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“Verba lustitiae digital”

s exigencias de la reorganizacién del Centro de Estu-
dios Avanzados, en una visién compartida con el se-
fior Rector de la Universidad, generaron su integraciéon con
un Programa de Estudios Juridicos y otro de estudios profun-
dos en seguridad humana; la dinamica propia que resulta del
funcionamiento de cuatro carreras de posgrado; la puesta en
vigencia de las modificaciones del Plan de Estudios de la ca-
rrera de Abogacia; el desarrollo de mas de treinta proyectos
de investigacion, con recursos propios y con fuentes de finan-
ciacién externa; la profusa y sustantiva agenda de extensién
universitaria y el cumplimiento irrestricto de la responsabili-
dad de transferencia de los conocimientos generados median-
te la publicacién cientifica, constituyen la razén para poner
en obra un nuevo esfuerzo editorial: la versién digital de la
revista Verba Justitiae.

La notoriedad de la actividad del Centro de Estudios
Avanzados permiti6é identificar avances en la excelencia aca-
démica pretendida como resultado de la labor propia de sus
comisiones internas. Asi, el Observatorio del Derecho de las
Personas Mayores, expuso los resultados de sus estudios en
importantes foros nacionales e internacionales; los gobiernos
municipales se ven ahora beneficiados por la existencia de un
servicio de consultoria “on line” que satisface a funcionarios
del ejecutivo y legisladores en la resoluciéon de la problemati-
ca del Derecho Publico Provincial y Municipal; la demora del
tratamiento legislativo de la sancién del proyecto de ley para
la reforma del Cédigo Procesal Penal Federal generé la posi-

Ano XIV -n° 25 7



BRUNO OSCAR CORBO

bilidad de participar en el debate fecundo aportando al “sen-
tido de justicia” que lo inspira, en la empresa de acelerar los
procesos penales; sumandonos también a la actualizacién de
programas y contenidos de las materias de derecho que im-
puso la unificacién del Cédigo Civil y Comercial, y la modifi-
cacién en lo pertinente al Cédigo Procesal Penal de la Provin-
cia de Buenos Aires

Mucho habra que seguir analizando en la buisqueda de la
verdad y como impulsar la expresién de la opinién de nues-
tros docentes, generando este nuevo espacio editorial, en el
que nuestros jévenes profesores e investigadores produzcan
sus primeros escritos. Si bien destacamos nuestro agradeci-
miento a los académicos que se han sumado a nuestro es-
fuerzo en los ultimos afios, es de destacar nuevamente que la
“cuna de Morén” generé importantisimas contribuciones in-
telectuales, entre otras, los resultados del proyecto de inves-
tigacion “Violencia y Seguridad en el Departamento Judicial
de Morén”, que fuera tomado como ejemplo en el seno del
Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires y como
base de una investigacion de dimensiones provinciales con el
auspicio del Ministerio de Justicia de la Nacién o la presenta-
cion del Proyecto “Anaélisis de la Situacién Juridica del
Embrién Extracorpéreo en el Sistema Juridico Interamerica-
no”, en la 1* Conferencia del Observatorio Internacional de
Bioética y Derecho, a realizarse en el mes de marzo en la
Universidad de Peruggia (Italia), en la que nuestra Facultad
es uno de tres, de los miembros activos.

Inauguramos entonces este nuevo espacio editorial, en la
conviccién de disponer un lugar muy “préximo” y accesible
para la produccion cientifica, para la presentaciéon de ensayos
y como lugar de fomento, confiando en las capacidades y en
las competencias de nuestros docentes e investigadores.

Dr. Bruno Oscar CorBO

Decano
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LA EMPRESA EN EL NUEVO
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
DE LA NACION

JORGE OmAR FRrREGA*

RESUMEN

El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién si bien ha omiti-
do pronunciarse expresamente sobre la empresa individual o plu-
ral estructuré un esquema juridico que termina tornandola el eje
de la actividad negocial.

Resultaria conveniente el establecimiento de una definicién legal
que permita precisar su alcance, no sélo desde el punto de vista
econdémico, sino también juridico.

Palabras clave: Empresa - Cédigo - Civil

1. Introduccion

Los hechos se fueron sucediendo con cierta correlacion,
teniendo algunas demoras y ciertas premuras ligadas a las
cuestiones politicas propias de un cuerpo normativo de tal
importancia.

La magnitud de la reforma habia tenido frustrados ante-
cedentes y significa sin dudas, no s6lo un cambio legislativo
sino también una modificacién paradigmaética sobre la visién

* Titular de la catedra de Derecho de la Empresa de la Universidad de
Morén, asociado a cargo de Derecho Comercial T en la Universidad Nacional
de la Matanza y adjunto de la catedra Derecho de Seguros de la UBA. Docto-
rando de la UCES.
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social y normativa. Sin embargo, no podemos menos que
afirmar que como todo cambio resulta importante hacer un
analisis que podriamos decir, es “tentativo”, no para eludir su
responsabilidad, sino para resaltar el caracter dinamico del
derecho. Como diria Celso (h.) hace mas de dos mil anos,
“ars boni et aequi” (arte de lo bueno y de lo equitativo o jus-
to) pero siempre arte, nunca letra definitiva y muerta, siem-
pre “viva” y lista para ser reevaluada.

Asi se formé la Comision de Reformas de los Cédigos Ci-
vil y Comercial de la Republica Argentina, designada por el
decreto presidencial 191/2011 e integrada por los doctores Ri-
cardo Luis Lorenzetti (presidente), Elena Highton de Nolasco
y Aida Kemelmajer de Carlucci, que present6 al Poder Ejecu-
tivo Nacional el 27 de marzo de 2012 el “Anteproyecto de Cé6-
digo Civil y Comercial de la Nacién” y sus Fundamentos, en
los que se detall6 tanto el método como los principios que
inspiraron ese trabajo. Ya desde la conformacién de la comi-
sién se movilizé el debate publico entre otras cuestiones res-
pecto de la posibilidad de que quienes deben juzgar sobre la
legitimidad constitucional de las leyes, como lo son los miem-
bros de la Corte Suprema de la Nacién, podrian ser los que
elaboraran un proyecto.

Se abrié a partir de dicho momento un compas de espera
impuesto por su estudio por parte del Poder Ejecutivo Nacio-
nal a los fines de su presentacién al Congreso Nacional, lo
que se concreto6 el 8 de junio de 2012, con importantes refor-
mas introducidas por el Poder Ejecutivo Nacional.

A partir del mes de agosto de 2012, comenz6 su trata-
miento por la Comisién bilateral designada por el Honorable
Congreso de la Nacion y la realizaciéon de numerosas audien-
cias publicas en buena parte del territorio nacional de las
que tuvimos el honor de participar para llevar la voz de las
Cajas Profesionales, en particular de la de Abogados, alcan-
zando la aprobacién por el Senado con nuevas modificacio-
nes el 28 de noviembre del 2013.

En la sesién del 1° de octubre de 2014 fue sancionado
por la Excma. Camara de Diputados de la Nacién y el 7 de
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LA EMPRESA EN EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

octubre fue promulgado por el Poder Ejecutivo Nacional con
el nimero de ley 26.994. La norma disponia su vigencia a
partir del 1° de enero de 2016 como Cédigo Civil y Comercial
de la Republica Argentina. Posteriormente se adelanté su vi-
gencia para agosto del 2015.

Sin ser, por supuesto, el presente un tratado definitivo
sobre el tema, procuraremos dar los lineamientos del nuevo
cuerpo normativo especialmente sobre su influencia en el
contrato de seguro y en la nueva normativa sobre consumo
que ahora es claramente aplicable.

2. La empresa

La estructura compleja de la empresa donde concurren
distintos factores (comerciales, laborales, negociales, tributa-
rios, penales, entre otros) genera un flujo variado de ramas
del derecho para integrarse en su desenvolvimiento.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial omitié hacer una des-
cripciéon del concepto de empresa. Es realmente lamentable
que se perdiera otra oportunidad. Las referencias dentro del
Codigo existen pero no define que es. La que nos da la ley de
contrato de trabajo puede servirnos de guia pero se encuen-
tra pensada y aplicada a las relaciones de empleo por lo que
no son utilizables como férmula genérica. Ella expresa en su
art. 5: “A los fines de esta ley, se entiende como ‘empresa’ la
organizacion instrumental de medios personales, materiales e
inmateriales, ordenados bajo una direccién para el logro de
fines econémicos o benéficos.

