo
que establece su articulo 3, al definir el “concepto legal de producto
defectuoso” (32). Pero una vez demostrados estos extremos, €l problema de
los destinatarios de su accién (en definitiva, la legitimaci6n pasiva) -y el de la
condena- podrian resolverse con arreglo a los criterios doctrinales y
jurisprudenciales sobre el supuesto genérico de dafio causado por el miembro
indeterminado de un grupo.

En la doctrina espafiola, Parra Lucan, en su monografia de 1990 (53), recogié6
las criticas a la doctrina “market share liability”, pero no se manifesté en
contra de su eventual aplicacién en nuestro sistema juridico. Tampoco lo hizo
en su trabajo de 1995 (54) en “Actualidad Civil”. Pero en un articulo también
reciente (33) se inclina hacia la posibilidad de que el perjudicado reclame a
todos los laboratorios fabricantes del DES (utiliza la hip6tesis de este
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medicamento), que lo hubieran elaborado y distribuido durante el periodo de
que en cada caso se trate; de esta forma -afiade- se asegura la completa
indemnizacién del dafio sufrido de manos de al menos uno de esos
laboratorios, sin perjuicio de sus acciones internas contra los demds. Entiende
también la autora que si el perjudicado sélo pretende obtener la
indemnizacién de uno de los laboratorios, no hay razén para considerar que la
relacién procesal esté indebidamente constituida, ni para rechazar su
reclamacion si se dirige Gnicamente frente a ese solo laboratorio.

Mis tajante, pero en linea opuesta, es Cavanillas Mugica, a cuyo juicio la

solucién de “responsabilidad por cuotas” no es trasladable al Derecho espafiol
(56)

Por su parte, Alcover Garau, también en 1990 37), se preguntaba si la
solucién del tribunal de California serfa aplicable a la luz de la Directiva. Y
conclufa que no, porque en el caso de que el fabricante final no pudiera ser
identificado entre varios posibles entraria en aplicacién el articulo 3.3 de la
norma comunitaria (el 4.3 de la Ley espafiola) que establece la
responsabilidad supletoria de los distribuidores. Pero el mismo autor advertia
que esta ultima férmula sera en algunos casos ineficaz, ya que puede suceder
que tampoco se conozca la identidad del concreto o de los concretos
suministradores: en el mismo caso DES, la victima ignoraba qué distribuidor
vendio el medicamento a su madre tantos afios antes. Por mi parte, creo que
es dudoso el argumento basado en el articulo 4.3 de la Ley espaiiola, porque
entiendo que la responsabilidad del suministrador entra en juego sélo cuando
el fabricante del producto no puede ser identificado, como dice la norma, pero
no porque el perjudicado hubiere pasado por alto u olvidado cudl era el
fabricante del objeto que le causé el dafio, sino porque el objeto mismo no
permite conocer su identidad.

Observo que en la doctrina argentina se han expresado opiniones favorables a
la solucion de la “responsabilidad colectiva” de los posibles fabricantes (58),

10. Como antes decia, y con las necesarias cautelas que impone cuestién tan
discutible, me inclino por la férmula de la responsabilidad solidaria de todos
los que (en nuestro caso fabricantes) pudieron ser causantes del dafio. Desde
luego, pesa sobre esta solucién el principio clave de los sistemas cldsicos de
responsabilidad, es decir, el de que nadie debe responder si no ha incurrido
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en culpa $9); y en el caso que nos ocupa (léase “producto defectuoso” en vez
de “culpa”, por razones obvias), es evidente que alguno o algunos de los
fabricantes posibles demandados no fueron (o pudieron no ser, que a estos
efectos es lo mismo) los que pusieron en el mercado el producto concreto (en
el sentido de *la unidad”) causante del dafio que invoca el demandante. Pero
por otra parte, incluso en un sistema clasico de responsabilidad por culpa, no
parece un despropdsito, al calor del principio pro damnato, que los tribunales
apliquen esa especie de presuncion de relacion de causalidad a todos y cada
uno de quienes se demuestre que pudieron ser los causantes del dafio. Es
evidente que esa presuncion no encaja facilmente en los dogmas tradicionales
en materia de responsabilidad civil, pero tampoco debe ignorarse que la
presuncién de culpa y correspondiente inversion de la carga de la prueba, hoy
moneda corriente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, constituye
también una distorsién de lo que impone la interpretacién conjunta de los
articulos 1.902 y 1.214 del Cédigo civil. Por otro lado, creo que en el caso que
nos ocupa existe un elemento diferencial digno de gran consideracién. Me
refiero al hecho de que si el sistema instaurado por la Ley comentada es de
responsabilidad objetiva, es decir, por la mera puesta en circulacion de un
producto defectuoso, los reparos hacia la férmula que se propone son
menores. Es claro que la “indiferencia” de la culpa en un sistema de
responsabilidad objetiva como el que nos ocupa no disipa la necesidad (como
principio) de acreditar la identidad del presunto responsable (que en definitiva
es tanto como probar la relacién de causalidad, de acuerdo con la terminologia
clasica), pero parece también evidente que el hecho de que un fabricante haya
puesto en circulacién un producto defectuoso (aunque no sea precisamente el
que ha causado el dafio al imaginario demandante de que hablamos) puede
justificar la solucién que se sugiere.

No se me oculta el obstaculo constituido por la insistencia del Tribunal
Supremo en gxigir que se demuestre la “causa originadora del accidente”,
para poder condenar. Pienso, por ejemplo, en la sentencia de 13.6.96, que
versaba sobre un caso de posible responsabilidad de un fabricante. Se produjo
una explosién como consecuencia de la salida de gas de una bombona de
butano y la Audiencia habia estimado que no existian elementos probatorios
sobre la anormal salida del gas, ni que fuese debida al deficiente estado de una
junta de ca ::[il:o del recipiente. El Tribunal Supremo dice que “no se trata en
realidad de qpe se aprecie una falta de diligencia de la empresa demandada,
sino de que se desconoce la causa originadora del accidente, que no puede
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concretarse sobre la base de conjeturas, con olvido de que se precisa la
existencia de una prueba terminante relativa al nexo entre la conducta del
agente y la produccién del dafio, de tal forma que haga patente la culpabilidad
que obliga a repararlo”. Afiade el Tribunal que “esta necesidad de una
cumplida justificacién no puede quedar desvirtuada por una posible
aplicacion de la teoria del riesgo, la objetivacion de la responsabilidad o la
inversion de la carga de la prueba, pues el cémo y el porqué se produjo el
accidente constituyen elementos indispensables en el examen de la causa
eficiente del evento dafioso”. '

No obstante, creo que casos como los que han dado lugar a la doctrina juri
prudencial que acabo de mencionar no son comparables con los que ahora nos
ocupan, puesto que en estos tltimos si se conoce la “causa” del accidente; lo
unico que se ignora es la identidad del fabricante a quien atribuir esa “causa”.
De hecho, como hemos visto, el Tribunal Supremo espaiiol no ha vacilado en
condenar a todos los miembros de un grupo en el que sélo uno de ellos ha
podido ser el “causante” del dafio (60),

11. Mayores dificultades plantea la descripcién de los datos de hecho que
deben concurrir para que la férmula propuesta pueda ser aplicada. Parece
obvio, por una parte, que el perjudicado debe probar de forma inequivoca la
identidad del producto genérico que le causé el dafio; debe acreditar asi
mismao la identidad de los fabricantes que en la época en que adquirié el
producto habian puesto el suyo en el mercado; y, por fin, deberd demandar a
todos los fabricantes en quienes concurra la circunstancia que se acaba de
sefialar, en la medida en que con arreglo a una diligencia razonable le fuese
posible conocer sus respectivas identidades; esto, a fin de constituir
vilidamente la relacion procesal segin el criterio -a mi juicio, el tnico
razonable para salir al paso del litisconsorcio pasivo necesario de lo que es
legitimo esperar de un demandante cuidadoso (diligencia exigible) en la
designacién de aquellos a quienes demanda (61),

12. Por otra parte, no me parece ningiin despropésito la condena en funcién
de la cuota de mercad6, haciendo uso de una cierta analogia respecto del caso
de sentencias que, aplicando el articulo 1.591 del Cédigo civil, han
establecido condenas a los diversos participantes en la construccién de un
edificio en proporcion al “beneficio” que se supone que han obtenido o
podido obtener por sus respectivas actividades en la obra; es el caso, por
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ejemplo, de la sentencia del Tribunal Supremo de 10.10.92, con distribucién
de porcentajes distintos entre duefio del solar, arquitecto, constructora,
ayuntamiento implicado, etc. También se siguié este sistema en la sentencia
del Tribunal Supremo de 29.11.93, (condena a los arquitectos en un 80% y a
la constructora en el 20% restante).

Con todo, podria plantearse la pregunta acerca de si esa responsabilidad “por
cuotas” es mancomunada o solidaria (caso este ultimo en el que las “cuotas”
entrarian en juego sélo en las relaciones internas entre los fabricantes
condenados). Pero vista la linea jurisprudencial espafiola (la de la solidaridad)
en casos de coautoria y, todavia mas, en los de dafio causado por el miembro
no identificado de un grupo, parece que no es temerario suponer que la
condena a todos los fabricantes de nuestra hipétesis habria de ser también
solidaria (62),
Ricardo de Angel Yagiiez

Notas:

(1) Me referi a este extremo en Tratado de responsabilidad civil, Madrid,
1993, 3a ed., pags. 864 ss.

(2) Excluyo, naturalmente, casos que se parecen a la responsabilidad colectiva
pero que propiamente no lo son. Como puso de relieve BUSTAMANTE ALSINA
desde la primera edicién de su Teoria general de la responsabilidad civil
(ahora hago la cita sobre la 8a edicién, Buenos Aires, 1993, pdgs. 583 ss.), no
es responsabilidad colectiva la hipétesis en que son varias las personas que
cooperan a la produccién del mismo resultado daifioso (intervencion conjunta
o comun), ni aquella en que varias personas intervienen ejecutando actos
independientes entre si, que producen el mismo resultado que habrian
producido aisladamente (supuesto de intervencion acumulativa o
concurrente). El caso del que me ocupo es el de “intervencion disyuntiva o
alternativa” segiin terminologia del mismo autor, que menciona precisamente
la hipétesis “en que el dafio se origina en la accién de un individuo no
identificado dentro de un grupo determinado”.

(3) Tratado de Derecho civil (Obligaciones), IV-B, Buenos Aires, 1980, pags.
281 ss.

(4) Personas, casos vy cosas en el Derecho de darios, Buenos Aires, 1991,
pags. 179 ss., que tratan sobre “danos causados colectivamente”.

(3) Responsabilidad civil. Limites de la reparacién, Buenos Aires, 1972,
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pags. 164 ss.

(6) “Responsabilidad colectiva”, en Responsabilidad civil objetiva,
coordinada por el citado autor, Buenos Aires, 1995, pags. 177 ss.

(7) Responsabilidad por dafios (responsabilidad colectiva), Santa Fe, 1992.

(8) Cédigo civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado
(dir. por BELLUCIO), Buenos Aires, 1984.

(9)«La responsabilidad colectiva”, en Responsabilidad por dafios (Homenaje
a Jorge Bustamante Alsina), 11, Buenos Aires, 1990, pags. 139 ss.

(10) Este dltimo, al referirse al caso concreto de dafio sufrido por un enfermo
cuando es asistido por varios médicos que actian auténomamente, sin formar
equipo: Responsabilidad civil de los médicos, 2a ed., Buenos Aires, 1992,
pags. 435 ss.

(11) B} articulo 4 de la Directiva dice: “El perjudicado deberd probar el dafio,
el defecto y la relacion causal entre el defecto y el dafio”

(12) por ejemplo, D1 GIOVANNL, en La responsabilitd per danno da prodoti
difettosi (G.ALPA y otros), Mildn, 1990, pags. 125 ss.

(13) SAVATIER denominé como casos “de culpa anénima” a aquellos en que un
dafio, debido sin duda a una culpabilidad, no puede ser imputado més que a
uno de los miembros de una categoria limitada de personas, sin que sea
posible determinar precisamente la persona cuya culpa ha ocasionado el dafio.
LLAMBIAS, op. cit., pag. 281, dice también que el supuesto que se conoce
como responsabilidad colectiva tal vez deberia llamarse de “responsabilidad
anénima”.

(14) 1bidem.

(15) Acaso no sea muy significativa esta sentencia, porque parece que hubo
algin tipo de “accién conjunta” (concierto en sentido amplio), no varias
“acciones separadas”.

(16) En 1o que afecta a la cuestién que ahora nos ocupa, la Sala refuta el
criterio de la Audiencia en la aplicacién de la doctrina jurisprudencial por
cuya virtud cuando son varios los intervinientes en la produccién del
resultado dafoso, y no existen elementos conducentes a diferenciar la
concreta responsabilidad de cada uno, esa responsabilidad es de cardcter
solidario, por lo que el perjudicado puede dirigir su accién contra cualquiera
de ellos. El Tribunal Supremo dice que esta doctrina no es de aplicacién al
caso enjuiciado, entre otros motivos porque “la expresada doctrina
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jurisprudencial presupone la necesaria individualizacién o conocimiento de
los causantes del dafio con su conducta comisiva u omisiva, lo que no ocurre
en este caso, en que, al no ser conocida cudl era la entidad que, a virtud de los
referidos contratos, estaba obligada a vigilar el funcionamiento de la central
telefénica automdtica, durante su fase de pruebas y antes de su entrega
definitiva a la empresa comitente CTNE, es necesario determinar cual fue la
que incurrié en dicha omision contractual, lo que exige la intervencion en el
proceso de las tres entidades que, respectivamente, estaban ligadas por los
referidos contratos, dentro de cuya Orbita, y sin afectar a tercera persona
extrafia a los mismos, se ha producido el resultado dafioso objeto de litis ...”

(17) ENNECCERUS, Derecho de obligaciones, 15a revisién por LE HMANN, 3a ed.
espafiola, con estudios de comparacién y adaptacion de Ferrandis, II, 2
(Barcelond, 1960), pags. 1.142-1.143.

(18) LARENZ, Derecho de obligaciones, ed. esp., t. I (Madrid, 1959), pags.
625-626. _
(19) En su monografia La responsabilidad civil en el Derecho comparado,
Barcelona, 1962, pags. 84-85.

(20) «g, If a member of a group of persons unlawfully causes damage and if
the risk of causing this damage should have prevented these persons from
their collective conduct, they are solidarily liable if the conduct can be
imputed to them. 2 Among themselves, they must contribute to the reparation
of the damage in equal parts, unless in the circumstances of the case equity
requires a different apportionment”.

(21) “Lorsque plusieurs personnes ont participé a un fait collectif fautif qui
entrame un préjudice ou qu’elles ont commis des fautes distinctes dont
chacune est susceptible d’avoir causé le préjudice, sans qu’il soit possible,
dans 'un ou I’autre cas, de déterminer laquelle I’a effectivement causé, elles
sont tenues solidairement a la réparation du préjudice”.