A los mismos fines, se llama ‘empresario’ a quien dirige
la empresa por si, o por medio de otras personas, y con el
cual se relacionan jerarquicamente los trabajadores, cualquie-
ra sea la participacién que las leyes asignen a éstos en la ges-
tién y direcciéon de la empresa”.

A su vez el art. 6 define al establecimiento diciendo que
se entiende por tal la unidad técnica o de ejecucién destinada
al logro de los fines de la empresa, a través de una o mas ex-
plotaciones.

Ano XIV -n° 25 11
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Como podemos apreciar las definiciones si bien son res-
tringidas al derecho laboral nos dan la aplicacién que en ge-
neral se da a la empresa, diferenciandola del empresario y
del establecimiento.

En tal sentido, el concepto originado en el ambito de la
economia y no del derecho, toma tres elementos clésicos.

a) La organizacion.
b) El factor humano o trabajo.

¢) El capital o los instrumentos materiales e inmateriales
para cumplir con el fin.

Algunos autores agregan al riesgo propio del giro de la
empresa como uno de sus elementos clasicos.

Por supuesto esto tomando un sentido lato de empresa,
tanto econémica como de cualquier fin.

Empresa en sentido estricto se limita a un objeto econé-
mico, esto es, de satisfaccion de necesidades y de la obten-
cién de los recursos a tal fin.

A ello debe agregarse la posibilidad de que la empresa se
proponga un fin de lucro para quienes invirtieron en ella, la
integran o la administran. En este caso, nos encontramos
frente a un concepto que tradicionalmente se denominé “fin
comercial”. Empero nuestro nuevo cuerpo normativo ha he-
cho desaparecer la definicién conceptual de “comerciante” y
acto de comercio. En efecto, los arts. 1° a 10 del derogado
Codigo de Comercio no tienen reproduccién alguna en el C6-
digo que lo reemplaza, ello a pesar, que se lo sigue denomi-
nando “Civil y Comercial”.

Por su parte el “empresario” es quien dirige la empresa,
no necesariamente su “duefio”. El proceso de “despersonali-
zacion del capital” ha hecho que los propietarios de éste no
sean siempre (en las grandes empresa raramente lo son) los
que la administran.

Por otra parte, el establecimiento es un espacio fisico
donde se concentran las actividades o donde tienen su refe-
rencia, incluso donde habitualmente se encuentra alojada la
hacienda mercantil cuando no esta en transito. Es el princi-
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LA EMPRESA EN EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

pal sustrato fisico del patrimonio de la empresa y donde ésta
ejerce su actividad.

Por su parte, ni las leyes referidas a la empresa como la
ley 24.467 y 25.300 u otras definen a la empresa.

3. Referencias del Cédigo Civil y Comercial

Como mencionabamos, el nuevo Cédigo menciona en al-
gunas oportunidades a la empresa sin definirla. No lo hace al
mencionar las personas juridicas privadas a quienes atribuye,
justamente, personeria, por lo que no se trata de una de
ellas.

En este sentido, la doctrina debate sobre el caracter obje-
tivo, subjetivo o mixto de la empresa. Coincidimos que las
personas juridicas privadas con fin econémico (v.gr., socieda-
des, mutuales, cooperativas) son sin dudas el andamiaje juri-
dico de la empresa. Es claro que el Cédigo no ha querido
darles tal categoria en forma auténoma.

También vale destacar que la diferencia entre sociedad y
empresa basada en la imposibilidad de que la primera fuera
constituida por una sola persona no es valida ya que la re-
forma introducida por la misma ley que sanciona al Cédigo
(26.994) introduce en la ley 19.550 a las denominadas “socie-
dades anénimas unipersonales” aplicandoles el régimen de

las sociedades previstas por el art. 299 de la ley de socieda-
des.

El nuevo Cédigo menciona a la empresa en algunas opor-
tunidades.

En el art. 320 referido a la contabilidad expresa: “Obliga-
dos. Excepciones. Estan obligadas a llevar contabilidad todas
las personas juridicas privadas y quienes realizan una activi-
dad econdémica organizada o son titulares de una empresa o
establecimiento comercial, industrial, agropecuario o de ser-
vicios. Cualquier otra persona puede llevar contabilidad si
solicita su inscripcién y la habilitacién de sus registros o la
rubricacién de los libros, como se establece en esta misma
Seccién.

Ano XIV -n° 25 13
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Sin perjuicio de lo establecido en leyes especiales, que-
dan excluidas de las obligaciones previstas en esta Seccién
las personas humanas que desarrollan profesiones liberales o
actividades agropecuarias y conexas no ejecutadas u organi-
zadas en forma de empresa. Se consideran conexas las activi-
dades dirigidas a la transformacién o a la enajenacién de
productos agropecuarios cuando estan comprendidas en el
ejercicio normal de tales actividades. También pueden ser
eximidas de llevar contabilidad las actividades que, por el vo-
lumen de su giro, resulta inconveniente sujetar a tales debe-
res segin determine cada jurisdiccién local”.

Ademas de lo novedoso de incorporar a todas las perso-
nas juridicas privadas (con fin econémico o no) entre los que
deben llevar contabilidad menciona a quienes “realizan una
actividad econémica organizada o son titulares de una em-
presa o establecimiento comercial, industrial, agropecuario o
de servicios”.

Luego exceptua a las profesiones liberales y actividades
agropecuarias no “organizadas ni ejecutadas como empresa”.
Es justamente la organizacién lo que caracteriza a la empre-
sa. Hay un cierto caracter repetitivo al mencionar a quienes
llevan una actividad econémica organizada y los que configu-
ran una empresa.

Esta claro que también incluye al empresario, aunque no
queda claro a quien se lo considera titular de esa empresa, si
a quien la dirige o al propietario de su capital. Ya vimos que
no siempre son la misma persona.

Vuelve a mencionar a la empresa cuando refiere a los
pactos de herencia futura permitiéndolos s6lo en sociedades
y para proteccién de esa unidad funcional econémica que es
justamente la empresa. O sea, en proteccién de la continui-
dad de la empresa, principio propio del derecho societario
(art. 1010, Céd. Civil y Comercial).

Cuando define contrato de consumo en el art. 1093 se es-
tablece que éste se podria celebrar con una persona humana
o juridica y también con una empresa. Cabe preguntarse si
ésta es una forma indirecta de reconocimiento de personali-
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dad a la empresa en general o sé6lo a los fines de los contra-
tos de este tipo.

A partir del Capitulo 16, Seccién 1° (art. 1442 y ss.) se re-
gulan los llamados “contratos asociativos”. Asi se fija un mar-
co normativo a todos los contratos que sean “de colabora-
cioén, de organizacién o participativo, con comunidad de fin”,
que no sean sociedad. Estos son habitualmente contratos que
suponen a la empresa como los especificamente regulados
por la anterior redaccién de la ley 19.550 y modificatorias.
Sin embargo, la regulaciéon y correspondiente denominacién
de ellos es mas genérica. Asi, tenemos el negocio en partici-
pacién, agrupaciéon de colaboracién, unién transitoria y con-
sorcio de cooperacién. Adviértase que se omite la palabra
empresa de su denominacién aunque de todos modos en su
descripciéon se trate de un contenido econémico.

Luego se regulan tipicos contratos de empresa y organi-
zaciéon del mercado como la agencia, concesiéon y franquicia
(arts. 1479 a 1524).

Justamente en el art. 1502 refiere al contrato de concesién
como aquel en el cual el concesionario, que actia en nombre
y por cuenta propia frente a terceros, se obliga mediante una
retribucién a disponer de su organizacién empresaria para
comercializar mercaderias provistas por el concedente, pres-
tar los servicios y proveer los repuestos y accesorios seguin
haya sido convenido.

El art. 2073 incluye como conjunto inmobiliarios a los
parques “industriales, empresariales o nauticos” o cualquier
emprendimiento con fines “empresariales”, entre otros.

El art. 2229, inc. b menciona las camaras empresariales
para la efectivizacién de la venta forzada de bienes prendados.

Por su parte, el art. 2333 permite a un heredero “oponer-
se a la inclusién en la particién del establecimiento que cons-
tituye una unidad econémica si, antes de la muerte del cau-
sante, ha participado activamente en la explotacién de la
empresa”.

Al momento de partir el acervo sucesorio debe evitarse la
divisién de las empresas conforme el art. 2377.

Ano XIV -n° 25 15



JORGE OMAR FREGA

4. Un cambio de enfoque

Como puede apreciarse la empresa estd presente en el
nuevo ordenamiento en forma directa o indirecta. Ya hace
tiempo la doctrina venia sosteniendo un vuelco del eje en el
comerciante al centro en la empresa (Favier Dubois fue un
fiel defensor de esta idea') como motor de la economia. Insis-
timos hubiera sido conveniente definirla legalmente.

Cabe la duda frente a la aparicién de las sociedades ané-
nimas unipersonales, aparentemente estructuradas para em-
presas de igual tipo, si éstas pueden conformar las que son
reguladas y controladas por su objeto, por ejemplo, socieda-
des de seguros. Ello puede analizarse desde dos perspectivas.
Si las sociedades unipersonales son una forma de sociedad
anénima, pareciera que se debe estar por la afirmativa. La
ley 20.091 no prevé las sociedades anénimas unipersonales
por una sencilla razén, éstas no existian al momento de su
sancién. Utilizando un criterio restrictivo, esto es, entendien-
do que la ley especial no menciona a este nuevo tipo societa-
rio, la respuesta serd la negativa a la posibilidad de actuar en
seguros.

Respecto de la responsabilidad de las personas juridicas
el art. 1763 del Cod. Civil y Comercial establece que ellas res-
ponden por los dafios que causen quienes las dirigen o admi-
nistran en ejercicio o con ocasién de sus funciones.

5. Conclusion

En consecuencia, podemos concluir que el andamiaje ju-
ridico del nuevo cuerpo normativo ha omitido definir tanto
al comerciante individual como a la empresa o al empresario,
pero ello no significa considerar que han perdido vigencia.
Por el contrario, la regulaciéon de los distintos institutos que
los componen supone su existencia.

! Favier Dubois (p.), Eduardo M., Recepcién de la empresa individual de
responsabilidad limitada en el Mercosur, ponencia en las IV Jornadas de Insti-
tutos de Derecho Comercial, Corrientes, 1996.
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LA EMPRESA EN EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

Ella es fruto de una evolucién hacia la consideracion de
la empresa como eje de la actividad econémica en general
que se encuentra reflejado sustancialmente en el nuevo Codi-
go. Resultaria conveniente el establecimiento de una defini-
cion legal que permita precisar su alcance no sélo desde el
punto de vista econémico, sino también juridico.

Bibliografia

Barreira Delfino, Eduardo A., Empresas. La organizacion juridica, Bs. As.,
Quérum, 1998.

Cardenas, Emilio J., Derecho empresario entendido como derecho de la em-
presa, “Derecho Empresario”, n° 1, abr. 1974.

Etcheverry, Raul A., Formas juridicas de la organizacion de la empresa, Bs.
As., Astrea, 2002.
Favier Dubois, Eduardo M., Economia y derecho privado, “Jornadas Nacio-
nales de Derecho Civil”, ponencia n° 1, Comisién IX, Bs. As., 1991.
Frega, Jorge O., El rol de la empresa en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion, en “61 Encuentro de Institutos de Derecho Comercial de Co-
legios de Abogados de la Provincia de Buenos Aires”, Morén, 2015.

Garobbio, Carlos E., El nuevo Registro Piblico de libros contables (y comer-
ciales) en el nuevo Cédigo Civil y Comercial, en “61 Encuentro de Insti-
tutos de Derecho Comercial de Colegios de Abogados de la Provincia de
Buenos Aires”, Morén, 2015.

Halperin, Isaac - Butty, Enrique, Curso de derecho comercial, t. 1, Bs. As.,
Depalma, 2000.

Le Goff, Jacques, Mercaderes y banqueros de la Edad Media, Bs. As., Eude-
ba, 1962.

Lorenzetti, Ricardo L. (dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, t. 1,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014.

Marzorati, Osvaldo J., Derecho de los negocios internacionales, 3* ed., Bs.
As., Astrea, 2007.

Messineo, Francesco, Manual de derecho civil y comercial, tr. S. Sentis Me-
lendo, Bs. As., Ejea, 1955.

Pigretti, Eduardo A., Derecho ambiental, Bs. As., Depalma, 1994.

Pisani, Osvaldo E., Elementos de derecho comercial, 2* ed., Bs. As., Astrea,
2014.

Rivera, Julio C. - Medina, Graciela (dirs.), Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion comentado, Bs. As., La Ley, 2014.

Romero, José 1., Curso de derecho comercial, Bs. As., Depalma, 1989.

Ano XIV -n° 25 17



JORGE OMAR FREGA

Uzal, Maria E., El Mercosur en el camino de la integracion, Bs. As., Depal-
ma, 1998.

Vitolo, Daniel R., Iniciacion en el estudio del derecho mercantil y de la em-
presa, Bs. As., Ad-Hoc, 1998.

— Manual econémico juridico de la empresa, Bs. As., Ad-Hoc, 2003.

Vitolo, Daniel R. - Richard, Efrain H. (dirs.), La actuacién societaria, Bs.
As., Ad-Hoc, 2005.

Zaldivar, Enrique - Manovil, Rafael - Ragazzi, Guillermo E. - Rovira, Alfre-
do L. - San Millan, Carlos, Cuadernos de derecho societario, Bs. As.,
Abeledo-Perrot, 2000.

Zaldivar, Enrique - Manovil, Rafael - Ragazzi, Guillermo E., Contratos de
colaboracion empresaria, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1997.

Zannoni, Eduardo A. - Mariani de Vidal, Marina - Zunino, Jorge O. - Shina,
Fernando E. - Ramos, Gloria S., Cédigo Civil y Comercial, Bs. As., As-
trea, 2015.

5 v § Ve o 8 , o
18 . ///{///f//// At /’//r//////// AL )//-///, rosr0ttd - ///J/W}-//J oy - /r/?//)



EL C(')DIGO, CIVIL Y COMERCIAL
DE LA NACION Y LA OBSERVANCIA
DEL DERECHO CANONICO

JorGE ANTONIO D1 Nicco*

RESUMEN

La observancia de la legislaciéon canénica no es una cuestiéon no-
vedosa en nuestro pais. A tenor del art. 147 del C6d. Civil y Co-
mercial es claro y contundente el reenvio al derecho canénico.
Este, en los aspectos pertinentes, debe ser contemplado como de-
recho vigente por nuestro ordenamiento estatal. En vista a ello,
este articulo trata sobre algunos aspectos candénicos basicos que
son de interés tener en cuenta: validez de los actos juridicos, per-
soneria y representaciéon de las di6cesis y de las parroquias, dis-
posiciones referentes a los bienes temporales de la Iglesia Catdli-
ca, y algunas apreciaciones respecto de la Conferencia Episcopal
y al estatuto de Caritas Argentina.

Palabras clave: derecho canénico - diécesis - parroquias.

1. Introduccion

Por el art. 1° del acuerdo de 1966 entre la Republica Ar-
gentina y la Santa Sede, el Estado argentino reconoce y

* Abogado y doctor en derecho canénico.
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garantiza a la Iglesia Catdlica Apostélica Romana su jurisdic-
jurisdiccion en el ambito de su competencia para la realiza-
cion de sus fines especificos'.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién senalé que tal
reconocimiento de jurisdiccién implica la mas plena referen-
cia al ordenamiento candénico para regir los bienes de la Igle-
sia destinados a la consecucién de sus fines?®.