(22) DE ANGEL YAGUEZ, Indeterminacion del causante de un dafio
extracontractual (sentencias de la Audiencia Territorial de Burgos, de 4 de
diciembre de 1980, y de Palma de Mallorca, de 24 de enero de 1981), en
“Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, 1983, pags. 23-76. Luego
volvi sobre la cuestién en Nota sobre el dafio extracontractual causado por el
miembro indeterminado de un grupo, en “Estudios de Deusto”, 1984, pégs.
281-303.

(23) Op cit., pag 585.
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(24) Comentario al articulo 1.902, en Comentario del Cédigo civil, Madrid,
1991, 11, pag. 1.983.

(25) El autor cita varias sentencias de la Sala Segunda que acreditan que la
jurisprudencia penal ha admitido la coautoria en delitos culposos.

(26) Le déclin de la responsabilité individuelle, Paris, 1965, pags. 367-380.

(27) Asi es digna de menci6n la sentencia de la Cour d’Appel de Aix-en-
Provence de 6 de junio de 1950 recaida en un asunto en que cuatro muchachos
causaron dafios a otro cuando los primeros jugaban lanzdndose piedras “en
condiciones de imprudencia y de torpeza -dice el Tribunal- ‘que son
imputables a todos” . Hay que advertir que la entrada de este criterio es mas
bien tardia. Ya se habia ensayado en una sentencia del Tribunal de Burdeos,
de 13 de octubre de 1936, en la que, con referencia a un accidente de caza, los
jueces declararon que los cazadores habian cometido “una culpa colectiva al
crear por su formacién en condiciones de visibilidad evidentemente
insuficientes una zona peligrosa que les era comin”, Pero esta sentencia fue
revocada por el Tribunal de Casacién (dato tomado de VINEY, Le déclin... cit.,
pag. 373). La transicién hacia el nuevo criterio viene dada por la sentencia de
la Cour de Cassation de 25 de julio de 1941, en la que el Tribunal impuso al
organizador de una caceria (sélo a él) la responsabilidad por el dafio
producido al dispararse un fusil indeterminado durante un descanso en la
caza. Se estimé que habia existido imprudencia por su parte al no disponer
que se descargasen las armas durante el alto en la caceria. Vid. comentario de
HENRI Y LEON MAZEAUD, en “Revue trimestrielle de droit civil” 1942 pags. 60
y ss.

(28) Nota Jjurisprudencial en “Recueil Dalloz” 1951, pig. 174.
(29) “Recueil Dalloz”, 1957, pags. 493-495.

(30) A esta sentencia es aplicable el pensamiento de CARBONNIER, Derecho
civil, ed. espafiola con estudio introductorio y adiciones de conversién de
Zorrilla Ruiz, tomo 11, vol. 3 (Barcelona, 1960), pag. 78, seguin el cual en estos
casos la causa del dafio puede situarse, no ya en el hecho directamente dafioso
(el disparo), susceptible de identificacion incierta, sino en la anterior actitud,
comtn a todos los interesados.

(31) ABERKANE, Du dommage causé par une personne indéterminée dans un
groupe déterminé de personnes, en *“ Revue trimestrielle de droit civil”, 1958,
pags. 516-554. Hay que advertir que este autor excluye de su solucién el caso
de formacién fortuita del grupo y que se plantea dudas cuando la victima
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forma parte del mismo grupo.

(32) Parecida sugerencia es la formulada por CARBONNIER, Derecho civil, loc.
cit, segun el cual “una tltima solucién (del problema de la indeterminacién
del autor) consistirfa en la personificacién del grupo”. “;Acaso no se puede
imaginar -se pregunta este autor- que todos los participantes en el juego estan
ligados por una cuasi sociedad o al menos por una sociedad de hecho, en
orden a la distribucién de inconvenientes y ventajas? No es descabellado
interpretar como un paso en semejante direccion -termina CARBONNIER- la
sentencia de la Cour de Cassation de 5 de junio de 1957” (se trata del caso en
que siete cazadores, disparando simultineamente, hieren a un octavo). Pueden
encontrarse mds referencias doctrinales en mi trabajo citado,
Indeterminacion...., pags. 38 y ss.

(33) Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 8.2.83, en
“Cuadernos Civitas de Jurisprudencia civil”, nim. 2, pags. 405-417. Volvié
sobre la cuestion en su comentario al articulo 1.902 del Cédigo civil en
Comentario del Cddigo civil, cit., pags. 1.983-1.985.

(34) Este precepto reza: “El cabeza de familia que habita una casa o parte de
ella, es responsable de los daiios causados por las cosas que se arrojaren o
cayeren de la misma”

(35) En su comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, PANTEON PRIETO
desarrollé6 agudos argumentos en torno al caso que alli se habia resuelto,
insistié en su tesis de lo que no dice el articulo 1.910 del Cédigo civil y
concluyé -trasladandose al terreno de los principios- con las siguientes
palabras: “En estos casos, no existe conflicto entre la equidad debida a la
victima y la debida al demandado. No se olvide que cuando decimos que éste
pudo causar el dafio, decimos también que pudo no causarlo. Y la funcién de
la responsabilidad civil es indemnizar el dafio causado, no castigar conductas
mds o menos peligrosas. Fuera de estos supuestos habra que absolver a todos
los posibles causantes, salvo que entre ellos exista coautoria. La que creo -
puntualiza- que no puede restringirse al campo de los hechos dolosos, sino
aplicarse también, en su caso, en el dmbito de la responsabilidad por culpa o
de la responsabilidad por riesgo”. En su posterior comentario al articulo
1.902, PANTEON PRIETO (Comentario del Cédigo civil, cit., pdg. 1.984) se
muestra no menos contundente, diciendo que, salvo en los casos de coautoria,
o en los de actividad cubierta por un seguro obligatorio (y aun, por analogia,
en los de cobertura por un seguro voluntario), “en los demas supuestos
procederd absolver a todos los posibles causantes, por falta de prueba del nexo
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de causalidad”; aunque reconoce que “la jurisprudencia parece dispuesta, en
cambio, a afirmar la responsabilidad solidaria de los posibles causantes, haya
existido o0 no coautoria entre ellos”.

(36) E] autor habla de “presuncion de causalidad fundada en el riesgo”, op.
cit., pags. 198 ss.

(37) ALCOVER GARAU se ocup6 de este problema en La responsabilidad civil
del fabricante, Madrid, 1990, pags. 130-131, concluyendo que “en la mayoria
de las ocasiones no se produciré la indefension de la victima y no se
planteardn conflictos graves”, circunstancia que a su juicio explica por qué la
Directiva no establece que el perjudicado deba probar que el producto es del
fabricante. Por su parte, PARRA LUCAN, Notas a la Ley 22/1994, de 6 de julio,
de responsabilidad civil por los daiios causados por productos defectuosos,
“Actualidad civil”, nim. 36, 2-8 octubre 1995, pag. 749, presta atencién al
problema al que me referiré enseguida, el de dafio causado por producto de
fabricante no identificado; se cita la sentencia del Tribunal Supremo holandés
de 9.10.92, en que se declaré la responsabilidad solidaria de todos los
laboratorios demandados.

(38) Contributo per un sistema della responsabilitd del produttore, Milén,
1990, pag. 252.

(39) I apartado 3 del articulo 4 dice: “Si el fabricante del producto no puede
ser identificado, serd considerado como fabricante quien hubiere
suministrado o facilitado el producto, a menos que, dentro del plazo de tres
meses, indique al dafiado o perjudicado la identidad del fabricante o de quien
le hubiera suministrado o facilitado a él dicho producto. La misma regla serd
de aplicacion en el caso de un producto importado, si el producto no indica
el nombre del importador, aun cuando se indique el nombre del fabricante”

(40) v, abundantes referencias en Dosss, Torts and Compensation, 2a ed., St.
Paul, 1993, pags. 743 ss. Fue el caso Sindell v. Abbott Labs., aunque hubo
otros pleitos basados en los mismos antecedentes. En todos ellos, los
demandantes tenfan que enfrentarse con dos considerables dificultades: de un
lado, la identificacién del fabricante del DES ingerido en cada caso concreto;
en segundo lugar, la naturaleza latente de los dafios causados por el producto
dio lugar a que muchas reclamaciones estuvieran afectadas por la prescripcién
antes de que el dafio fuese descubierto.

(41) Se ilustra este caso en Market share liability: an answer to the DES
causation problem, nota sin firma en “Harvard Law Review”, 1981, pdgs. 668
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ss. En esta nota que menciono se admite en principio el criterio adoptado por
el tribunal, pero con puntualizaciones; tiene cabida -dice el autor- en la
medida en que se ha demostrado que todos los demandados han sido
negligentes, lo que obliga a considerar como distinto el caso en que el
demandante prueba solamente que uno de los dos demandados fabricaron
negligentemente el producto que causé el dafio. Y se afiade que en los casos
de defecto de diseiio todos los fabricantes que lo usan son negligentes; pero
en supuestos de defecto de fabricacién, sélo el fabricante que realmente
elaboré6 el producto causante del dafio ha creado el “riesgo no razonable™.
Advierte también el autor de la nota que en los casos DES pudo tener sentido
la aplicacién del “market share”, porque el cincer fue inicamente causado por
el DES; pero en muchas ocasiones el dafio no puede ser atribuido
aisladamente a la industria en cuestién: a menudo, el producto simplemente
aumenta los efectos de una perturbacién “comuin”; y en estas hipétesis la
determinacién de cudl fue el “mercado” relevante puede ser dificil. Por otra
parte, dado que todas las pildoras DES se consideraron igualmente dafiosas en
relacion con el “mercado” como conjunto, el total volumen de DES
comercializado correspondia exactamente con el montante o volumen de
riesgo creado; pero en supuestos en los que el producto de que se trate no sea
uniformemente daiioso, el total volumen vendido no se correspondera con el
daio causado, por lo que el “riesgo total” creado por cada fabricante deberia
establecerse en funcién de dos pardmetros, es decir, su participacién en el
mercado y la “nocividad relativa” de su producto.

&4l

(42) Como es l6gico, la palabra “causd” significa, en el marco de la
exposicion, el dafio que el producto de cada fabricante “pudo haber causado”
al conjunto de los imaginarios consumidores, no en concreto al demandante
de cada caso. En torno a la reaccién doctrinal ante la teoria “market share
liability”, en Estados Unidos, v. DOBBS, Torts ..., pdgs. 742-751, y EPSTEIN,
Cases and Materials on Torts, 5a. ed., s.l., 1990, pags. 653-658.

(43) El criterio de la “disponibilidad” o “facilidad” de una determinada
prueba a cargo de una de las partes estd presente en la jurisprudencia
espaiiola. Por ejemplo, la sentencia 8.3.91 tiene declarado que “si bien es
cierta la vigencia de la conocida regla ‘incumbit probatio...’, la misma no
tiene un valor absoluto y axiomdtico, matizando la moderna doctrina el
alcance del principio del ‘onus probandi’..., en el sentido de que incumbe al
actor la prueba de los hechos normalmente constitutivos de su pretension y al
demandado, en general, la de los impeditivos o extintivos que alegue, y que
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no puede admitirse como norma absoluta que los hechos negativos no pueden
ser probados, pues pueden serlo por los hechos positivos contrarios, y si los
demandados no se limitan a negar los hechos constitutivos de la accioén o
pretensién ejercitada, sino que alegan otros impeditivos, extintivos u
obstativos al efecto juridico reclamado por el actor, tendrdn que probarlos y,
finalmente, que la norma distributiva de la carga de la prueba no responde a
unos principios inflexibles, sino que se deben adaptar a cada caso, segiin la
naturaleza de los hechos afirmados o negados y la disponibilidad o facilidad
para probar que tenga cada parte.” Es particularmente digna de interés en este
sentido la sentencia de 23.6.93, dictada en una reclamacién por dafios
derivados de la rotura de una botella, en que la Sala alude a la préctica
procesal de la demandada, que denomina “de brazos caidos”, no haciendo
absolutamente nada en periodo probatorio. Es un explicito reproche a la
pretension de ampararse en los principios del onus probandi mediante la
alegacion de que “sea el actor el que pruebe”.

(44) Como es sabido, la férmula jurisprudencial norteamericana del more
probable than not consiste en el razonamiento de que es suficiente contar con
una probabilidad de més del 50% para concluir que la “causa” imputable al
demandado es soporte de la relacién de causalidad del caso que se enjuicia
(sobre la “prueba estadistica”, v. BOBBS, op. cit., pags. 191-196 y 656-665,
con referencias jurisprudenciales norteamericanas al respecto). A una idea
parecida responde la linea jurisprudencial suiza en materia de seguro de
accidentes, que considera que existe una relacién exclusiva o netamente
preponderante entre la actividad profesional y la enfermedad cuando la
segunda es debida, al menos, en tres cuartos (por tanto, en un 75% de
probabilidades) a la primera: v. SCHWEIZER, La preuve de la causalité (droit
suisse), en Développements récents du droit de la responsabilité civile,
Ziirich, 1991, pag. 177.

(45) Tomo estas interpretaciones, con las citas jurisprudenciales, de EPSTEIN,
Cases ..., cit., pags. 392 ss.

(46) En el terreno doctrinal se han establecido los siguientes requisitos para
la viabilidad de esta teorfa de la “responsabilidad de empresa™: 1. La
existencia de unos cinones de seguridad a escala nacional, e insuficientes, en
la fabricacion del producto; 2. El demandante no es culpable de la carencia de
prueba para identificar al agente causante e incluso esa ausencia de prueba es
imputable a la conducta del demandado; 3. Un producto defectuoso
genéricamente similar fue fabricado por todos los demandados; 4. El daiio del
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demandante fue causado por ese defecto; 5. Los demandados estan sujetos a
un deber (de seguridad) a favor de la “clase” (colectividad) a la que pertenece
el demandante; 6. Existe una prueba clara y convincente de que el dafio del
demandante fue causado por el producto fabricado por uno de los
demandados; por ejemplo, el conjunto de los demandados representaba un
alto porcentaje de ese producto defectuoso en el mercado en el momento en
que el demandante sufri6 el dafio; 7. Todos los demandados son causantes de
dafios (EPSTEIN, op. cit., pag. 398). Parece que el requisito niimero 7 significa
que todos los fabricantes demandados son ‘potencialmente’ causantes de un
dafio similar al invocado por el demandante, en virtud precisamente del
cardcter defectuoso de su producto (el de todos).

(47) Fueron casos parecidos el del Smong, el Contergan-Talidomida y el
Dalkon-Shield. El primero fue el de un medicamento para las enfermedades
del intestino, puesto en circulacién en 1934; en 1970 se detecté que el
producto habia causado parilisis de los miembros y ceguera en casi 10.000
japoneses. En el caso Contergan se trataba de un tranquilizante que estuvo en
circulacion desde 1957 hasta 1961 y que ocasioné deformaciones en brazos y
piernas en nifios de mujeres que lo habian tomado durante el embarazo. En el
ultimo de los casos citados, en 1971 se puso en circulacion un dispositivo
intrauterino, distribuyéndose a cuatro millones y medio de mujeres en todo el
mundo; el producto ocasioné inflamaciones de bajo vientre y esterilidad.