La observancia de la legislacién canénica en nuestro pais,
como se aprecia, existia antes de la entrada en vigencia del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, pero ahora esa obser-
vancia se amplia, como se desprende de la lectura de los arts.
146, inc. c, y 147 de dicho Cédigo’.

El art. 146, inc. c, establece que la Iglesia Catélica es una
persona juridica publica®.

Y el art. 147, referente a la ley aplicable, establece que
las personas juridicas publicas se rigen en cuanto a su reco-
nocimiento, comienzo, capacidad, funcionamiento, organiza-
cién y fin de su existencia, por las leyes y ordenamientos de
su constitucién®.

El reenvio al derecho canénico es claro y contundente. A
tenor de ello, veamos algunos de los aspectos canénicos que
son de interés tener presente.

I El acuerdo fue ratificado por la Republica Argentina el 23/11/66 me-
diante la ley 17.032. Véase Montilla Zavalia, Félix A., Conceptos sobre el de-
recho concordatario. Las relaciones convencionales internacionales entre la
Iglesia Catdlica y las sociedades politicas, LL, 2002-D-992, y La subjetividad
de la Iglesia Catdlica en el derecho argentino conforme al Cédigo Civil y Co-
mercial. Breves consideraciones respecto de los articulos 146 y 148, ED, 259-
859.

2 Cfr. CSJN, 22/10/91, “Lastra, Juan c/Obispado de Venado Tuer-
to”, comentario al fallo de Ustinov, Hugo A., Expectativa satisfecha, ED,
145-493.

3 Cfr. Di Nicco, Jorge A., Observancia del derecho candnico en la Republi-
ca Argentina, “Verba lustitiae”, n® 23, 2013, p. 57 a 65, y La observancia del
derecho candnico con el nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, ED,
12/8/15.

4 Al igual que lo hacia el art. 33, inc. 3 del Céd. Civil.
5 Esta normativa no se encontraba en el anterior Cédigo Civil.
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2. Los actos juridicos

El Coédigo de Derecho Canédnico establece que para que
un acto juridico sea vélido, se requiere que haya sido realizado
por una persona capaz, y que en él concurran los elementos
que constituyen esencialmente ese acto, asi como las formali-
dades y requisitos impuestos por el derecho para la validez del
acto.

Se presume valido el acto juridico debidamente realizado
en cuanto a sus elementos externos®.

A su vez, cuando el derecho establece que, para realizar
ciertos actos, el superior necesita el consentimiento o conse-
jo de algin colegio o grupo de personas, para la validez de
los actos se requiere obtener el consentimiento de la mayo-

ria absoluta de los presentes, o bien pedir el consejo de to-
dos’.

3. Las diécesis y las parroquias

Iglesias particulares, en las cuales y desde las cuales exis-
te la Iglesia Catélica una y tnica, son principalmente las di6-
cesis®.

La di6cesis es una porcién del pueblo de Dios, cuyo cui-
dado pastoral se encomienda al obispo diocesano con la coo-
peracion del presbiterio’.

Corresponde tan sélo a la suprema autoridad el erigir
di6cesis; las cuales, una vez que han sido legitimamente eri-

6 Cfr. canon 124 CIC.

7 Cfr. canon 127 § 1 CIC. La normativa precisa que el colegio o grupo
debe convocarse a tenor del canon 166 del CIC, a no ser que, tratandose
tan s6lo de pedir el consejo, dispongan otra cosa el derecho particular o
propio.

8 Cfr. canon 368 CIC. Si no se establece otra cosa, a las didcesis se asi-
milan la prelatura territorial y la abadia territorial, el vicariato apostdlico y la
prefectura apostoélica, asi como la administracién apostoélica erigida de mane-
ra estable.

9 Cfr. canon 369 CIC.
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gidas, gozan, en virtud del derecho mismo, de personalidad
juridica'®.

Al obispo diocesano le corresponde gobernar la diécesis
que le estd encomendada con potestad legislativa, ejecutiva y
judicial, a tenor del derecho, y la representa en todos sus ne-
gocios juridicos''.

Toda di6cesis debe dividirse en partes distintas, es decir,
en parroquias'’.

La parroquia es una determinada comunidad de fieles
cristianos constituida de modo estable en la Iglesia particu-
lar, cuya cura pastoral, bajo la autoridad del obispo diocesa-
no, se encomienda a un parroco, como su pastor propio. La
parroquia legitimamente erigida tiene personalidad juridica
en virtud del mismo derecho®.

El parroco representa a la parroquia en todos los nego-
cios juridicos, conforme a la norma del derecho, y debe cui-
dar de que los bienes de la parroquia se administren de
acuerdo con la norma de los cédnones 1281-1288 del Cédigo
de Derecho Candnico'.

La propia e independiente personeria juridica de cada
parroquia y de la diécesis significa que los bienes o fon-
dos de una parroquia no responden por las deudas de la
diécesis, ni la didcesis por deudas particulares de la pa-
rroquia, y que la personalidad propia de una parroquia no
esta supeditada al previo reconocimiento del Estado na-
cional®.

Ya en 1942 se sostuvo que la personalidad juridica
acordada a la Iglesia por el Cédigo Civil se extiende a la

10 Cfr. canon 373 CIC.

1" Cfr. canones 391 § 1 y 393 CIC.
12 Cfr. canon 374 § 1 CIC.

13 Cfr. canon 515 § 1 y 3 CIC.

14 Cfr. canon 532 CIC.

15 Cfr. CCivCom Azul, Sala II, 29/11/05, causa 48.899. Este fallo, a su
vez, efectia, entre otras, la siguiente cita: CCivCom Mercedes, Sala I, 8/2/90,
“Manno c/Pesce y otros”.
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Iglesia en su conjunto y a cada Iglesia particular o parro-
quia'®.

Cada parroquia puede ser sujeto procesal, porque tiene
personalidad juridica auténoma y de caracter publico dife-
renciada de la di6cesis'.

4. Los bienes temporales de la Iglesia

El Cédigo de Derecho Canédnico establece que el dominio
de los bienes corresponde, bajo la autoridad suprema del ro-
mano pontifice, a la persona juridica que lo haya adquirido
legitimamente'®.

En la Iglesia Catdélica hay personas juridicas que son su-
jetos en derecho candnico de las obligaciones y derechos con-
gruentes con su propia indole®.

Son personas juridicas publicas las corporaciones (con-
junto de personas) y fundaciones (conjunto de cosas) consti-
tuidas por la autoridad eclesiastica competente para que,
dentro de los limites que les sefialan, cumplan en nombre de
la Iglesia, a tenor de las prescripciones del derecho, la misién
que se les confia mirando al bien publico; las demés personas
juridicas son privadas®.

Todos los bienes temporales que pertenecen a la Iglesia
universal, a la Sede Apostélica o a otras personas juridicas
publicas en la Iglesia son bienes eclesiasticos, y se rigen por

16 Cfr. CCiv2?* Capital, 26/3/42, “Municipalidad de la Capital ¢/Curia Ecle-
siastica”, JA, 1942-I11-911. Spota dice que las respectivas iglesias o parroquias
son “sujetos del derecho civil y también de derecho publico” (Spota, Alberto,
El dominio ptiblico eclesidstico, en nota a fallo).

17 Cfr. CFed San Martin, Sala II, 6/7/93, “ANSES c/Parroquia Nifio Jesus
de Praga s/ejecucion fiscal”, con comentario de Navarro Floria, Juan G., ¢Pue-
de una parroquia catdlica ser demandada en juicio?, ED, 156-109.

18 Cfr. canon 1256 CIC.

19 Cfr. canon 113 § 2 CIC.

20 Cfr. canon 116 § 1 CIC. La institucién como persona juridica publica
no soélo conlleva el encargo de actuar en nombre de la Iglesia, sino que sus
bienes son bienes de la Iglesia.
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los canones del Libro V del Cédigo de Derecho Canénico, asi
como por los propios estatutos®'.

En la realizacién de actos de administracién que, aten-
dida la situacién econémica de la didcesis, sean de mayor
importancia, el obispo diocesano debe oir al Consejo de
Asuntos Econémicos y al Consejo de Consultores; pero, ade-
mas de los casos especialmente determinados en el derecho
universal o en la escritura de fundacién, necesita el consen-
timiento del mismo Consejo, asi como del Colegio de Con-
sultores, para realizar los actos de administracién extraordi-
naria. Compete a la Conferencia Episcopal determinar qué
actos han de ser considerados de administracién extraordi-
naria?’.

A su vez, quedando firme las prescripciones de los esta-
tutos, los administradores realizan invalidamente los actos
que sobrepasan los fines y el modo de la administracién ordi-
naria, a no ser que hubieran obtenido previamente autoriza-
cién escrita del ordinario®.

Y a no ser que le haya reportado un provecho, y en su
medida, la persona juridica no estd obligada a responder de
los actos realizados invalidamente por los administradores;
pero de los actos que éstos realizan ilegitima pero validamen-
te, responde la misma persona juridica, sin perjuicio del de-
recho de accién o de recurso de ésta contra los administrado-
res que le hubieran causado dafio*.

Para enajenar validamente bienes que por asignacién le-
gitima constituyen el patrimonio estable de una persona juri-
dica y cuyo valor supera la suma establecida por el derecho,
se requiere licencia de la autoridad competente conforme a
derecho®.

2l Cfr. canon 1257 § 1 CIC. Las dio6cesis y las parroquias son personas
juridicas publicas.

22 Cfr. canon 1277 CIC. La Conferencia Episcopal Argentina ha determi-
nado sobre el particular.

23 Cfr. canon 1281 § 1 CIC.

24 Cfr. canon 1281 § 3 CIC.

25 Cfr. canon 1291 CIC.

. & s Nz » o
24 -///3///,)/// At /’//r//////// AL )r/-//, resrcrrd . 7/)/7/}-//,) Y /r-/‘///)'



EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL Y LA OBSERVANCIA DEL DERECHO CANONICO

Cuando el valor de los bienes cuya enajenacién se propo-
ne se halla dentro de los limites minimo y maximo que fije
cada Conferencia Episcopal para su respectiva region, la au-
toridad competente se determina por los propios estatutos, si
se trata de personas juridicas no sujetas al obispo diocesano;
pero, si le estan sometidas, es competente el obispo diocesa-
no con el consentimiento del Consejo de Asuntos Econémicos
y del Colegio de Consultores asi como de los interesados. El
obispo diocesano necesita también el consentimiento de éstos
para enajenar bienes de la di6cesis®®.

Si se trata, en cambio, de bienes cuyo valor es superior a
la cantidad maxima, o de exvotos donados a la Iglesia, o de
bienes preciosos por razones artisticas o histéricas, se requie-
re para la validez de la enajenacién también la licencia de la
Santa Sede”.

Por altimo, corresponde a la cada Conferencia Episcopal,
teniendo en cuenta las circunstancias de los lugares, estable-
cer normas sobre el arrendamiento de bienes de la Iglesia,
principalmente sobre la licencia que se ha de obtener de la
autoridad eclesidstica competente®.

5. La Conferencia Episcopal

La Conferencia Episcopal, institucién de caracter perma-
nente, es la asamblea de los obispos de una nacién o territo-
rio determinado, que ejercen unidos algunas funciones pasto-
rales respecto de los fieles de su territorio, para promover
conforme a la norma del derecho el mayor bien que la Iglesia
proporciona a las personas, sobre todo mediante formas y

26 Cfr. canon 1292 § 1 CIC. Lo expuesto es sin perjuicio de quedar a sal-
vo lo prescrito por el canon 638 § 3 del CIC respecto de los institutos religio-
sos. La Conferencia Episcopal Argentina establecié el monto méaximo para
enajenacion sin autorizacién de la Santa Sede en 300.000 délares USA, y el
monto minimo en la suma de 30.000 dolares USA.

27 Cfr. canon 1292 § 2 CIC.

28 Cfr. canon 1297 CIC. La Conferencia Episcopal Argentina ha estableci-
do normas sobre el particular.
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modos de apostolado convenientemente acomodados a las pe-
culiares circunstancias de tiempo y de lugar®.

Compete exclusivamente a la autoridad suprema de la Igle-
sia, oidos los obispos interesados, erigir, suprimir o cambiar
las Conferencias Episcopales®.

El canon 449 § 2 del Cédigo de Derecho Canénico esta-
blece que la Conferencia Episcopal legitimamente erigida goza
de personeria juridica.

La Conferencia Episcopal Argentina tiene personeria juri-
dica publica de acuerdo con dicho canon 449 § 2 del Coédigo
de Derecho Canénico y la normativa codicial civil preceden-
temente citada®'.

6. Cdritas

El estatuto de Caritas Argentina (ECA) establece que por
disposicién del Episcopado Argentino, la Pastoral Caritativa
de la Iglesia Catdlica se cumple en los planos nacional, regio-
nal, diocesano y parroquial, a través de Caritas Argentina,
conforme a la orientacién que aquél sefiale mediante su orga-
nismo de Pastoral Social, en concordancia con los principios
de Caritas Internationalis®’.

Caritas Argentina actiia en los planos nacional, diocesano
y parroquial con esa tinica denominacién, mas el aditamento
de “Comisién Nacional” para el organismo directivo nacional,
o del nombre de la diécesis o parroquia respectiva para su
diferenciacién®.

El organismo directivo nacional de Caritas Argentina se
denomina “Comisién Nacional” y esta presidido por el obispo
presidente de la Comisién Episcopal para Caritas junto con

29 Cfr. canon 447 CIC.

30 Cfr. canon 449 § 1 CIC.

31 Cfr. decrs. 230/73 y 1475/88.
32 Cfr. art. 1° ECA.

33 Cfr. art. 2° ECA.
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los otros dos obispos que la integran, elegidos por la Asam-
blea Plenaria del Episcopado Argentino*.

Caritas Argentina —Comisién Nacional- puede administrar
y disponer, conforme a derecho, todos los bienes que se halle
capacitada para adquirir, contrayendo asimismo las obliga-
ciones que sean necesarias, con entidades publicas o priva-
das, bancarias o de cualquier otro tipo*.

La representacion legal de Caritas Argentina —Comisién
Nacional- ante terceros y organismos estatales es ejercida por
el presidente de la Comisién Episcopal para Caritas, sin per-
juicio de la delegacion de funciones que haga en las persona
de alguno de los miembros de la Comisién Episcopal y/o di-
rector o de la persona que se designe’®.

Ingresando al plano diocesano, la Comisién diocesana de
Caritas es el organismo mediante el cual el obispo anima y
coordina la Pastoral Caritativa en la didcesis. A los efectos de
su identificacién se adiciona, en cada caso, el nombre de la
didcesis respectiva®’.

El obispo es el presidente de la Comisién diocesana y de-
signa los demés miembros de dicha Comisién. Esta Comisién
puede administrar y disponer conforme a derecho, y bajo la
responsabilidad del obispo, todos los bienes y derechos que
se halle capacitada para adquirir libremente, contrayendo
asimismo las obligaciones que sean necesarias con entidades
publicas o privadas, bancarias o de cualquier otro tipo. Pue-
de adquirir bienes inmuebles, disponer de ellos, gravarlos con
hipoteca, y cualquier clase de derechos reales, pudiendo tam-
bién, para cualquier acto que fuera menester, otorgar poderes
especiales para determinados asuntos®.

La representacion legal de Caritas diocesana ante terceros
y organismos estatales, es ejercida por el presidente —es decir,

34 Cfr. art. 5° ECA.
35 Cfr. art. 9° ECA.
36 Cfr. art. 10 ECA.
37 Cfr. art. 14 ECA.
38 Cfr. arts. 15 y 18 ECA.
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por el obispo diocesano- sin perjuicio de su facultad de dele-
gar tal representacion®.

En el plano parroquial, bajo la presidencia del parroco se
constituird en cada parroquia un equipo de Caritas parro-
quial, mediante el cual aquél animara y coordinara la Pasto-
ral Caritativa en la parroquia®.

El equipo parroquial de Caritas puede administrar y
disponer conforme a derecho, todos los bienes y derechos
que se halle capacitado para adquirir libremente, contra-
yendo asimismo las obligaciones que sean necesarias con
entidades publicas o privadas, bancarias o de cualquier
otro tipo*'.