(48) Recoge la opinién de algiin sector de la doctrina norteamericana, critica
respecto a la sentencia del caso DES, CALVAO DA SILVA, Responsabilidade
civil do produtor, Coimbra, 1990, pigs. 581582. Se ha llegado a decir de ella
que “es la primera doctrina sobre la responsabilidad por productos que se
funda en la riqueza mas que en la responsabilidad”’. También se recogen
criticas contra esta orientacién doctrinal y jurisprudencial en DOBBS Yy
EPSTEIN, op. cit. respectivamente. Ya hemos visto antes las reservas que se
formularon en la nota Market share liability ..., de la “Harvard Law Review”.
Por otro lado, en CAMPBELL, International Product Liability, Londres, 1993,
pag. 612, se dice que la doctrina “market share liability” no tiene cabida bajo
la Directiva comunitaria, pero no convence la razén que se aduce al respecto;
dicen los autores que la responsabilidad segin la Directiva depende del
erréneo proceder de alguien (la fabricacién de un producto defectuoso); a mi
juicio, este argumento no es concluyente,. porque constituye una premisa
también en Derecho norteamericano; el problema consiste en saber quién es
ese “alguien”, extremo en el que la Directiva parece dejar amplio campo a las
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particularidades de cada ordenamiento nacional.

(49) Distinta es la hipétesis a que me referi en DE ANGEL YAGUEZ, Derecho y
medio ambiente, en Ciencias humanas y sociedad: la Fundacion Oriol
Urquijo (1953-93), Madrid, 1993, pags. 263-283, en que aludia al caso de los
llamados dafios medioambientales. En esta circunstancia, la solucién
constituida por la “pollution share liability” consistente en imputar la
responsabilidad a cada elemento (fuente de contaminacién) en la porcién
correspondiente a su “cuota de polucién” (a su vez medida sobre la base de
datos o cdlculos extraidos del volumen de su respectiva actividad), puede ser
razonable en tanto en cuanto los titulares de las empresas creadoras de esa
contaminacion lo hubieren sido en efecto, es decir, en atencién a una hipétesis
de coparticipacion en la produccién del dafio -aunque por principio no sea
deliberada o dolosa-, esto es, todos han causado el perjuicio; pero no es éste
el caso a que nos referimos en el texto, en el que la premisa consiste en que
uno o algunos de los posibles responsables (no todos) han sido los que han
puesto en el mercado el producto que concretamente ha causado el dafio del
demandante. Se refiere a un caso de posible contaminacién causada por varios
agentes por separado la sentencia del Tribunal Supremo de 27.10.90.

(50) Op. cit., pag. 582.

(31) CALVAO DA SILVA, op. cit., pdg. 587, n. 2, argumenta, ademds, dicie do
que esta férmula mejora a la de la market share liability, puesto que en esta
ultima el perjudicado sufre la eventual insolvencia de uno de los fabricantes
involucrados; mientras que con la tesis que propone ese riesgo se descarta, en
virtud de la condena solidaria a todos los fabricantes probables productores
del medicamento defectuoso.

(32) Siempre, ademds, contando con las particularidades de cada supuesto de
hecho, puesto que, por ejemplo, tomando el caso de los medicamentos, es
poco verosimil que el perjudicado pueda probar en qué farmacia lo compré y
en cambio no pueda acreditar la marca concreta del formaco (pongamos por
caso, conserva los envoltorios de la farmacia pero no los envases del
medicamento).

(53) Dasios por productos y proteccion del consumidor, Barcelona, 1990,
pags. 586 ss.

(54) Notas ..., pag. 749.

(53) The Proof of a Causal Relationship-Damages Caused by Identical
Products Made by Different Manufacturers (Comments on the Judgment of
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the Dutch Supreme Court of 9 October 1992. The possible solution offered by
the Spanish legal order), “European Review of Private Law”, 2, 1994, pags.
414-430. ~ ‘

(56) CAVANILLAS MUGICA, Las causas de exoneracion de la responsabilidad
en la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los darios
causados por productos defectuosos, “Iniuria”, nim. 5, pag. 42. El autor,
al referirse a dafios probadamente causados por un producto sélo
genéricamente determinado que es fabricado bajo distintos nombres y
particularidades por varios productores, entiende que probablemente la
solucién haya que buscarla en ese “uso alternativo” de la teoria de la
causalidad adecuada que es posible identificar en nuestra jurisprudencia
civil y que consiste en considerar que la adecuacién no es requisito
aftadido a la eficiencia causal, como en el Derecho penal, sino indicio de
la misma que permite asignar al demandado la carga de la prueba de la falta
de nexo causal efectivo.

(57) La responsabilidad civil del fabricante, Madrid, 1990, pags. 131 -132.

(58) Asi, ANDORNO Luis O., “Responsabilidad civil de la empresa por
productos elaborados”, en Responsabilidad civil de la empresa (“Revista
Juridica de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario de la
Pontificia Universidad Catélica Argentina”), Santa Fe, 1996, pag. 152,
considera que si el consumidor sufriere un dafio derivado de un producto
elaborado por uno de los legitimados pasivos que formare parte integrante
de un grupo perfectamente determinado, mas sin que fuese posible
identificarlo en forma adecuada, se estd en presencia de un supuesto de
responsabilidad colectiva que abarca a los distintos iftegrantes del
conjunto, quienes deberén responder en proporcién a su participacién en
dicho grupo. El autor cita las aportaciones al respecto de KEMELMAJER DE
CArLuccl y del trabajo conjunto de CORDOBERA GONZALEZ y GARRIDO
CORDOBERA.

(59) Me refiero, claro estd, a culpa en relacion con el concreto dafio de
que se habla. Porque la existencia de culpa en la actuacién constituye la
premisa del caso analizado. Si acudimos al ejemplo de los nifios, el
presupuesto es el de que todos ellos disparaban escopetas o tiraban piedras
sin tener en cuenta el dafio que podian causar. Si nos trasladamos al caso de
los fabricantes (en que la culpa no entra en juego), todos ellos pusieron en el
mercado un producto (el mismo) defectuoso. Precisamente por esto es por lo
que el problema que tratamos se sitda en el terreno de la relacién de
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causalidad, no en otros (por ejemplo, en el de 1a accion -no existe- o en el de
la culpa -no la ha habido-).

(60) En otro orden de cosas, debe tenerse presente que entre los casos
“clasicos” de dafio derivado de la actuacién del miembro indeterminado de un
grupo (nifios jugando, accidente de caza, etc.) y los de “no identificacién del
fabricante”,a que vengo refiriéndome, existen algunas diferencias. Por
ejemplo, en la segunda hipétesis no se da la “coincidencia” en la actuacién
(espacial o temporal) que suele ser caracteristica de la primera. De otro lado,
hablar de “grupo” en relacién con la posible responsabilidad de los
fabricantes constituye una gran generosidad en el lenguaje. No obstante, creo
que existen fundamentos bastantes para hacer uso de la analogia.

(67) No me parece tan claro que, como opina PARRA LUCAN, The Proof ...,
pig. 424, sea posible que el perjudicado reclame sélo a uno de los
laboratorios fabricantes del producto (seguimos manteniéndonos en el
ejemplo del caso DES o similares), no haciéndolo contra todos los demds que
hubieren distribuido el producto en la época 0 momento de que en cada caso
se trate, esto es, todas las demds empresas que hubieran participado en el
mercado en aquel periodo y cuya identidad fuese razonablemente cognoscible
por el perjudicado. En efecto, a diferencia de lo que ocurre en €l caso de
produccién de un dafio por varios agentes, hipétesis en la que la accién contra
uno de ellos es acertada (porque es seguro que ese demandado participé en
la produccién del resultado lesivo), en el caso en que nos encontramos se
parte de la premisa de que un concreto fabricante pudo no haber sido el que
elaboré las unidades determinadas de medicamento que causé el daifio a la
victima. Dicho en otras palabras, si el fundamento de la eventual condena es
la posibilidad de que cada fabricante presente en el mercado fuera el que dio
origen al perjuicio, entiendo que es imprescindible que se demande a todos
los fabricantes que hubieran tenido el producto en el mercado. Cosa distinta
es que no se pueda exigir al perjudicado (méds alli de la diligencia
razonablemente requerida) la “garantia” de que no deja de demandar a uno de
ellos: imponer a la victima demandante la carga de conocer a absolutamente
todos los fabricantes constituye, a mi entender, una exigencia exorbitante.

(62) Esta es la orientacién que se propuso en el Proyecto argentino de
unificacion de la legislacién civil y comercial de 1987. El proyectado articulo
1.119 opta por la solidaridad en el caso de “dafio proveniente de la actividad
de un grupo de individuos que sea riesgosa para terceros”. Igual solucién se
propuso en el Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993 (“el dafio proveniente de
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la actividad de un grupo de personas que sea peligrosa para terceros hace
responsables indistintos a sus integrantes”). Tomo estos datos de LOPEZz
CABANA, op. cit., pdgs. 210-212. Por cierto, me llama la atencién la férmula
contenida en el Proyecto de la Camara de Diputados, puesto que en el caso de
dafio causado por un miembro anénimo de un grupo determinado, se reconoce
a la victima el derecho a accionar contra cualquiera de los integrantes del
grupo por el total perjuicio padecido.

Ricardo de Angel Yagiiez

Catedradtico de Derecho Civil de la Universidad de Deusto
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LA LEGITIMA EN EL DERECHO ROMANO.
por Alfredo Di Pietro

I. La libertad de testar en el Derecho romano antiguo

L 1. Situacién de los bienes familiares al fallecer el paterfamilia. Desde los
comienzos del Derecho romano, todo lo relacionado con la herencia estaba
siempre muy vinculado con la constitucién de la familia. Una vez muerto el
paterfamilias, serén sus hijos y la uxor in manu los que pasarén a ocupar la
situacién juridica del causante. Estos serdn los denominados sui heredes, es
decir los “herederos suyos™. Como se ve estdn constituidos por los “herederos
domésticos”.

La unidad primitiva que estaba en cabeza del paterfamilias se desintegra en
tantas nuevas unidades como herederos sui iuris existan. Existia la
posibilidad de que todo el patrimonio familiar quedara indiviso,
conformandose 1o que Gayo (I1I.154a) denomina el erctum non cito, es decir
“dominio indiviso”, en el latin antiguo. Esto podia significar la continuacién
monolitica de la familia.

Pero conllevaba serios inconvenientes: (a) Por un lado, como es sabido, la
situacién de condominio resulta siempre inestable entre sus integrantes,
surgiendo la posibilidad de disensiones y controversias que alteraban el clima
de armonia y concordia que debia tener la institucién (b) Por el otro, si se
mantenia en el tiempo, la familia que tendfa a crecer, tornaba dificil el
sustento de todos sus integrantes. Cierto es que todos y cada uno de los
integrantes de este erctum non cito podian pedir en cualquier momento la
particién de la herencia. Gayo (Dig. 10.2.1.pr.) nos menciona que la actio
familiae erciscundae, es decir precisamente la “accién de particion de la
herencia” existia ya en la Ley de las XII Tablas. Pero con ello aparecia un
nuevo peligro, ya que al dividirse el patrimonio familiar, consistente para
aquella época fundamentalmente en una explotacién agricola, se iba
produciendo un desmenuzamiento de los bienes, perdiéndose efectividad
lucrativa, ya que las distintas parcelas que podia tener cada uno de los
herederos mermaban sensiblemente los ingresos.
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I 2. La libertad de testar del paterfamilias. Cabe por ello conjeturar que
frente a este problema, era el propio pater quien en vida trataba de evitar este
grave problema que afectaba al patrimonio familiar. Para ello, si es que
contaba con varios hijos, elegia previamente a aquel que lo sucederia. Y
respecto de los restantes, podia emplear en vida la prictica de la
“emancipacién” (emancipatio), o la entrega a otro pater dindolo en adopcién,
o si se trataba de hijas, casdndolas cum manu.

De este modo, al ser emancipados quedaban convertidos en sui iuris,
pudiendo darle, aunque esto no era obligatorio, alguna parcela de tierra para
que se desenvolviera econdmicamente. Respecto de los dados en adopcién o
la hija casada cum manu, todos ellos entraban en una nueva familia.

Y finalmente, le quedaba el recurso del testamento. Las reglas del ius civile
le otorgaban una amplia libertad para instituir herederos a quien quisiera, lo
mismo que para desheredar sin dar ningin tipo de fundamento a sus propios
sui heredes. Claro estd que con ello no los dejaba siempre en la indigencia,
pues podia recurrir a las distintas formas de legados. Asi, respecto de su
propia uxor in manu, podia de este modo dejarle ya la propiedad de un bien,
o un usufructo, o lo que podriamos entender una renta vitalicia. Su propdsito
era pues, tratar de evitar la desintegracion del patrimonio familiar de una
manera antieconémica. Si habia un solo bien, se lo dejaba a un heredero. Si
habia més de uno, podria también asignar las porciones instituyendo mds de
un heredero.

El pater tenia pues una amplia libertad para disponer por testamento. Cabe
pensar que si dentro de las facultades de la patria potestas figuraban algunas
tan fuertes y extremas como la del siempre recordado ius vitae necisque
(derecho de vida y muerte), o la del ius exponendi (derecho de no aceptar a
los recién nacidos y exponerlos), o la del ius vendendi (derecho de vender o
mejor transferir al hijo a otro pater), resulta perfectamente admisible la
posibilidad de la desheredacién.

El problema comienza a plantearse cuando los herederos domésticos no se
ven satisfechos por las distintas posibilidades juridico-econémicas que podia
haber adoptado el pater. Es entonces que comienza a plantearse el
reconocimiento de los derechos que pueden tener estos sui heredes, pese a la
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voluntad expresada por el pater en el testamento. El problema no fue sencillo,
puesto que los romanos no dejaron de reconocer la libertad del testador, por
lo que se traté de ir limitando esa libertad en favor de los intereses de los
herederos domésticos.

El camino seguido para hablar de esta “sucesi6n contra el testamento” fue
bastante arduo. Ya las primeras medidas fueron conocidas hacia fines de la
época republicana, abarcando todo el perfodo clasico. Ya para los juristas de
los siglos II y III d.C., el reconocimiento del derecho de los herederos
domésticos habia alcanzado un grado de desenvolvimiento muy avanzado.
Pero se dio la curiosidad de que no aparece sistematizado en una forma
organica. Incluso en la época de Justiniano, no encontraremos una unificacién
de todas las medidas ni en el Digesto, ni en el Cédigo ni en las Institutas.
Tendremos que llegar al afio 542 d.C. para ver un intento en tal sentido en la
Novela 115.

IL. La sucesion hereditaria contra el testamento

En la época clédsica, los distintos remedios en favor de los herederos
domésticos son los siguientes:

1. Sucesion iure civile en caso de pretericion de los sui heredes.
2. Bonorum possessio contra tabulas testamenti.
3. Querella inofficiosi testamenti.