En cuanto al caracter juridico de Caritas Argentina, en
atencién a su naturaleza y fines, el estatuto dice que usa la
personeria de caracter publico de la Iglesia pudiendo los res-
pectivos presidentes en el orden nacional y/o diocesano, otor-
gar los poderes especiales que fuere menester, a favor de los
directores y/o vicedirectores u otras personas para el pleno
ejercicio de sus representaciones legales®.

Sin perjuicio de lo establecido en cuanto al uso de la per-
soneria de caracter publico de la Iglesia, contintia diciendo el
estatuto, Caritas Argentina en sus jurisdicciones diocesanas y
nacionales podra requerir del poder publico el otorgamiento
de su personeria juridica propia. Para ejercer esta facultad la
Comisiéon Nacional en su caso, requerira autorizacién de la
Comisiéon Permanente del Episcopado; las Caritas diocesanas
la de su respectivo obispo®.

Por ultimo, en caso de disoluciéon de Caritas Argentina,
sus bienes pasaran integramente a la Conferencia Episco-
pal Argentina; los que se hallaren a nombre o bajo la admi-
nistracién de las Caritas diocesanas a sus respectivas didce-

39 Cfr. art. 19 ECA.
40 Cfr. art. 21 ECA.
41 Cfr. art. 25 ECA.
42 Cfr. art. 32 ECA.
43 Cfr. art. 33 ECA.

. & s Nz » o
28 -///3///,)/// At /’//r//////// AL )r/-//, resrcrrd . 7/)/7/}-//,) Y /r-/‘///)'



EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL Y LA OBSERVANCIA DEL DERECHO CANONICO

sis y los que se hallaren a nombre o bajo la administracién
de las Caritas parroquiales, a sus respectivas parroquias u
Obispado*.

Como se puede observar, Caritas Argentina, en sus di-
versos planos, “usa” la personeria publica de la Iglesia Cato-
lica.

Usar no equivale a tener. Entendemos que el estilo de re-
daccién utilizado en el estatuto puede prestar a confusién so-
bre la personeria juridica de Caritas Argentina.

De alli que puedan encontrarse acciones dirigidas contra
Caritas diocesanas, y que, ademas, dicha acciéon se haga
extensiva en solidaridad a Caritas Argentina —Comisién Na-
cional-, invocando la normativa referente a empresas subor-
dinadas o relacionadas. Es decir, a Caritas Argentina, Comi-
sién Nacional o Diocesana, se le reconoce personeria juridica
propia®.

Pero también se pueden encontrar planteamientos judi-
ciales referentes a Caritas diocesanas dénde no se le reconoce
personeria juridica, y la accién judicial ante los tribunales ci-
viles es direccionada contra la respectiva didcesis. Lo mismo
para las Caritas parroquiales®.

4 Cfr. art. 34 ECA. El texto completo del estatuto se encuentra disponi-
ble en la web.

45 En estos casos suelen presentarse letrados apoderados, munidos de los
respectivos poderes judiciales que dan cuenta del caricter que invocan. Es de
mencionar un convenio internacional entre el gobierno de la Republica Argen-
tina y Caritas Internationalis para facilitar la accién de Caritas Argentina, que
tacitamente estaria reconociendo su personalidad juridica. Este convenio fue
aprobado por ley 22.614 (en el Digesto Juridico Argentino la ley se encuentra
bajo el numero 0-1329). Véase Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio
Internacional y Culto Republica Argentina, Digesto de derecho eclesidstico argen-
tino, Bs. As., 2001, p. 258 a 262.

46 Sobre este particular véase Di Nicco, Jorge A., Canon 1265 del Cédigo
de Derecho Candnico: aplicacion de su normativa en una causa tramitada por
ante la justicia civil argentina, “Anuario Argentino de Derecho Candnico”,
n® 17, 2011, p. 235 a 246, y Comentario de un caso judicial inédito: didcesis,
parroquia, municipio y la observancia del derecho candnico, “Prudentia Iuris”,
n° 77, 2014, p. 51 a 60.
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7. Conclusion

Lo expuesto es a modo de escueta sintesis de algunas de
las consideraciones canénicas que han de tenerse presente al
momento de aplicar los arts. 146, inc. ¢, y 147 del Co6d. Civil
y Comercial.

La legislaciéon candnica, en los aspectos pertinentes, con-
tinta siendo contemplada como derecho vigente por el orde-
namiento estatal argentino®’.

La legislacién canénica, en la Republica Argentina, no hace
solamente al gobierno interno de la Iglesia Catdlica. Existe
una referencia plena al ordenamiento canénico para regular
los bienes de la Iglesia Catélica destinados a la consecucion
de los fines eclesiales. Por ende, toda disponibilidad de esos
bienes solamente puede decretarse o reconocerse de confor-
midad con dicho régimen. De alli que cada accién judicial
debe dirigirse hacia la persona juridica eclesial pertinente*.

Profundizar sobre el conocimiento del derecho candnico
resulta cada vez mas imprescindible.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES
SOBRE EL MODO EN QUE DEBE
INTERPRETARSE Y APLICARSE LA NORMA.
METODOS Y DOCTRINAS

ADRIAN SERGIO CETRANGOLO

RESUMEN

El autor indaga respecto a los distintos métodos y doctrinas de
interpretacién y aplicaciéon de la norma juridica, citando a reco-
nocidos autores, procurando establecer paradigmas universales en
la comprensién hermenéutica del fenémeno estudiado. Teniendo
siempre presente una visién universal y real del fenémeno juridi-
co en su totalidad.

Palabras clave: interpretacién normativa, métodos de interpreta-
cion, doctrinas interpretativas, aplicacién normativa.

1. Introduccion

a) La aplicacion e interpretacion de la norma juridica. El
derecho es el objeto de la justicia que regula la vida en socie-
dad a través de la aplicacién del conjunto de normas juridicas
positivas vigentes a las relaciones de los sujetos (personas).

Para pasar de la regla general expresada en la norma a
su aplicacién en el mundo de lo concreto (la relacién juridi-
ca) es necesario aplicar un proceso légico mental que consiste
en la deteccion de la regla general aplicable, hasta la adop-
cion de la decisiéon particular. Este es el proceso de aplicacion,
que siempre se efectiia con prescindencia de la claridad u os-
curidad de la norma a aplicar.

Las normas se manifiestan a través del lenguaje pero
éste, puede ser oscuro, dudoso, puede tener un trasfondo
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doctrinario, o un sentido técnico, puede a primera impresién
expresar no precisamente la voluntad del legislador o no con-
tener su intencién al dictar la norma.

También los hechos a los cuales le debemos aplicar la
norma pueden ser variados o diversos o que no permitan es-
tablecer inequivocamente la norma juridica aplicable. Si este
es el caso debera interpretarse.

La doctrina, sin embargo considera que al interpretar no
estamos solamente ante la posibilidad de falta de claridad en
el texto de la norma, puesto que la interpretacién de las nor-
mas siempre esta presente al momento de aplicar el derecho;
por mas que la norma no revista mayor complicacién para
desentrafiar su significacién y sentido.

En razén de lo expresado podemos adherir a lo manifes-
tado por el jurista italiano Emilio Betti cuando expone que:
“La interpretacion que interesa al derecho es una actividad
dirigida a reconocer y a reconstruir el significado que ha de
atribuirse a formas representativas, en la 6rbita del orden ju-
ridico, que son fuente de valoraciones juridicas, o que consti-
tuyen el objeto de semejantes valoraciones. Fuentes de valo-
racién juridica son normas juridicas o preceptos a aquéllas
subordinados, puestos en vigor en virtud de una determinada
competencia normativa. Objeto de valoraciones juridicas pue-
den ser declaraciones o comportamientos que se desarrollan
en el circulo social disciplinado por el derecho, en cuanto
tengan relevancia juridica segun las normas y los preceptos
en aquél contenidos y que tengan a su vez contenido y carac-
ter preceptivo, como destinados a determinar una ulterior li-
nea de conducta”!

b) Definicion del objeto. Para definir el objeto de estu-
dio debemos precisar los términos empleados, asi decimos
que segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola defi-
nimos:

! Franco de la Cuba, Carlos M., La interpretacion de la norma juridica,
monografia, Lima. Betti, Emilio, Interpretacion de la ley vy de los actos juridi-
cos, “Revista de Derecho Privado”, Madrid, 1975, p. 95.
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Algunas: Que se aplica indeterminadamente a una perso-
na o cosa con respecto de varias. Indica una cantidad impre-
cisa, pero moderada.

Consideraciones: Reflexién o examen detenido de una cosa,
opinién o juicio que se tiene sobre algo.

Modo: Forma o manera de ser, acaecer o hacerse una
cosa.

Deber: Obligacion ética o legal.

Interpretarse: Explicar el sentido o significado de una
cosa.

Aplicacion: Referencia de un caso general a un caso par-
ticular.

Norma: Regla de obligado cumplimiento.

Método: Modo de obrar o proceder.

Doctrinas: Norma cientifica, paradigma.

De la suma de las expresiones vertidas podemos decir que
la pretensién de estudio se circunscribe a: “Algunas opinio-
nes, reflexiones, o juicios sobre la forma o manera, en que
debe explicarse el sentido de las reglas de obligado cumpli-
miento, y su aplicacién a un caso particular, describiendo la
norma cientifica o paradigma utilizado”.

c) Observaciones metodologicas. Debemos mencionar el
modo en que arribaremos al objeto de estudio. Primero limi-
taremos el alcance de lo que consideramos interpretar y apli-
car la norma.

Luego haremos una descripcién de los distintos métodos
y doctrinas de interpretacion.

Por ultimo, concluiremos sobre la interpretacién de la
norma.

2. Desarrollo

a) Definicion de interpretacion. Interpretacion es la ac-
cién de interpretar. Etimolégicamente hablando, el verbo “in-
terpretar” proviene de la voz latina interpretare o interpretari,

palabra que, segtn el jurista uruguayo Eduardo J. Couture de-
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riva de interpres que significa mediador, corredor, intermedia-

rio’.

El Diccionario de la Lengua espafiola, define “interpre-
tar” con las siguientes acepciones que le son aplicables al
sentido del vocablo en estudio:

1) Explicar o declarar el sentido de algo, y principalmen-
te el de un texto.

2) Explicar acciones, dichos o sucesos que pueden ser en-
tendidos de diferentes modos.

3) Concebir, ordenar o expresar de un modo personal la rea-

lidad.

4) Determinar el significado y alcance de las normas juri-
dicas.

El tratadista aleman Ludwig Enneccerus define la inter-
pretaciéon de la norma juridica de la siguiente manera: “Inter-
pretar una norma juridica es esclarecer su sentido y precisa-
mente aquel sentido que es decisivo para la vida juridica v,
por tanto, también para la resolucién judicial. Semejante es-
clarecimiento es también concebible respecto al derecho con-
suetudinario, deduciéndose su verdadero sentido de los actos
de uso, de los testimonios y del usus fori reconocido y conti-
nuo. Pero el objeto principal de la interpretacién lo forman

las leyes™.

Asi, también Guillermo Cabanellas de Torres sefiala que:
“La interpretacion juridica por excelencia es la que pretende
descubrir para si mismo (comprender) o para los demas (re-
velar) el verdadero pensamiento del legislador o explicar el

sentido de una disposicién”*.

b) Diferentes doctrinas de interpretacion. Existen dife-
rentes doctrinas o teorias sobre la interpretaciéon juridica, de

2 Couture, Eduardo J., Estudios de derecho procesal civil, t. 111, 3* ed., Bs.
As., Depalma, 1979, p. 15.

3 Enneccerus, Ludwig, Tratado de derecho civil, t. 1, Barcelona, Bosch, tr.
de la 39* ed. alemana, 1953, p. 197.

4 Cabanellas de Torres, Guillermo, Diccionario enciclopédico de dere-
cho usual, t. IV, 23* ed., Bs. As., Heliasta, 1994, p. 472.
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ellas las mas conocidas y vinculadas a los sistemas normati-
vos, bien para aplicarlos o para dejar de aplicarlos, son las si-
guientes:

1) Doctrinas unidimensionales

a. Doctrinas normoldgicas

a.l. Doctrinas normoldgicas metodolégicas
a.1.1. La teoria de la exégesis

La escuela de la exégesis consiste en que debe consultar-
se sblo la ley como fuente del derecho. La exegética afirma
que el derecho y sélo el derecho es la ley.

Por lo tanto interpretar sélo es averiguar cual fue la vo-
luntad del legislador al momento del dictado de la norma, no
pudiendo agregarle a ello ningtin aditamento para la clarifi-
cacién de dicha voluntad. Este método sélo utiliza como ma-
teria de estudio para desentranar la norma, al texto legal.

La escuela de la exégesis surge en Francia a raiz del dic-
tado de los cédigos y se mantiene durante el siglo XIX defi-
niéndose tres periodos, fundacién (1804-1830), apogeo (1830-
1880), y decadencia (1880-1900). Su enfoque se especializé
principalmente en el derecho privado en atencién al surgi-
miento de la codificacion napolednica ya mencionada. Esta
escuela es contenida y eliminada por la escuela cientifica de
Geny.

El jurista argentino Roberto J. Vernengo sostiene que la
exégesis francesa del siglo XIX habia sostenido sobre la indo-
le o naturaleza del derecho, defendiendo bajo rétulos teéricos
y metodolégicos, ciertas notorias ideologias politicas, conser-
vadoras o reaccionarias®. Porque, en ultima instancia, la exé-
gesis presupone un dogma; y este dogma, un tanto blasfemo
si se quiere, postula la presencia real del legislador en la ley.
Para la exégesis, una norma es siempre expresion del acto de
un individuo privilegiado, a saber: el legislador. E interpretar
la ley consistia en reconstruir fielmente lo que el autor del
texto legislativo habia pretendido. Tradicionalmente esto se

5 Vernengo, Roberto J., La interpretacion juridica, México, UNAM, 1977,
p. 68.
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expresa diciendo que la exégesis se propone reconstruir la vo-
luntad del legislador. Se supone, asi, que, de alguna manera,
las normas juridicas son expresiéon, en el plano del lenguaje,
de actos volitivos que son la manifestaciéon de la voluntad
real del legislador.

El tratadista Werner Goldschmidt sefiala como notas dis-
tintivas de la escuela de la exégesis las siguientes:

1) El derecho positivo lo es todo y todo derecho positivo
esta constituido por la ley; culto al texto de la ley; sumisién
absoluta.

2) Interpretaciéon dirigida a buscar la intencién del legis-
lador. Los cédigos no dejan nada al arbitrio del intérprete;
éste no tiene por misién hacer el derecho; el derecho esta he-
cho.

3) Descubierta esa intencién y establecido el principio
fundamental que consagre, es preciso obtener todas las con-
secuencias, dar a la norma la extensiéon de que sea suscepti-
ble, sirviéndose de un proceso deductivo; y sin mas punto de
apoyo que el raciocinio y la habilidad dialéctica.

4) Se niega valor a la costumbre; las insuficiencias a la
ley se salvan a través de ésta mediante la analogia.

5) Se tienen muy en cuenta los argumentos de autori-
dad, con el consiguiente respeto a las obras de los antece-
sores.

6) En suma, se atribuye al derecho un caricter eminente-
mente estatal: “Dura lex sed lex”. Las leyes naturales sélo
obligan en cuanto sean sancionadas por las escritas®.

Esta teoria fue duramente criticada por Francisco Gény
quien acus6 que el principal defecto de la exégesis consistia
en “inmovilizar el derecho”, también sostuvo a través de su
teoria de la “libre investigacién cientifica” apoyandose en la
interpretaciéon de la voluntad del legislador y complementan-
dola de otras fuentes, teniendo como objetivo final desentra-
nar el significado normativo.