I1. 1. Sucesién “iure civili” en caso de pretericién de los sui heredes. Los
juristas republicanos dieron una primer puntada en esta historia. Con mucho
tacto y prudencia no se atrevieron a ir directamente contra la voluntad del
testador. Interpretaron en tal sentido que de acuerdo con el ius civile el pater
podia instituir herederos o desheredar a los sui heredes. ;Pero qué ocurria si
el pater no habia hecho ni una cosa ni la otra, sino que los habia silenciado,
es decir los habia “preterido”? Aca el ius civile no decia nada, por lo que no
encontraron inconvenientes en hacer una interpretacién que resultara
favorable a los sui heredes. En 1o esencial juzgaron que el pater no podia
omitir a los sui heredes. De haber incurrido en pretericion, ello tendria
consecuencias favorables a éstos.
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Los efectos de esta praeteritio eran sin embargo distintos segin los casos:

(2) Si se trataba de un hijo que estaba bajo la patria potestas del pater (filius
in potestate) debian ser instituido heredero o desheredado “nominativamente”
(nominatim). Esto dltimo significaba que en la clausula de desheredacién
habia que designarlo por su propio nombre. Asfi, p.ej.: “Que mi hijo Ticio sea
desheredado” (Titius filius meus exheres esto). Aunque también, si tenia un
solo hijo, valfa ]a forma “Que mi hijo sea desheredado™, ya que aunque no se
agregara el nombre propio no cabia ninguna duda de quien era el desheredado
(Gayo 2.127).

En este caso, si el hijo varén era preterido, o no hubiese sido desheredado
nominativamente el testamento es considerado inutile y en consecuencia es
nulo iure civili. De este modo, al caer el testamento, se abria la herencia ab
intestato.

(b) Si se trataba de los otros sui heredes (caso de hijas, nietos o nietas, uxor
in manu), debian ser instituidos herederos o desheredados. Pero para este
altimo caso no se exige 1a desheredacién “nominativa”, bastando una clausula
general colectiva (inter ceteros). Asi, p.ej..””’Que todos los otros sean
desheredados”. (Ceteri omnes exheredes sunto; Gayo 2.128).

En el caso de pretericidn, a diferencia del caso de la pretericién del hijo vardn,
el testamento no es nulo, sino que continuaba siendo vélido. Pero estos
preteridos gozaran de una parte de la herencia. Habia que distinguir: (i) Si el
heredero instituido era uno de los sui heredes, el preterido o la preterida
tendrdn derecho a una porcién viril igual a la del sui heres (Gayo 2.124); (i 1)
Si el heredero instituido era un heredero extraiio, p. ej., un amigo del testador,
el preterido o la preterida tendrdn derecho a la mitad de la parte que le
corresponde al instituido (Gayo 2.124).

Para poder comprenderlo consideremos los siguientes ejemplos:

1. El pater tiene dos hijos (A) y (B), y una hija (C). En el testamento ha
instituido herederos a (A) y a (B) por mitades, y ha preterido a (C). El
testamento es vélido, pero se modifican las porciones: (C) obtendrd 1/3 de la
herencia, al igual que (A) y (B), que también tendrdn porciones de 1/3 cada
uno de ellos.
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2. El pater tiene solamente una hija. Instituyd heredero a su amigo Ticio y
pretirié a su hija. El testamento es vilido, pero a la hija le corresponde la
mitad de la herencia, mientras que Ticio se queda con la otra mitad. Aqui
obtiene menos que si la herencia hubiese sido ab intestato.

3. Veamos este caso mas complejo. Para poder comprenderlo recordemos que
para el cémputo, los romanos dividian la herencia en 12 porciones. El total de
la herencia era un “as” y cada una de las porciones era denominada “onza”
(uncia). El pater tiene dos hijos(A) y (B) y una hija (C). Instituye herederos
a (A) por 1/4 (3/12); a (B) también por 1/4 (3/12). y a su amigo Ticio por la
mitad (1/2 = 6/12). El testamento es vilido, pero la hija (C) obtendrd de sus
hermanos una parte viril, igual a la que le hubiera correspondido ab intestato
respecto de ellos. Por ello su porcién quedard integrada por 1/3 de la de (A),
o sea 1/12; igualmente obtendra otro 1/12 de la de (B) pero también obtendré
la mitad de 1a porcién de Ticio, o sea 1/4 ( =3/12). En total, 1a porcién de (C)
serd de 5/12 de la herencia, la cual en este caso es superior a la que le hubiera
correspondido ab intestato, que hubiera sido 1/3 (= 4/12).

Esta medida de proteccion de los herederos domésticos (sui heredes) merece
algunas consideraciones que resultan interesantes:

(a) En primer lugar, por lo que vemos se produce una combinacion entre
herencia testamentaria y ab intestato. Es una excepcién a la regla Nemo pro
parte testatus pro parte intestatus decedere potest (Nadie puede morir en
parte testado, en parte intestado; Inst. Just. 2.14.5; Ulpiano, Dig. 29.1.6). Es
una prueba de que los juristas manejaron las regulae iuris no de acuerdo con
una 16gica estricta, por lo menos desde un punto de vista formal. No significa
ello que fueran il6gicos. De lo que se trata en todos los casos es de lograr una
determinacién de justicia. Como lo dice Paulo (Dig. 50.17.1): “Non ex regula
ius sumatur, sed ex iure, quod est, regula fiat” (“No es de la “regla” que se
toma el ius (lo justo), sino que es del ius (de lo “es” justo) que se hace la
regla).

(b) Los juristas consideraron que estos herederos preteridos eran “como si
hubiesen sido instituidos herederos (quasi scripti heredes) y en consecuencia,
al estar en esa situacion juridica, se producia a su respecto los mismos efectos
que para cualquier heredero. Asi, los hicieron responsables de los legados
(Cod. 6.28.4.1).
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(c) Existe también una paradoja, puesto que no alcanza a explicarse por qué
se lo obliga al testador, respecto de sus sui heredes, a instituirlos herederos o
a desheredarlos, dando una importancia muy grande a la praeteritio. Para el
interés de estos herederos, el hecho de ser desheredados, sobre todo si la
exheredatio era nominatim, debfa significar un hecho mas afrentoso que la
mera circunstancia de haber sido silenciados en el testamento.

Pero los juristas, sin dar ninguna explicacion parecen establecer para el
testador la regla formal de que los sui heredes debian ser mencionados,
aprovechando la circunstancia de la “pretericién” para lograr, ya hacer caer el
testamento, ya para otorgarles una determinada posicion hereditaria. ;Por qué
no admitir la misma regla para los desheredados, por lo menos sin causa
justificada? La respuesta es dificil frente al silencio de la jurisprudencia.
Como ya lo dijimos, los juristas republicanos, manejdndose con suma cautela
no se atrevieron a tanto. Hubiera significado un desconocimiento de la amplia
libertad de testar por parte del pater, principio que estaba plenamente
aceptado.

Sin embargo, esta primer medida que vemos aparecer en la historia de la
proteccion de los herederos domésticos representa un paso que proyectandolo
16gicamente en el horizonte de la historia juridica romana debia conducir
necesariamente a la posterior querella inofficiosi testamenti y a la aceptacion
de la “legitima”. Por ello es que la tendencia de querer ver en esta solucién de
la praeteritio un *“Derecho hereditario forzoso formal”, superado luego por €l
“Derecho hereditario forzoso material”, no aparece como muy feliz. Si bien
la primera solucién (“pretericion™) se basa en una formalidad, no es menos
cierto que sus efectos son tan “materiales” como el alcanzar la calidad de
herederos. No hay que ver estos pasos que estamos analizando como
enfrentados, sino como alineados en una misma direccién, cual es la
proteccion de los sui heredes.

11. 2. La bonorum possessio contra tabulas de los liberi. La solucién de la
praeteritio corresponde a la hereditas, es decir a la “herencia” regulada por el
ius civile. El pretor no puede, por ello, hacer a nadie heredero, puesto que éste
es fijado por el testador en la herencia testamentaria o por la ley en la herencia
ab intestato (Gayo, 3.32; Inst. Just., 3.9.2).

Pero interviene en esta materia, sin inmiscuirse directamente en la atribucion
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de heredero y de propiedad de la herencia. Lo que hace es conceder a
determinadas personas, a veces cumplimentando lo que dice el ius civile,
otras modificindolo la “posesién de la herencia” (bonorum possessio). De
este modo, los protege, no como herederos sino como bonorum possessores.
Estos quedan ubicados no como “herederos”, sino cada uno “en el lugar de
heredero” ( loco heredis, Gayo, 3.32).

Explicadas estas circunstancias, el pretor, sintiendo menos escripulos que los
juristas respecto de las reglas del ius civile, promete en su Edicto (Lenel,
Edictum § 142), la bonorum possessio contra tabulas directamente a los
liberi (hijos y descendientes) que, sin haber sido ya instituidos herederos o
desheredados, hubiesen sido preteridos por el pater en su testamento.

De este modo cambia ahora el fundamento que sostenia el régimen anterior
del ius civile. Lo esencial es que el pretor no protege solamente a los
herederos legitimos, es decir los que figuraban como sui iuris, por ser
agnados respecto del pater, incluidos no solamente los que estaban bajo su
patria potestas al momento de su fallecimiento, sino también los que deberian
estarlo de haber continuado con vida el pater (caso de los herederos
postumos). Esto se explica por cuanto la familia que cuenta para el ius civile,
es la familia “agnaticia”.

En cambio, ahora el pretor, habla de manera mas genérica de liberi, vocablo
que significa los *“descendientes Nbres”, bastando con qué lo sean por el
vinculo “cognaticio”. Por supuesto que dentro de la denominacién de liberi
entraban los hijos e hijas (incluida la mujer casada cum manu, que figuraba
ocupando el lugar de hija), pero ademds todos los otros descendientes que
hubiesen sido emancipados. En efecto, el hijo o nieto emancipado habia
dejado de ser sui heres del pater por haber sufrido una capitis deminutio
precisamente por la emancipatio. Pero no por ello dejaba de ser “descendiente
libre” del pater. El criterio de otorgar la bonorum possessio a los liberi
(cognados) y no solamente a los “herederos civiles”, es decir a los sui heredes
(agnados) ser4 andlogo a lo que ocurre en la herencia ab intestato, ya que en
ésta seran llamados en primer término (llamamiento unde liberi).

El pretor admite a los emancipados por medio de una ficcién: “como si no

hubiere sucedido la capitis deminutio y por ello fueran sui heredes” (Lenel,
Edictum § 142; Paulo, Dig. 37.1.6.1; Ulpiano, Dig. 37.4.3.5; Dig., idem,
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8.14). Esto se aplica a los emancipados. En cuanto a los hijos dados en
adopcion, por pertenecer ya a otra familia agnaticia, se los considera extrafios,
salvo que, mientras viviera el padre natural, hubiesen sido emancipados por
el pater adoptante (Gayo, 2.135; Inst. Just., 2.13.3-4).

Esta medida era mucho mas amplia, siendo evidente el propésito del pretor de
conservar la herencia a los hijos del testador. El modo de proteccién era
otorgindoles la bonorum possessio contra tabulas, es decir la “posesion
hereditaria en contra de lo establecido en las tablas del testamento”. Tenia la
caracteristica de ser cum re, lo que significaba que el pretor los protegia en
esa situacion aun contra la “peticién de herencia” (hereditatis petitio) hecha
por los herederos que figuraban en el testamento, otorgdndoles una exceptio
doli (Gayo, 2.125).

Esta reforma corresponde al siglo I a.C., y era plenamente conocida por el
jurista Labedn, el fundador de la escuela Proculeyana, que se destacé a
comienzos del Imperio (Ulpiano, Dig. 37.4.8.11). Para poder comprenderla,
debemos analizar su forma de aplicacion, en la cual debemos tener en cuenta
ciertas hipétesis:

1. Supongamos primero que la praeteritio hubiese ocurrido respecto de un
hijo varén que estaba bajo la patria potestas, es decir un filius in potestate, el
testamento, como ya lo habfamos visto era nulo segiin el ius civile. Por lo
tanto, cafa y era preciso abrir la herencia ab intestato. Por ello no era
necesario la bonorum possessio contra tabulas, por no haber testamento. Los
liberi serdn llamados conforme al primero de los {lamamientos de la bonorum
possessio ab intestato, es decir el llamamiento unde liberi (Gayo, 2.135-137).
Al haber caido el testamento, todos los liberi -incluso los desheredados-
podian acudir a este llamamiento. La division se hace per capita, si bien los
hijos emancipados debian hacer colacidn de sus bienes (collatio bonorum).

2. A su vez, si se trataba de una pretericion que no hacia nulo (inutile) el
testamento segun el ius civile (seria el caso de haberse preterido una hija, un
nieto o una nieta), éstos podfan pedir la bonorum possessio contra tabulas.
Con lo cual excluian a los herederos testamentarios que no fuesen liberi. La
herencia se repartia de tal modo que cada uno de los liberi obtenia una
porcién igual a la obtenida por la bonorum possessio ab intestato
(Hamamiento unde liberi).
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3. Asi, dentro de la aparente forma intrincada de atribucién de porciones
hereditarias, el sistema funcionaba muy bien. Veamos los siguientes casos: (a)
El testador tenfa un hijo (A) y una hija (B). Instituye heredero a (A) y pretiere
a (B). Esta puede pedir la bonorum possessio contra tabulas, pero ésta no le
es concedida por el total hereditario, puesto que, siendo también liber su
hermano (A), el pretor lo auxiliaba comisso per alium edicto, es decir, se le
aplicaba el “edicto por acto de otro” (en este caso, de su hermana; Ulpiano,
Dig. 37.4.3.11; Dig. idem, 8.14; Lenel, § 142). De este modo ambos obtenian
una mitad de la herencia.

(b) Para ver la diferencia que se podia producir respecto del sistema de la
“pretericion” del ius civile, veamos ahora este caso. El testador tenfa un hijo
(A) y una hija (B) in potestate. Instituyé heredero a (A) por 1/4 parte y a su
amigo Ticio, heredero extrafio por 3/4 partes.

De acuerdo con las reglas de la praeteritio del ius civile, €l testamento era
valido. Y la hija (B) obtenia de su hermano (A) 1/8. A ello debia afiadir la
mitad de la porcidn de Ticio, es decir 3/8 partes mds, es decir 4/8 (= 1/2y. Con
ello estaba en la misma situacion que si la herencia hubiese sido ab intestato.
Pero su hermano (A) sélo se quedaba con 1/8 y el resto, o sea 3/8 serian de
Ticio.

Pero si la hija (B) pide la bonorum possessio contra tabulas, Ticio queda
excluido por ser un heredero extrafio, y la herencia le corresponde en 1/2 a
(B), y la otra mitad va a (A).

4. En el sistema pretoriano, las desheredaciones contintian teniendo validez.
Por ello, los liberi desheredados no pueden pedir la bonorum possessio contra
tabulas. Solamente lo pueden hacer los descendientes in potestate (hijas,
nietos o nietas) o emancipados que hubiesen sido preteridos. De este modo, si
bien en principio la bonorum possessio contra tabulas otorga las porciones
que les hubieran correspondido en la bonorum possessio ab intestato, podia
suceder que por efectos de la desheredacion, los otros liberi podrian obtener
una porcién mayor. Asf, p.€j., si un hijo fue desheredado, los otros acrecian
su cuota por el monto que le hubiera correspondido a éste.

5. Seria un error pensar que la medida pretoriana de la bonorum possessio
contra tabulas anulaba el testamento. El pretor se limita a introducir una
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mejora mas profunda que la admitida por el ius civile, al extender la
proteccién de la praeteritio a los liberi cognados, en detrimento de los
herederos extrafos. Pero el resto de las cldusulas testamentarias contintia
manteniendo su validez. Asi, el heredero pretoriano debe cumplir los legados
hechos en beneficio de los ascendientes y descendientes del testador, asi
como el legado dejado a titulo de dote a su mujer, o a su nuera (Ulpiano, Dig.
37.5.1 pr.; Lenel, § 143). Igualmente son vilidas las sustituciones pupilares
(Africano, Dig. 28.6.34.2), asi como las manumisiohes, daciones de tutores,
etc., es decir, todas las cldusulas que surjan de la evidente voluntad del
testador, salvo por supuesto lo referente al régimen pretoriano de la bonorum
possessio contra tabulas en

cuanto a los liberi preteridos.

II1. La querella inofficiosi testamenti

II. 1. Hasta ahora hemos visto las medidas tomadas por parte de los juristas
en lo que se relaciona con el ius civile, y por el pretor en lo que se refiere a la
bonorum possessio contra tabulas. Ambas estaban basadas en el caso de la
praeteritio, pero respetaban el principio tradicional de la libertad amplia del
testador de instituir heredero o desheredar a quien quisiera.

Pero casi coetineamente con estas medidas, hacia finales de la época
republicana hubo una reaccién contra la conducta del testador que, de manera
injustificada, procedia a desheredar o a preterir a sus hijos. Esta consideracién
era por lo tanto nueva. Tanto en las medidas del ius civile, como en las del ius
praetorium, lo tnico que se consideraba era la praeteritio. Pero como se
mantenia el criterio tradicional de que el testador podia desheredar a quien
quisiera, aun siendo sui heredes, siempre y cuando esta exheredatio hubiera
sido conforme a las reglas (nominatim o inter ceteros), la misma surtia todos
sus efectos.

Ahora se entendia que p.ej.: (a) si un pater desheredaba a un filius in potestate
y esto ocurria sin ninguna causa justificada, el hijo varén podia atacar el
testamento por el procedimiento especial de la querella inofficiosi
testamenti, aduciendo que su pater habia faltado al “deber de piedad”
(officium pietatis) que debia tener con él. De este modo podia, segiin los
casos, obtener que se anulara el testamento, o que se le otorgara una
determinada parte de la herencia; También, (b) si se trataba del testamento
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hecho por la madre respecto de su hijo, y este resultaba preterido en el mismo,
dicho hijo podia alegar el mismo incumplimiento del officium pietatis y atacar
el testamento por la querella inofficiosi testamenti.

I11. 2. Se trata de una medida extraordinaria que s6lo se concede a falta de otra
via disponible (Inst. Just., 2.18.2). De este modo, vemos como funcionaba en
la época clésica respecto de los otros remedios ya “civiles” o “pretorianos”.El
que pide la querella inofficiosi testamenti no debe contar con otro recurso
para obtener la herencia. Consideremos los siguientes casos:

(a) Si un filius in potestate ha sido preterido en el testamento, €ste se torna
nulo (inutile) y se abre la herencia ab intestato, tal como ya lo habfamos visto,
por lo que carece de sentido pedir la querella. Esta corresponde, en cambio,
si dicho hijo ha sido desheredado sin motivo, instituyendo p. €j. a un extrafio
como heredero.

(b) Si un hijo emancipado ha sido preterido en el testamento, como tiene
derecho a pedir 1a bonorum possessio contra tabulas, tampoco puede atacar
el testamento por la querella. Al igual que en el caso anterior tenia que haber
sido desheredado (Paulo, Dig., 5.2.23 pr.).

(c) En el caso de un hijo adrogado desheredado sin motivo justo, tiene el
derecho de pedir el cuarto de la herencia, segin una constitucién de Antonino
Pio (quarta Antonina; Dig. 38.5.13; Inst. Just., 1.11.3). Por ello, contando con
esta via no podia atacar el testamento por la querella inofficiosi testamenti
(Ulpiano, Dig., 5.2.8.15). '

1. 3. La querella inofficiosi testamenti resultaba una muy feliz construccién
de los juristas romanos. Lo curioso es que el fundamento que se daba no era
estrictamente juridico, ni estaba basado en una ley, sino que era del orden
moral. Se consideraba que el haber actuado el testador desheredando sin
motivo admisible a sus allegados préximos es, haber faltado al “deber de
piedad” (officium pietatis) y por ello se lo considera como si estuviera bajo
los efectos de una perturbacién mental (color insaniae; Marciano, Dig. 5.2.2).
Por este officium pietatis, el testador debe dejarles por lo menos una
determinada cantidad de bienes. Esta porci6n es la que constituird la
“legitima”.
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Es de destacar el preciosismo de la argumentacién, puesto que no se decia que
el testador estuviera demente, puesto que en ese caso el testamento hubiese
sido directamente nulo, ya que un furiosus no tenia la testamenti factio (Inst.
Just. 2.18 pr.). En cambio, el argumento retérico del color insaniae ( o non
sanae mentis) que equivalia a “como si estuviera demente” por haber
infringido la regla moral, que tanto debia gustar a los bizantinos, y pese a
haber sido utilizado abundantemente por los oratores ante los Centunviros, no
significa necesariamente que haya sido una influencia de dos retéricos - no
siempre bien apreciados- respecto de los juristas (cfr. Cicerén, Brutus,
67.236; Aulo Gellio, 1.6).

IIl. 4. Este procedimiento de la querella -esta es la expresion correcta; la
variante de gquerela usada por los modernos es un anacronismo- comenzé a
ser admitida ante el Tribunal de los Centunviros. Este era un 6rgano judicial
colegiado que se ocupé incluso en el Imperio, de las cuestiones de familia y
de herencia. Como una curiosidad se podia seguir actuando por la vieja via
del sacramentum (Gayo, 4.31). Ya desde la época cldsica se admitio la via del
procedimiento extra ordinem, ya ante funcionarios imperiales, y en las
provincias ante los gobernadores (Cod., 3.28.17, afio 284).

I11. 5. El desenvolvimiento de la querella inofficiosi testamenti a partir de la
época clasica se torna muy dificil, por cuanto las fuentes juridicas quedan
reducidas al muy escaso material proporcionado en las Sentencias de Paulo
(4.5) y el titulo respectivo del Cédigo Theodosiano (2.19). Incluso Gayo en
sus “Institutas” ni siquiera la menciona. Lo que nos queda es el titulo del
Digesto (5.2), sumamente manipuleado por los bizantinos, y también las leyes
que figuran en el Cédigo (3. 28-30), asi como el titulo sobre el “testamento
inoficioso” que figura en las Institutas de Justiniano. Trataremos de dar por lo
tanto, con estas limitaciones, las caracteristicas de esta querella que resulta
importante por cuanto es aqui donde aparece la idea de Ia “legitima”.

IV. Caracteristicas de la querella inofficiosi testamenti
Veamos ahora las caracteristicas que tenfa la querella inofficiosi testamenti:
IV. 1. ;Quiénes eran los herederos que podian iniciarla? Los que podian

atacar al testamento por medio de esta querella inofficiosi testamenti no eran
todos los herederos a quienes les hubiera correspondido la herencia ab intes

186



tato, sino aquellos parientes mds allegados:

(a) Si bien Paulo (4.5) define al testamento inoficioso como “al que se hace
en perjuicio de los liberi que han sido desheredados faltando al deber de la
piedad”, resulta admisible pensar que ya desde la época clasica, aquellos que
podian atacar como inoficioso al testamento son en general los descendientes
y los ascendientes, en forma reciproca, sin distinguir si se trata de agnados o
de cognados, sean varones o mujeres, se trate del padre o de la madre, es
decir, todos aquellos descendientes o ascendientes que pudieran pedir la
herencia civil o pretoriana (Ulpiano, Dig., 5.2.1; Dig., id. 6.2; Paulo, Dig., id.
7; Ulpiano, Dig., id. 8; Inst. Just., 2.18 pr.).

(b) A partir de Constantino (Cod. Theod., 2.19.1.2 = Cod. Just., 3.28.27, afio
319), también podian atacar al testamento como inoficioso los hermanos o
hermanas bilaterales (germani) del testador, e incluso los medio hermanos
“sanguineos”, es decir los habidos del mismo padre aunque de distinta madre.
En cambio, estaban excluidos los medio hermanos “uterinos”, es decir los
habidos de la misma madre, pero de distinto padre.

Este derecho a la querella por parte de estos hermanos no les permitia atacar
a cualquier heredero. En efecto, esta posibilidad la tenian sélo en el caso de
que se los hubiera pospuesto habiéndose instituido herederos a personas que
estuvieran “tachados de infamia, o de turpitudo, o estuvieran manchados con
la levis nota” (Constantino, Cod. 3.28.27), es decir los diversos matices de la
“infamia”. Justiniano hablard en general de “personas viles que han sido
instituidos herederos” (turpibus personis scriptis heredibus; Inst. 2.18.1).
Seria el caso de los gladiadores, de los comediantes, de las prostitutas, de las
alcahuetas, etc.

El texto de Constantino hablaba de los hermanos agnados, pero luego
Justiniano, interpolando el texto, lo extiende también para los cognados.

(c). Respecto de los hijos adoptivos, éstos podian en la época cldsica atacar el
testamento inoficioso del pater que los habfa adoptado, pero no el de su padre

natural (es decir el que lo habia dado en adoptio).

En la época de Justiniano, dado que éste habfa determinado dos formas de
adopcidn, es decir la adoptio plena (cuando el adoptante era un ascendiente,
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como p.ej. el abuelo materno) y la adoptio minus plena (cuando el adoptante
era un extraiio), matizara la posibilidad de actuar por la querella.

Asi. en el primer caso, (adoptio plena), el hijo adoptivo tiene la posibilidad
de imputar inoficioso ¢l testamento de su pater adoptivo, en quien concurren
los derechos de la naturaleza como los de la adopcién. En cambio, en el caso
del adoptado por un extrafio (adoptio minus plena), no tiene la posibilidad de
actuar por la querella contra el padre adoptivo. respecto del cual solamente
tiene un derecho sucesorio en la herencia ab intestato de dicho adoptante. Por
ello no se puede quejar si fue desheredado o fue preterido, aun sin motivo.
Pero si puede atacar el testamento de su padre natural, ya que el vinculo
familiar continuaba (Cod. 8.48.10 pr.; 1; Inst. 2.18.2).

(d) El orden para pedir la declaracién de testamentum inofficiosum, no les
corresponde a todos conjuntamente, sino que se guarda la misma prevalencia
que en la herencia ab intestato. El testador no estd obligado a guardar la
“porcion legitima” a sus ascendientes, si es que existen descendientes. Del
mismo modo los hermanos germani y consanguinei resultan pospuestos por
los ascendientes. asi como también estos dltimos son pospuestos por los
germani. Es decir, se trata siempre de los parientes allegados préximos a
quienes les hubiera correspondido la herencia ab intestato (Paulo, Dig. 5.2.31
pr.).

(e) Pero, fuera de estos casos, los cognados en mayor grado que el de los
hermanos, estaban excluidos de atacar el testamento por la querella inofficiosi
testamenti (Ulpiano, Dig. 5.2.1; Inst. Just., 2.18.1).

IV. 2. ;Qué se debe probar? El que pretendia atacar al testamento inoficioso.,
debia probar que el testador lo habia desheredado sin causa justificada o no le
habia dejado esa cantidad de bienes que constituye la “legitima”. Ello
significa que si el heredero instituido en el testamento probaba la existencia
de alguna causa que apoyara la exheredario, entonces el querellante es
repelido en su intento.

Los motivos que se podian alegar como causas justificativas no estaban
expuestos en ninguna ley. Como el testador no tenia, en la época cldsica e
incluso posclisica. ninguna obligacién de exponerlos, era el querellante actor
aquel que debia aducir la existencia concreta de alguna causa. Y eran los
jueces los que apreciaban la entidad del motivo alegado. En tal sentido, es
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curioso lo que dice Gayo (Dig., 5.2.4): “Porque no se ha de tener tolerancia
con los padres, que en su testamento expresan alguna injuria contra sus hijos;
lo que las mas de las veces lo hacen formulando malévolamente su juicio
contra su sangre, seducidos por los halagos o instigaciones de la madrastra”.
Con lo cual, nos estd dando una pequefia muestra sociolégica de lo que podia
ocurrir con las desheredaciones y las influencias que se movian en derredor
del testador.

IV. 3. La “legitima”. En principio, la primer hipétesis que hemos planteado
es la de que los herederos que podian iniciar la querella fueran los
desheredados (o en su caso, los preteridos). Pero podia ocurrir que el testador
los hubiera instituido herederos, pero por una porcién de bienes que se podria
considerar insuficiente a los efectos del cumplimiento del officium pietatis.

Siendo asi, esta situacién posibilitaba igualmente que el heredero pudiera
iniciar la querella inofficiosi testamenti. El problema primero que se plante6
fue el de significar cuando la portio hereditatis se consideraba insuficiente.
Como no habia ninguna ley que establecicra dicho monto, eran los jueces
quienes debian considerar en cada caso en particular cuando lo recibido “por
causa de herencia™ por el querellante era insuficiente de acuerdo con el deber
de “piedad familiar”.En esto los jueces tuvieron una amplia libertad puesto
que la querella no era una “accién de derecho estricto”, sino un procedimiento
extraordinario que permitia que los Centunviros o el magistrado encargado de
la consideracién de la causa se pudiera mover segiin su arbitrio. Cuando el
monto se consideraba suficiente, entonces se rechazaba la querella.

Pero hacia finales de los tiempos republicanos, se comenzé a aplicar el
principio de que la cuantia de es “parte suficiente” consistia en una “cuarta
parte” de la cuota hereditaria que le hubiera correspondido al querellante si la
herencia hubiera sido ab intestato. ;Cémo se llegd a formar este quantum?

En algin momento, por la opinién de Cujaccio (Observationes, 11.21; XIV.
14), se llegé a pensar que este monto fue fijado por una lex Glitia, que aparece
aisladamente mencionada en el Digesto (5.2.4), donde figura el parrafo de
Gayo ya transcripto, con la advertencia de que estd sacado de una obra suya
(libro singulari ad legem Glitiam; o sea “Comentarios a la ley Glitia, libro
tnico™). Pero esta opinién fue desechada. Dicha lex Glitia es totalmente
desconocida, por lo que no sabemos propiamente a qué se referia. Ademds,
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resulta totalmente raro que se hubiera introducido por una ley un
procedimiento cuyo fundamento consistia en la ficcién de que el testador no
estaba en la plenitud de su salud mental (color insaniae) respecto del officium
pietatis respecto de sus familiares.

En cambio, la opinién predominante era que la querella inofficiosi testamenti
nacié de la prictica de ser admitida en el Tribunal de los Centunviros,
atendiendo a la proteccién de los familiares mas allegados por el vinculo de
parentesco de sangre (cognatio), principio que respondia al sentimiento
generalizado del pueblo romano. Y en cuanto al quantum, resulta mas que
sugestivo que para esa época se hubiera aprobado la lex Falcidia (afio 40
a.C:), la cual habla precisamente de una guarta pars. Segiin ella se establecia
una proteccién para el heredero testamentario en una herencia que estuviera
demasiado cargada de legados y donationes mortis. Estas cargas, que estaban
~a cargo del heredero no podian superar nunca las 3/4 partes del monto de la
herencia, de tal modo que se le aseguraba a él una quarta pars. En forma
usual, se la denominaba la quarta Falcidia. Si en dicha ley existia alguna
disposicién aniloga referida al que atacaba el testamento por la querella
inofficiosi testamenti, no pasa de ser una conjetura. Lo cierto es que los
Centunviros la tomaron como pardmetro para sefialar que el heredero que se
querellaba debia haber sido instituido en el testamento, a menos que hubiesen
existido justas causas de desheredacion o de pretericién, por una porcién que
fuera inferior a la “cuarta parte” de lo que le hubiera correspondido en la
sucesion ab intestato (Ulpiano, Dig., 5.2.8.8; Inst. Just. 2.18. 3 y 6).

Este fue el origen de lo que consideraba la “parte suficiente” para que el
pretenso querellante fuera rechazado en la querella. Como dato curioso, en
una constitucién de los emperadores Theodosio y Valentiniano (Cod. Theod.,
16.7.28), es denominada formalmente como “la Falcidia”, lo cual vuelve a
ocurrir en otra constitucién de Arcadio y de Honorio (Cod. Just., 9.8.5.3).
Pero las expresiones mds usuales fueron quarta debitae portionis (“cuarta
parte de la porcién debida”; Ulpiano, Dig. 5.2.8.8), o también quarta
legitimae partis (asi, en Inst. Just., 2.18.3: “cuarta de la parte legitima”. Y
también portio legitima (Cod. Just., 3.28.28; 30 y3D.

Estas expresiones no pudieron haber sido cldsicas. Para los juristas de esa
época clasica, decir legitima portio o legitima pars significaba solamente “la
porcién intestada reconocida en la Ley de las XII Tablas”. No se podia

[}
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validamente hablar de portio legitima por la sencilla razén de que la misma
estuvo fijada por los jueces y no por una ley. Pese a ello, como lo hemos
visto, los poscldsicos y el mismo Justiniano empleara esta denominacion.
Luego, los comentadores hablarin pura y simplemente de “la legitima”.

V. La “legitima’”

El estudio de la “legitima” merece el andlisis de las principales cuestiones
que estdn vinculadas con su ejercicio y con sus efectos. Para ello iremos
viendo las disposiciones vigentes en la época cléasica y poscldsica antes de
producidas las reformas de Justiniano y luego las innovaciones producidas
por este emperador.

V. 1. ;Como se calcula el monto de la legitima? Para determinar lo que le
corresponde por esta “cuarta parte legitima”, habia que establecer primero el
patrimonio neto del testador en el momento de su fallecimiento (Cod.,
3.28.6).

(a) Para el computo del patrimonio del testador, hay que computar todos los
bienes. Se incluian los créditos, incluso los sometidos a condicién por lo
menos mientras no se decida el hecho condicional. Los bienes que han sido
legados o donados mortis causa se incluyen en la masa hereditaria, puesto
que hasta ese momento estin dentro del patrimonio del testador (Cod.,
8.50.5-12; 8.57.2).

Habia que descontar las deudas que pesan sobre la herencia y los gastos
funerarios. Pero también se descuentan el valor de los esclavos manumitidos
por testamento (Ulpiano, Dig., 5.2.8.9).

(b) Una vez calculado el monto de la masa hereditaria, hay que ver c6mo se
calcula la “cuarta parte”. Habia que computar todo aquello que el heredero
que se querellaba hubiera recibido por causa de muerte, ya como heredero,
como legatario, como fideicomisario o por una donacién mortis causa (Inst.
Just., 2.18.6; Cod. Just., 3.28.36.1). En efecto, con ello este heredero obtenia
bienes respecto de los cuales no podia aducir que el testador habia
incumplido el officium pietatis.

Como se ve, sin entrar en mayores detalles, esta cuarta parte se calcula como
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la quarta Falcidia.

(c) Para el supuesto de que hubiera varios legitimarios en el mismo grado, la
quarta pars se debfa dividir entre ellos. De este modo, si el testador dejé dos
hijos y los desheredé injustamente, la “legitima” de cada uno es 1/8 (Inst.
Just., 2.18.6. Esta “legitima” no puede variar con posterioridad, ya es
personal. Asi, si uno de los hijos renuncia a la quterella o es vencido en ésta,
el otro no puede pedir el acrecentamiento (Ulpiano, Dig. 5.2.8.8).

V. 2. La querella inofficiosi donationis. Las donaciones realizadas inter vivos,
€n principio, no entran en el cémputo de la masa hereditaria puesto que los
bienes donados no estaban en el patrimonio del testador al momento de su
muerte. Pero ya desde la época de Alejandro Severo (Paulo, Dig., 31.87.3) se
admitié el tomarlas en consideracién. El caso consistia en que, una abuela,
para impedir la querella inofficiosi testamenti consumi6 su patrimonio en las
donaciones hechas a su nicto. Y contestd la consulta que se le efectuara
decidiendo que “exige la razon que se revoque respecto de la mitad de lo que
doné”.

Este precedente va a ser completado por la legislacién posterior (Fragm.
Vaticana, §§ 270-271; 280-282; Cod., 3.29). De este modo, se va confo
mando una querella especial, a semejanza de la querella inofficiosi testamenti
(Emp. Constancio, Cod., 3.29.9, afio 361), y que serd conocida como guerella
inofficiosae donationis. En general, si bien los textos de las constituciones
del Cédigo no resultan del todo claras, aquellos que tienen derecho a la
“legitima” pueden dirigirse contra los beneficiados por las donaciones
realizadas por el testador inter vivos, a los efectos de poder defender su portio
legitima. De este modo, no se trataba de provocar la nulidad de dichas
donaciones, sino simplemente revocarlas reduciéndolas hasta un monto que
asegure la “legitima” (Diocleciano y Maximiano, Cod. 3.29.7-8).

Igualmente si el pater, cuando hizo la donacién inter vivos declaré que lo
hacia para que se computara a la “legitima”, entonces el monto de lo donado
se imputaba a ésta (Ulpiano, Dig., 5.2.25 pr.). Esta solucién serd confirmada
por Justiniano (Cod., 3.28.35.2; aiio 530). Se establecera el principio general
de que toda liberalidad concedida en vida debe ser colacionada.
Indudablemente juega aci el principio de considerarlas como adelanto de la
herencia (Inst. Just., 2.18.6; Cod. 6.20.20). Asf, aparte de las propiamente
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donaciones, lo mismo ocurria si el pater habia donado infer vivos una suma
de dinero para que comprara un empleo imperial o un grado militar (ad
militiam emenda;, Just., Cod. 3.28.30.2). Se ve, por ello, que ciertos cargos
resultaban venales.

V. 3. La querella inofficiosi dotis. A su vez, la dote dada a una hija no era
computable para la quarta pars, porque ella entraba en el patrimonio de su
marido. Pero el emperador Zenén permitié imputar sobre la “legitima”™ la
dote constituida a una hija y la donacién propter nuptias hecha a un hijo
(Cod. 3.28.29, afio 479). Para ello se empleaba una querella inofficiosi dotis.

VI. Requisitos del ejercicio de la querella inofficiosi testamenti.

VI. 1. La guerella inofficiosi testamenti se debe interponer contra al heredero
testamentario dentro de un plazo de cinco afios desde el dia en que el
heredero aceptd la herencia. Se interpreta que pasado ese lapso cabe presumir
por parte del familiar allegado un perdén de la ofensa recibida en contra del
officium pietatis. Sin embargo, si existiera “una causa grande y justa” (magna
et iusta causa), €l plazo podia ampliarse (Ulpiano, Dig., 5.2.8.17).

Los menores de 25 aiios (minores) resultaron protegidos por una constitucion
de los emperadores Valeriano y Galiano, Cod., 3.28.16; Cod., 2.40.2), de tal
modo que el plazo de cinco afios se computaba a partir de que alcanzaran la
mayoria de edad, es decir luego de haber cumplido los 25 afios.

VI. 2. Si el heredero perjudicado ha muerto antes de ejercer la querella
inofficiosi testamenti, se interpreta que ha perdonado la ofensa del officium
pietatis, y por lo tanto, el derecho a ejercitarla no pasa a sus herederos. Pero
si el querellante la habia intentado antes de morir, o hubiese preparado su
ejercicio con una intimacion al heredero, la querella podia ser continuada por
sus herederos (Ulpiano, Dig. 5.2.6.2; Paulo, Dig., id., 7).

VI. 3. La querella inofficiosi testamenti se extinguia también en otros
supuestos, ademds de la pérdida del plazo de cinco aios para iniciarla, o la

muerte del querellante, con las variantes ya vistas:

(a) Si el heredero que queria iniciarla habia reconocido, ya de manera directa
o indirecta la validez del testamento. Asi, p.€j., si el desheredado compr6 al
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heredero instituido cosas de la herencia, sabiendo que lo eran; o tomé en
arrendamiento campos hereditarios, o le pagé deudas debidas al testador. Se
entendia que con ello aceptaba la voluntad expresada en el testamento (Paulo,
Dig. 5.2.23.1). Igualmente, si aceptaba un legado ( Paulo, Dig. 5.2.31.3; Dig.,
id. 32 pr.y 1).

(b) Si el querellante transigié con los herederos instituidos, el pacto resultaba
vélido. Pero si el heredero instituido en el testamento no respeta los términos
de la transaccién arribada, queda integro el derecho a la otra parte para
proseguir la querella inofficiosi testamenti (Ulpiano, Dig. 5.2.27 pr.; Cod.,
3.28.35.2; Paulo, Sent. 4.5.8).

(c) Si el querellante desiste del juicio (Ulpiano, Dig. 5.2.8.1).

VI. 4. Un caso especial se daba si el testador habia dejado a sus hijos legados
o donaciones mortis causa imputables a la “legitima”, afiadiendo que, si
fueran inferiores al monto de ésta, queria que la legitima fuera “completada”
segln “el arbitraje de unt varén honrado” (boni viri arbitratu).

Segin una constitucién de Constantino (Cod. Theod., 2.19.14, afio 361) los
legitimarios debian en este caso aceptar la voluntad del testador, no pudiendo
pedir la querella, pero concediéndoseles una actio ad supplendam legitimam,
que era una actio in personam para pedir dicho suplemento. En caso de
perder el juicio, no pierden la liberalidad otorgada, como ocurria si eran
vencidos con la querella inofficiosi testamenti.

VII. Efectos de la querella inofficiosi testamenti.

VI. 1. El principio genérico es que la querella inofficiosi testamenti, en caso
de ser admitida judicialmente produce la rescisién del testamento. Asf lo dice
Ulpiano: “queda rescindido de pleno derecho” (Dig. 5.2.8.16; ipso iure re
cissum est). Y también lo indica para el caso de que la querella hubiese sido
iniciada por alguien que no tiene derecho a la parte legitima y por error del
juez la misma es admitida. En este caso, la victoria no le aprovecha a él, sino
a aquellos que tienen derecho a la herencia intestada, “porque hace intestado
al paterfamilias” (Ulpiano, Dig. 5.2.6.1).

(a) Este principio no ocasiona ninguna duda para el supuesto de que ¢l
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heredero legitimario sea p. €j. un hijo tnico. Al vencer en la querella, caido
el testamento obtendrd como heredero ab intestato, la totalidad de la
herencia. (Paulo, Dig. 5.2.21.2). Llama la atencién que el querellante no
obtiene, como se podria suponer la quarta legitima, sino més que ello toda la
porcién que le hubiera correspondido ab intestato. Ello es por efecto de la
rescision del testamento.

(b) Supongamos ahora que no se trata de un hijo dnico, sino de dos (A) y (B).
Si ambos inician la querella, p. €j., contra un heredero extrafio, por haber sido
desheredados injustamente, y vencen, el testamento cae y la herencia se
reparte en una mitad para (A) y la otra mitad para (B). Pero, dentro de esta
hipétesis, si ocurriera que (A) ejercitara la querella y venciera en la misma,
y (B) no la peticionara, jeste dltimo tiene derecho a su parte ab intestato? La
solucién en una primera €poca nos es desconocida, pero en el texto de
Ulpiano (Dig. 5.2.8.8), se nos dice que Papiniano respondié6 que el
querellante s6lo tiene derecho a su cuota parte ab intestato, es decir que (A)
s6lo puede pedir la mitad, correspondiendo la otra mitad a (B), a pesar de que
no se querellé. Indudablemente esta solucidn parte de la idea de que al haber
quedado rescindido el testamento, se abre la herencia ab intestato.

(c) Dentro del mismo supuesto, si fuesen dos hijos los desheredados y ambos
se querellaron por inoficiosidad del testamento, pero después determiné uno
de ellos no proseguir la qguerella, el que la continué no obtiene solamente su
parte ab intestato, sino que la acrece con la otra mitad de su hermano
desistente de la querella (Paulo, Dig.5.2.23.2).

VI. 2. Hasta ahora hemos hablado de que los efectos de la querella inofficiosi
testamenti ocasionaban la rescision total del testamento. Pero excepcio-
nalmente podia ocurrir que el testamento fuera rescindido en forma parcial,
de tal modo que por un lado se satisface en parte la pretensién del
querellante, por el otro se continia manteniendo algin derecho por parte del
heredero instituido. Esto, evidentemente iba en contra de la regla hereditaria
romana de que Nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest.
Sin embargo, llevados por la justicia y la equidad de ciertos casos, los juristas
no se hicieron ningtin problema en admitir estas excepciones:

(a) Supongamos que el hijo (A) ha sido desheredado injustamente, existiendo
dos herederos instituidos (B) y (C). Inicia la querella solamente contra uno
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de ellos, p. €j. contra (B), pero no contra (C). En caso de triunfar la rescisién
del testamento se producird en forma parcial en lo que hace al heredero
instituido demandado, pero se seguird considerando vilido el testamento en
lo que hace al heredero instituido no demandado (C); Ulpiano ( Dig.
5.2.25.1).

Lo mismo ocurrird, siguiendo la misma hipétesis, si el hijo (A) ha
demandado a ambos herederos instituidos, es decir a (B) y a (C). Pero ocurre
que las sentencias son diversas por parte de los jueces, ya que venci6 en la
querella contra (B), pero perdié en la llevada a cabo contra (C). En la parte
que venci6 el hijo es declarado heredero legitimo en cuanto a una parte,
quedando la otra parte en el testamento, que continiia siendo parcialmente
vdlido, para el heredero instituido (C). Papiniano (Dig. 5.2.15.2) frente a este
caso termina diciendo que *“no parece absurdo que se considere que en parte
hay un intestado”.

(b) La rescisién parcial también ocurria cuando el hermano se querellaba
contra los herederos instituidos. siendo que uno de ellos era una persona
honrada y el otro uno de condicién deshonrosa. Como sélo podia demandar
por la querella al primero de ellos, demostrada su condicién infame, tendra
éxito parcial contra él, de tal modo que *se entendera que (el causante) murié
en parte testado y en parte intestado” (Ulpiano, Dig. 5.2.24).

(c) En otros casos, la rescision parcial se efectuaba para proteger a
determinados herederos ab intestato. Asi, el caso que plantea Paulo (Dig.,
5.2.19), texto muy dificil y muy discutido. Se trata del supuesto del
. testamento de una madre que instituyé heredero por las 3/4 partes a un
heredero extraiio, a su hija (A) por la cuarta parte restante, habiendo preterido
a su otra hija (B). Sucede que dicha hija preterida inicia contra el heredero
extrafio la querella y triunfa. En principio, el testamento queda rescindido,
pero se plantea la cuestién de qué parte le correspondera a la hija preterida.
Podria parecer que por haber aceptado la herencia testamentaria la hija (A),
los efectos de la rescisién la alcanzan también a ella, de tal modo que toda la
herencia le va a su hermana. La solucién que se da es que “no se invalida por
completo el testamento, sino que se hace en parte intestada a la difunta a
pesar de que se desestima su tltima voluntad como si se tratase de una loca”.
De este modo, la hermana (B) s6lo podrd obtener la mitad de la herencia
desplazando al heredero extrafio, yendo la otra mitad a la hermana instituida
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(A).

Si bien Paulo habla aca de rescisién parcial del testamento, por cuanto la hija
(A) habfa sido instituida heredera, lo cual se mantiene, nos dice también que
a la misma solucién se llega considerando toda la herencia ab intestato. En
efecto, esta hija (A) puede reclamar su parte en la herencia intestada. “porque
también se entiende que la que did la herencia en virtud del testamento, que
estima vdlido, no se considera que repudié la herencia legitima (es decir la
ab intestato), que ciertamente ignora que le ha sido deferida, como quiera
que tampoco a aquellos que lo conozcan pierdan su derecho eligiendo
aquello que creen que les compete”.

(d) También ocurre una rescisién parcial cuando la porcién intestada del
querellante no abarca la totalidad de la herencia, al existir herederos
instituidos que son al mismo tiempo herederos ab intestato. Asi, €l caso que
presenta Papiniano: Una madre instituyé heredero a su hijo (A),
desheredando a su otro hijo (B) y a su hija (C). (B) se querella con su
hermano (A). La herencia ird la mitad a (A), instituido heredero y la otra
mitad a (B). En cuanto a la hija (C) queda excluida si no se querellé o no gané
el litigio (Dig. 5.2.16 pr.).

VI. 3. Como hemos visto la rescision del testamento declarado inoficioso
podia ser total o parcial. Esto tendra efectos en cuanto a los legados y otras
liberalidades ordenadas por el testador.

(a) Cuando la rescisidn es total los legados caen y no son debidos. Si hubiera
ocurrido que ellos hubiesen sido pagados, se otorga al querellante victorioso
una actio utilis para repetirlos, ya contra el que los pagé, ya contra el que los
percibié. Pero por un rescripto imperial de Hadriano y de Antonino Pio,
cuando se hubieran pagado antes de promovida la querella inofficiosi
testamenti, la accion de repeticidon se debe dirigir contra el que los recibié
‘(Ulpiano, Dig. 5.2.8.16).

En cuanto a las manumisiones, éstas resultaban nulas ipso iure (Ulpiano, Dig.
ibidem; Modestino, Dig. 5.2.9). Pero en el caso excepcional en que la
querella se hubiera promovido existiendo “una grande y justa causa” después
de transcurrido los cinco afios que era el plazo normal para iniciarla, no se
revocaban las manumisiones que competieron o s dieron, si bien los
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esclavos manumitidos debian pagar al querellante veinte dureos por cada una
de ellas (Ulpiano, Dig. 5.2.8.17).

Enlo que se refiere a los fideicomisos, la situacién estaba debatida. Escévola
pensaba que si la manda fideicomisaria estaba “a cargo de aquellos que
alguien crea que le han de suceder ab intestato o como bonorum possessores,
puede dejar fideicomisos”, por lo que éstos debian ser cumplidos. Paulo, en
cambio, censuraba este responsum, estableciendo que, por el contrario, “ni se
deben los fideicomisos dejados ab intestato, “como si lo hubieran sido
(ordenados) por un demente” (Escévola, Dig. 5.2.13). El mismo Paulo
pensaba, sin embargo, que las manumisiones dejadas por fideicomiso, eran
vélidas, “bien entendido que también en este caso se han de pagar veinte
dureos por cada una de ellas” (Modestino, Dig. 5.2.9).

(b) La regla general de que los legados y las manumisiones cajan con el
testamento declarado inoficioso, tenfa algunas excepciones. Asi, si en la
querella el heredero instituido no se hubiera presentado respondiendo
procesalmente a la misma, y se hubiera pronunciado sentencia en favor del
actor presente, las manumisiones y los legados quedaban validos. Paulo
establece el fundamento “en que en este caso no se cree que se establece el
ius por la sentencia del juez”, sino por negligencia del heredero instituido
(Paulo, Dig. 5.2.17.1). Esta solucion fue confirmada por decisién imperial
(Paulo, Dig. 5.2.18).

Otra excepcién similar ocurria cuando el heredero instituido fuera querellado
interviniendo en el juicio, pero actuando en colusién con el actor,
permitiendo que se efectuaran los legados y las manumisiones (Dig. 49.1.5.1;
decisién de Antonino Pio).

(c) A su vez, si la rescision del testamento inoficioso era solamente parcial,
los legados impuestos sobre la parte no rescindida contindan siendo vdlidos
y por supuesto a su cargo. En cambio resultan nulos los establecidos sobre la
parte rescindida. En cuanto a las manumisiones, segin se lee en una
constitucién del emperador Gordiano, las mismas competen en ambos casos,
debiéndose efectuar las manumisiones directas y deben darse las
fideicomisarias (Cod. 3.28.13; afio 239).

VI. 4. Si el legitimario que inici6 la querella inofficiosi testamenti fuera ven
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cido y obtuviera una sentencia desfavorable, el testamento queda como
valido. Pero como el actor perdidoso ha injuriado la memoria del testador, se
lo considera indigno. Por esta raz6n pierde toda liberalidad que le hubiese
sido conferida en el testamento, quedando dichos beneficios en favor del
Fisco (Ulpiano, Dig. 5.2.8.14).

(a) Pero sdlo le es quitado lo que se le dio en el testamento al que hubiere
perseverado en el pleito injusto hasta la sentencia. Pero si desistié de la
querella o fallecio antes de la sentencia, no se le quita lo que se le dio. Incluso
si se hallaba ausente se fallase en favor del que esta presente, no se le quita
lo que ya recibié (Ulpiano, Dig. ibidem).

(b) Si el querellante habia sido instituidoheredero fiduciario, habiéndosele
rogado que restituyera la herencia a otro, y después no vencié en la querella
inofficiosi testamenti, pierde solamente la quarta pars que le hubiera
correspondido por la ley Falcidia (Papiniano-Ulpiano, Dig., ibidem).

(¢) En el supuesto de que el tutor hubiese intentado la querella, en nombre de
su pupilo a quien nada se le ha dejado, y es vencido, no por ello pierde el
legado que le ha sido hecho en el mismo testamento (Inst. Just., 2.18.5).

VII. Reformas de Justiniano

El emperador Justiniano, recogiendo algunas particularidades del derecho
posclasico, establecerd mayores precisiones en lo que hace a la querella
inofficiosi testamenti, asi como también en la regulacién de la “legitima”. Por
ello dictara diversas constituciones que figuran en el Cédigo (3.28.30-37). Y
luego, sobre la base de 1a Novela 18 (afio 537) y principalmente de la Novela
115 (afio 541) trata de establecer un sistema unificado, que tendrd algunas
modificaciones importantes en lo que se refiere a la sucesién contra el
testamento. Como veremos, el sistema establecido por Justiniano no resulta
completo. Por el contrario nos deja algunas zonas oscuras. Y ademds, dado
el laconismo de la redaccién hay muchos puntos que provocan dudas y
controversias.

VIL. 1. Actio ad supplendam legitimam. Entre las leyes que figuran en el

Cédigo, tiene importancia la implantacién definitiva de la actio ad
supplendam legitimam. Tal como habifamos ya sefialado, existfa el
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antecedente de la constitucién de Constancio y de Juliano (Cod. Theod.,
2,19.4; afio 361) que contemplaba el caso del pater que habia dejado ciertas
liberalidades a sus hijos, afiadiendo que si las mismas resultaban inferiores a
la “legitima”, queria que fueran completadas “segiin el arbitrio'de un hombre
honrado”. En este caso se dispuso que los herederos debian cumplir la
voluntad del testador, no pudiendo iniciar la querella inofficiosi testamenti,
debiendo acudir a la solucién indicada en el testamento, es decir a pedir que
se le completara la “legitima”.

Justiniano, en el afio 528 dispone que a fin de evitar la proliferaciéon de
querellas contra el testamento, que la actio ad supplendam legitimam
pudiera ser ejercitada por aquellos herederos legitimarios que hubieran
recibido una parte inferior a la “legitima”, ya fuere que se haya dicho en el
testamento que se debia completarla o ya fuere que no. De este modo se les
impide pedir la rescisién del testamento por la via de la querella, debiendo
emplear esta accién de suplemento para alcanzar la pars legitima. Esto
ocurrfa asi siempre y cuando que el testador no hubiera dicho en el
testamento que se les dejaba una porcién menor debido a que los consideraba
“ingratos” (Cod. 3.28.30 pr.).

VII. 2. Modificacién del monto de 1a “legitima”. En la Novela 18 (cap. 1; afio
536) Justiniano, luego de haber expresado en el prefacio su interés en los
hijos, y pareciéndole reducida la antigua quarta pars, decide aumentar el
monto de la “legitima”. De este modo, si el pater o la madre tiene hasta
cuatro hijos, la pars debita ascendia a 1/3 de lo que le hubiera correspondido
ab intestato; si, en cambio el nimero de hijos era de cinco, la “legitima” se
debia calcular en 1/2, también calculada respecto de lo que hubiera recibido
ab intestato.

(a) Para computar el nimero de los hijos, habia que computar a todos los
existentes llamados a la sucesion ab intestato, incluso aquellos que no
resultaban legitimarios, como p.ej., un hijo debidamente desheredado. Asi,
p.€j.: existen cinco hijos y uno de ellos fue justamente desheredado. Acé se
cuenta a este Ultimo en el nimero de hijos. La “legitima” admitida en la
Novela 18 es la de 1/2 de la porcion intestada, por lo que cada uno de los
cuatro hijos se considera legitimario por 1/10 parte ( es decir 1/2 dividido por
cinco). Si en cambio no se lo computara al hijo desheredado, como quedarian
s6lo cuatro hijos, se debe calcular sobre la base de 1/3, por lo que a cada uno
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le corresponderia una “legitima” de 1/12 (es decir 1/3 dividido por cuatro).
De alli el brocardo que luego sera utilizado de que “exheredatus numerum
facit ad augendam legitimam” (El desheredado hace nimero para aumentar
la legitima).

(b) El célculo de la “legitima” efectuado en la Novela 18 resulta ilégico en
alguna circunstancia. Asf, si hay cuatro hijos, sus legitimas en total era 1/3
de la porcién intestada, por lo que cada uno recibia 1/12 (es decir, las doce
onzas que componen la herencia. dividida primero por 3, para obtener el 1/3
y luego por 4 para ver lo que le correspondia en particular a cada uno. Pero
si eran cinco hijos, por ser la legitima total 1/2, la legitima de cada uno era
de 1/10. es decir una porcién mayor.

Pareceria que en el espiritu de la Novela 18, Justiniano estarfa pensando que
si se trataba de una porcién ab intestato mis relevante, le correspondia una
pars legitima mds pequeia. Y en cambio, si la porcién ab intestato era menos
relevante, la legitima debia ser mayor.

(¢) Tal como lo dijimos, el laconismo empleado en la redaccién de la Novela
18 planteaba varias dudas y consiguientes controversias. Una de ellas esta
referida a si el nuevo cdlculo de la legitima era aplicable o no a los otros
legitimarios de acuerdo con el derecho anterior, principalmente a los
ascendientes, hermanos y hermanas germanas o medio hermanos o hermanas
consanguineas, no los uterinos.

Curiosamente no se dice nada expresamente acerca de ellos. Mds bien; ya en
el prefacio de esta Novela la preocupacion estaba primordialmente centrada
en aumentar la legitima de los hijos. Cabria suponer, como lo piensan
algunos, que se seguia manteniendo el monto de la quarta pars. Quienes
piensan lo contrario se apoyan en el pdrrafo final del capitulo | de la Novela
18 que establece que: “Debiéndose observar esto (es decir las nuevas
proporciones otorgadas a los hijos) respecto de todas las personas en cuanto
a las que se decreté desde un principio por la ley sobre el testamento
inoficioso la porcién de la antigua quarta”.

(d) Tampoco se habla de los nietos o nietas para el supuesto de que concurran

por “derecho de representacion” por su padre premuerto. Pareceria que no
hay dudas de que la agrupacién de los nietos hay que realizarla per stirpes.
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¢Pero como se debe calcular la legitima de cada uno? ;Habia que computar
la que correspondia al padre premuerto, o por el contrario habia que hacer el
célculo como si estuvieran en primer grado? La respuesta a este interrogante
resulta muy ardua, sobre todo ante el silencio legal que nada dice al respecto.

VII. 3. Las justas causas de desheredacion (o de pretericién). Una reforma
importante surge de la Novela 115 (afio 542). Se determina en la misma que
los ascendientes no pueden ni preterir ni desheredar a los descendientes, y
viceversa éstos a aquellos, sin haber mencionado una causa justa de
exclusién de la herencia (cap. 3 pr.; cap. 4 pr.).

Esto significa que mientras en el sistema anterior a esta Novela estos
herederos mencionados podian atacar al testamento por medio de la querella
inofficiosi testamenti, o por los otros medios otorgados por el ius civile o el
ius praetorium, buscando obtener su “parte legitima”, ahora la Novela 115
les reconoce que no sélo pueden venir a peticionar la “legitima”, sino algo
mds de fondo: el derecho expreso a ser herederos, por 10 menos por esa pars
debita, y siempre y cuando no hubieran sido tachados por alguna de las
causas, ahora legales, de exclusion.

De este modo, estos herederos deben ser o “instituidos” por lo menos hasta
el monto de la “legitima”, no pudiendo ser ni “preteridos” ni “desheredados”
sin haber expresado en el testamento alguna de las clausulas justas de
exclusién. Sobre las formas de coro se debia operar la exheredatio nada dice
el texto de la Novela, y pese a que sobre ello, dada también la redaccién
lacénica observada, cabe pensar que en la prictica lo normal es que fuera
“nominativa” (nominatim), ya que en ambos casos -ahora muy cercanos- la
causa de exclusién, que era personal debia ser expresada en el testamento.

VII. 3. 1. Estos herederos legitimarios, deben ser instituidos como herederos
en el testamento, no bastando ahora que por otros medios, es decir por un
legado, una donacién o un fideicomiso la pars debita (cap. 3). Es necesaria
la institucion, dejandole por lo menos alguna suma de dinero o alguna cosa.
Con ello bastaba para no invalidar el testamento (cap. 5).

Si se le hubiera dejado una porcién inferior a su legitima, el testamento era

vilido y el heredero debia recurrir a la actio ad supplendam legitimam, tal
como se habia dispuesto por Justiniano en la ley del Cédigo (3.28.30).
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VII. 3. 2. Tal como dijimos, Justiniano procede a enumerar las causas de
ingratitud que permitian que fueran excluidos como herederos, las cuales
debian quedar expresamente determinadas en el mismo testamento.

(a) Las causales que podian tener los ascendientes aparecen mencionadas en
el mismo capitulo 3.

Alli figuraban: (§ 1) Haber maltratado a los ascendientes poniéndoles las
manos encima; (§ 2) El haberles inferido injuria grave y deshonrosa; (§ 3) El
haberlos acusado criminalmente, salvo en las causas contra el Principe o la
res publica; (§ 4) El practicar la hechiceria (maleficus) conviviendo con
hechiceros; (§ 5) El haber atentado contra la vida de sus ascendientes con
veneno o de otro modo; (§ 6) El haber tenido comercio ilicito con su
madrastra o con la concubina del padre; (§ 7) El haberlos delatado y con su
delacién hubiese hacho que ellos soportaran graves perjuicios; (§ 8) No salir
de fiador de sus ascendientes que estaban presos; (§ 9) El haberles impedido
que hicieren testamento; (§ 10) El haberse asociado, contra la voluntad de
sus ascendientes con mimicos o con gladiadores, a menos que los
ascendientes fueran de 1a misma condicién; (§ 11) Si la hija o la nieta menor
de 25 afos, a quien sus padres querian casarla o dotarla, en lugar de celebrar
el matrimonio lleva vida licenciosa; (§ 12) Si los descendientes
desatendieran a su padre demente, y luego éste sanara, los podia justamente
desheredar; (§ 13) No redimirlo estando cautivo; (§ 14) El haberse hecho
hereje.

Esta enumeracion es taxativa, de tal modo que ahora son las tinicas causales
que se podian invocar. Hay que advertir que bastando una sola de estas
causas, al existir una tan genérica como la de injuria grave y deshonrosa (§
2), se puede considerar bastante amplio el espectro.

(b) Las causales que pueden hacer valer los descendientes contra los
ascendientes estan enumeradas en el capitulo 4 de la Novela 115. Son las
siguientes: (§ 1) Acusar a los descendientes por un crimen que implique la
pena capital, salvo caso de crimen contra el Principe o la res publica; (§ 2)
El no haber atentado los ascendientes contra la vida de un descendiente, ya
con venenos, maleficios o de otro modo; (§ 3) Si el padre hubiera tenido
comercio ilicito con su nuera o la concubina de su hijo; (§ 4) Si los padres
les hubieran prohibido hacer testamento; (§ 5) Si el padre atent6 contra la
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vida de la madre de los ascendientes, y viceversa; (§ 6) Si los padres no
atendieran y cuidaran al hijo demente, y luego éste sanara e hiciera
testamento; (§ 7) El haber redimido al hijo cautivo; y (8) El ser herejes y no
pertenecer a la fe catdlica.

A modo de aclaracién, y esto es vilido tanto para los ascendientes como para
los descendientes, la causal de no atencién y cuidado del demente podia
provocar que si éste no sanaba y era recogido por un particular extraiio,
Justiniano permite que éste pueda interpelar mediante un escrito
testimoniado a los herederos del demente, para que se apresuren a cuidarlo.
Y si no lo hicieren y se prueba que el extraiio cuid6 de él hasta el fin de sus
dias. tenia derecho sucesorio en la herencia del furiosus, quedando
.invalidadas las instituciones de los herederos negligentes (cap. 3, § 12; cap.
4,§6)..

Igualmente para el supuesto de que el ascendiente o el descendiente hubieran
caido en cautiverio, si recobraba la libertad podia excluirlos de la herencia.
Pero si muriere estando cautivo, y esto hubiere ocurrido por negligencia o
desprecio de los descendientes o ascendientes, éstos pierden la herencia que
va a parar a la iglesia del lugar de donde es oriundo el cautivo muerto. Y si
habia hecho testamento antes de caer cautivo, ocurria lo mismo respecto de
los herederos instituidos que no lo redimieron (cap. 3, § 13; cap. 4, § 7).

Finalmente, hay también que anotar respecto de la causal de herejia, que para
el caso de haber muerto intestado ya en el caso de descendientes o
ascendientes, se producia una especie de causal ex lege, en virtud de la cual
los herejes no podian heredar y los bienes pasaban al patrimonio privado del
Emperador (cap. 3, § 14; cap. 4, § 8). La raz6n que da es una muestra del
césaropapismo de Justiniano: “Porque si nos preocupamos de los negocios
materiales, ;con cuanta mas razén no se ha de aplicar la previsién de nuestra
solicitud a la salvacidn de las almas”.

VII. 3. 3. Si se probaban las causas de pretericion o de desheredacién
expuestas por el testador (bastaba una sola de ellas), el testamento era vélido.
Caso contrario, el testamento es nulo, pero solamente en cuanto a la
institucién de herederos, yendo los bienes a los descendientes o ascendientes
en el orden ab intestato. En cambio, a diferencia de lo que ocurria en la
querella inofficiosi testamenti del derecho anterior. el resto del testamento no
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cafa, permaneciendo vélidos los legados, los fideicomisos, las
manumisiones, las daciones de tutor, etc. (cap. 3, § 14 in fine; cap. 4, § 9).

VIIL. 3. 4. La Novela 115 produce estas importantes modificaciones en las
herencias de los ascendientes respecto de los descendientes, y viceversa. En
cambio, no habla de los otros legitimarios que son los hermanos o hermanas
bilaterales y unilaterales consanguineos (no los uterinos), para el caso haber
sido pospuestos por personas de calidad deshonrosa. Por lo tanto, éstos sélo
podian actuar por la querella inofficiosi testamenti del derecho anterior, o por
medio de la actio ad supplendam legitimam, para completar la parte de su
legitima.

Respecto de los hermanos, la desheredacion se debe producir por alguno de
los motivos expresados anteriormente por el mismo Justiniano en la Novela
22.47. Eran considerados ingratos solamente: el que atenté contra la muerte
del hermano, el de que dedujo una acusacién criminal y el que le ocasioné
una pérdida importante de sus bienes.

VII. 3. 5. De este modo, en lo que respecta a las herencias testamentarias de
los ascendientes. y viceversa de los descendientes ha modificado de manera
sustancial los derechos que éstos tenian con anterioridad. El testador que
tiene herederos legitimarios debe ahora o instituirlos herederos o
desheredarlos o preterirlos con una de las causas justas expresamente
admitidas. Este deber ya no tiene solamente el padre, sino también la madre
respecto de todos los descendientes, ya sean éstos sui heredes conforme al
ius civile, o como en el caso del hijo emancipado fueran admitidos por el
derecho pretorio; se trate de descendientes por la linea masculina o femenina.
Todos resultan asimilados con la denominacién de ‘“‘descendientes”. Y lo
mismo ocurre con el padre o la madre, o en su caso el abuelo o la abuela, el
bisabuelo o la bisabuela, todos igualmente comprendidos en la denominacién
de “ascendientes™.

Esta reforma es tan importante que muchos autores prefieren, para denomi-
nar la posibilidad de los legitimarios de actuar contra el testamento, hablar
de querella o también actio nullitatis ex iure novo. Si bien el tema estuvo
desde antiguo muy discutido, del derecho antiguo ya no quedan las viejas
reglas formales de la desheredacion, como la que hablaba de que la
pretericion de un “heredero suyo”. es decir varén, producia la nulidad ab
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initio del testamento. Creemos que de acuerdo con la letra y el espiritu de Ia
Novela 115, la tnica forma de pretericion o de desheredacién debe ser ex
iusta causa, y en caso de no ser asf, la inica manera de remediarlo era atacar
el testamento por el remedium ex Novella 115. El inico caso que queda fuera
de este sistema es el de los hermanos bilaterales o unilaterales
consanguineos, que al no estar comprendidos en la Novela debian recurrir a
la querella inofficiosi testamenti ex iure antiquo. A su vez, la bonorum
possessio contra tabulas carece ahora de sentido y desaparece con la Novela
115. Incluso, si bien la denominacién formalmente continda y podemos leer
en las “Basilicas” el titulo De bonorum possessionis contra tabulas (61.7), a
su lado figura un escolio que dice “este titulo, que se contiene para la época
del ius vetus, es iniitil” (escol. 2).

VIII Conclusiones

La experiencia romana en materia de legitima es verdaderamente muy
importante. Resumiendo las diversas etapas, podemos ver como en un
principio rigi6 el principio de la total libertad del pater de instituir herederos
o desheredar a los descendientes. Esto que parece un principio absolutamente
liberal, lo es sélo si lo consideramnos formalmente. Para apreciarlo, hay que
incardinarlo dentro de la constitucién sociolégico-econémica que tenia la
familia romana primitiva. Tal como lo dijimos ésta era una verdadera unidad
cuasi politica, gobernada autoritativamente por el pater (= “jefe de familia”).
La libertad testamentaria era, en la practica, un modo de organizar para el
“mafiana” la administracién de los bienes familiares. Mds que en pensar que
la idea era la exclusién de los sui heredes por herederos extrafios, la
costumbre por el contrario era la de individualizar alguno o algunos de los
hijos para que continuara con la explotacién de los bienes familiares, dejando
por otros medios (p. €j., legados, donaciones, etc.) una subsistencia para
aquellos miembros que quedaban apartados por la desheredacién. Era, pues,
‘una libertad de testar determinada en lo que el pater entendia como lo
correcto para el futuro de la familia en el momento de su muerte.

El segundo momento estd representado por la vieja interpretacién de los
juristas republicanos, que interpretaron, sin llegar a atacar las instituciones
de herederos o desheredaciones, que el pater debia acordarse de ellos y no
preterirlos. Esto prontamente fue extendido, no sélo a los agnados, sino
también a los cognados, por medio de la medida pretoriana de la bonorum
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possessio contra tabulas. De este modo, basado en argumentaciones de tipo
formal, lograban en el fondo proteger la herencia de los descendientes.

La apariciéon de la querella inofficiosi testamenti representé una
profundizacién de estos primeros remedios. Determinados herederos
cercanos, ascendientes o descendientes y en su caso los hermanos, podian
quejarse de que el testador no se acordé de ellos al no otorgarles una
determinada porcién de lo que les hubiera correspondido ab intestato. Es de
aqui que comienza a presentarse la nocién de la “legitima”. Continuaban las
viejas reglas, pero el considerado legitimario podia reclamar una porcién de
la herencia. Hasta que finalmente con la Novela 115 de Justiniano, se
reconoce de una manera franca y abierta algo que estuvo desde hacia tiempo
subyacente, esto es que los descendientes y ascendientes tienen un “derecho
de herencia” sobre una parte del patrimonio del ascendiente o descendiente
que testaba.

Obsérvese que siempre, en todas la épocas que recorri6 el derecho romano,
estuvo en juego el interés familiar, ya sea en la primera familia monolitica de
los tiempos antiguos, como en aquella posterior, en la que se traté de
conjugar el interés integral de la institucién representada por la voluntad del
pater, con los intereses individuales de los familiares mds préximos. Los
romanos, en esto fueron siempre consecuentes con la consideracion socio-
econémica de la familia en cada una de las épocas. Algo anilogo sucedi6 con
la idea del patrimonio familiar dnico, al cual todos aportaban y era propiedad
del paterfamilias, idea que se conjuga con que la familia es considerada
siempre como dnico centro de intereses, y la lenta evolucién de los peculios,
es decir de distintas sumas de bienes o capitales que estaban bajo el control
directo de los fi lufamzltae Esto significaba, no desmembrar a los integrantes
de la familia, sino reconocer que si bien sigue subsistiendo el interés
colectivo familiar, también existen intereses individuales de los hijos. Y asf
como la armonia de lo colectivo y de lo individual se mantuvo perfectamente
armonico en el dmbito de la propiedad, algo andlogo sucedi6 con el interés
del testador, jefe y responsable de su familia, y el interés de los familiares
mds proéximos.

Hoy dia, se escuchan algunas voces innovadoras, que verian con alegria la

desaparici6n de esta institucién de la “legitima”, mantenida muy sabiamente
por Vélez en nuestro Cédigo Civil. Quienes piensen de esta manera, para
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pasar a un nuevo principio de amplia libertad de testar a quien se quiera, sin
derechos reservatarios para los familiares cercanos, en el fondo estdn
imbuidos de la idea bien modernista del “individualismo juridico”, el cual no
es lo mismo, como ya dijimos el sentido que tenia la amplia libertad de testar
del paterfamilias primitivo. Ahora se trataria de un derecho de testar
ignorando a la familia. Pero precisamente de eso trata la discusién: jcémo
queremos organizar la sociedad? Si la respuesta es solamente a partir de la
célula fundamental de la familia, la consecuencia légica es la perseverancia
de la legitima. Si en cambio la respuesta es que la célula fundamental es el
individuo, este tendrd derecho a hacer lo que quiera para después de su
muerte. esto es testar sin estar obligado a reservar alguna porcién de bienes a
nadie. Si la historia es magistra vitae, 10 que mejor podemos ofrecer a
nuestros juristas, es la experiencia medular que los romanos tuvieron acerca
de este tema, y que a lo largo de los catorce siglos, desde la fundacién
(mediados s. VIII a.C.) hasta la recopilacién justinianea (mediados s. VI d.C.)
y aun después de ella, recorrieron todas las vicisitudes juridicas de este
problema. La principal diferencia es que ellos partieron del principio de la
mds amplia libertad de testar para terminar reconociendo la existencia de los
derechos sucesorios de los familiares mds cercanos en la herencia. Resulta
curioso y paradéjico que para algunos haya que transitar ¢l camino inverso.

Dr. Alfredo Di Pietro

Pontificia Universidad Catélica Argentina.
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