6 Goldschmidt, Werner, Introduccién filoséfica al derecho, 6* ed., Bs. As.,
Depalma, 1983, p. 269 y 270.
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Histéricamente la escuela de la exégesis se basa en la di-
visiéon del trabajo entre el legislador y el intérprete, esto se
cumplia relativamente ya que en las primeras décadas des-
pués de la promulgaciéon del Cédigo Civil napolednico, sus
autores habian consultado la realidad social y habian tenido
en cuenta el derecho natural, pero a medida que el siglo XIX
avanzaba, la realidad social cambiaba con el capitalismo y el
industrialismo y lo que habia sido justo con miras a unos he-
chos dejaba de serlo con respecto a otros.

Esta teoria excesivamente acotada en los parametros de su
interpretacion se adapta mucho mas a la interpretacién restric-
tiva del “derecho penal” que a cualquier otra rama del dere-
cho por tratarse de una interpretacién lo mas literal posible.

a.1.2. Teoria dogmadtica. La exégesis y la dogmatica tie-
nen varios principios en comun, se basan en la interpretacién
de la voluntad del legislador y por supuesto, el respeto ciego
a la ley. Esas son sus similitudes; sin embargo, son distingui-
das por sus diferencias. Algunos han sostenido que, mientras
los exégetas ponian la ténica de la interpretacién en una in-
vestigacion empirista de datos empiricos —las palabras de la
ley y la intencién del legislador—, en cuanto a hechos, la posi-
cion dogmatica salté al extremo opuesto, considerando a la
ley no como un dato empirico sino como una significacién
objetiva, logica, esto es, como razon.

El método dogmaético de interpretacién, si lo compara-
mos con el método de interpretaciéon de las leyes de la escue-
la de la exégesis, es mas complejo, mas cientifico y racional.

También otorgan al legislador ciertas propiedades de ra-
cionalidad al considerarlo justo, por haber establecido las so-
luciones mas adecuadas y coherente, ya que no existen con-
tradicciones en su manifestacién de voluntad; es completa, ya
que en las normas estidn comprendidas todas las situaciones
facticas posibles.

Existen ciertas reglas interpretativas que tienen que ver
con la hipétesis, la racionalidad del legislador:

a) “No es una conclusién interpretativa admisible el que
dos normas juridicas sean inconsistentes”.
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b) “Entre dos interpretaciones del mismo complejo de
preceptos, es mejor la que da contenido a las palabras de ley
que la que se ve forzada a negarselo”.

¢) “El orden juridico es completo, por lo que ello encubre
una prohibicién de concluir, como resultado de una interpre-
tacion, que el orden juridico no ofrece ninguna solucién para
el caso dado”.

d) “Detras de la afirmaciéon de que las normas que inte-
gran el orden juridico son siempre precisas, se encuentra la
regla que veda concluir una interpretacién con la afirmacién
de que el lenguaje de la ley es vago o padece de ambigiieda-
des semanticas o sintacticas”.

La dogmatica juridica cumple en su desarrollo un papel
casi contradictorio; puesto que se encarga de reformular, co-
rregir aquel derecho dado, y procura completar sus lagunas,
trata de ajustar sus incoherencias, busca darle precisién a
sus vaguedades, en definitiva, busca reconstruir el derecho,
actualizarlo, a través de ciertas premisas llamadas proposi-
ciones o construcciones juridicas, que tanta influencia han
tenido y tienen en la vida de los cédigos, en la de los cientifi-
cos, en la vida de nuestro derecho.

Dichas construcciones juridicas son el resultado de un
método particular, de operaciones de légica formal, que co-
mienza con el procedimiento de deduccién por medio del
cual del andlisis de las distintas normas diseminadas en el
cédigo y de sus antecedentes se deduce los principios genera-
les; a partir de alli se procede por medio de la induccién
para extraer de esos principios generales nuevas aplicaciones
para los distintos casos concretos no previstos por la ley. Ve-
mos, entonces, como nacen de la escuela dogmatica las pri-
meras grandes teorias juridicas, las tan mentadas “construc-
ciones”, por nombrar algunas: la de la posesion, la que versa
sobre la naturaleza de las personas colectivas, la que se refie-
re al patrimonio, la de la continuacién de la persona del di-
funto por el heredero, la del enriquecimiento sin causa, la
teoria del abuso del derecho, la teoria general del delito y del
dolo (derecho penal), la teoria del reenvio y del fraude a la
ley (derecho internacional privado), entre otras.
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Se puede advertir que de estas construcciones juridicas
de la dogmatica, no sélo se justifican normas legisladas que
se infieren de aquéllas, sino que también, permiten la infe-
rencia de nuevas normas no pertenecientes al derecho positi-
vo, pero siempre bajo la apariencia de una explicacién del
derecho legislado’.

a.2. Doctrina normoldgica ontolégica (teoria pura del dere-
cho). El jurista Hans Kelsen trata el tema de la interpreta-
cién en la “teoria pura del derecho”.

Para Kelsen la interpretaciéon es una operacién del espiri-
tu que acompana al proceso de creacién del derecho al pasar
de la norma superior a una inferior. Segiin este autor no sélo
se interpreta cuando el juez va a aplicar la ley, emitiendo asi
la norma individual referida al caso concreto que viene a ser
su sentencia, sino también cuando el Poder Legislativo legis-
la, para lo cual tiene que aplicar la Constitucién y para cuyo
efecto no puede dejar de interpretar la carta magna. Sostiene
que hay también una interpretacién de normas individuales:
sentencias judiciales, 6rdenes administrativas, actos juridicos,
etcétera. En sintesis, toda norma es interpretada en la medi-
da en que se desciende un grado en la jerarquia del orden ju-
ridico para su aplicacion.

Debe interpretarse no sélo la norma necesaria, que es ob-
jeto de estudio, sino en general todas las normas pertinentes
de todo el ordenamiento juridico jerarquicamente superior
al de la norma interpretada (o de donde se desciende) desde
la Constitucién.

Asi, ninguna norma del sistema puede contravenir al mis-
mo sistema, por ejemplo, una resolucién suprema no puede
contravenir un decreto supremo, pero tampoco puede contra-
venir la Constitucién y la ley, las que siempre tendran que
ser que observadas, interpretadas y aplicadas por el operador
juridico.

7 Centeno, Lucas, Teoria dogmdtica, monografia.

8 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 18* ed., Bs. As., Eudeba, 1982,
p. 163 y siguientes.
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Finalmente para Kelsen, la interpretacién es un acto de
voluntad, pues la creaciéon de la norma individual esta desti-
nada a llenar el marco libre establecido y dejado por la nor-
ma general (la norma interpretada y aplicada).

Hasta antes de Kelsen, sefiala Ariel Alvarez Gardiol, se te-
nia la idea, segun toda teoria de la interpretacién, de que
para todo caso existia la solucién correcta, por lo que la in-
terpretaciéon requeria sélo de encontrar el método adecuado
para dilucidarla’®. Precisa ademas que Kelsen, a través de la
teoria del ordenamiento juridico, ve la interpretacién como
un problema de voluntad, mucho més que de cognicién. Para
Kelsen, la norma es un marco de posibilidades con varios
contenidos juridicos potenciales y aplicables todos ellos como
posibles. Es un marco, abierto o no, de posibilidades, pero
siempre juridicamente posibles todas ellas. La determinacién
de la solucién correcta (elegida), en ningin caso pertenece a
la teoria del derecho, sino a la politica juridica.

En definitiva, de la misma norma surgen las diferentes
posibilidades de la interpretaciéon de las cuales el intérprete
debera elegir lo que mas convenga segun su valoracién “poli-
tica - subjetiva” o sea hay varias maneras de interpretar todas
dentro del ordenamiento juridico.

Para establecer el contexto histérico y particular del modo
de interpretar de la teoria mencionada, recordando que Kel-
sen fue redactor de la Constitucion austriaca y miembro del
Tribunal Constitucional, a través de lo mencionado por
Ohlinger'.

La influencia de Kelsen en la interpretacién (judicial) de
la Constitucion. Pero Kelsen también ha caracterizado consi-

9 Alvarez Gardiol, Ariel, Manual de filosofia del derecho, Bs. As., Astrea,
1979, p. 149.

10 Herrera Garcia, Alfonso, El recurso de amparo en el modelo kelseniano
de jurisdiccion constitucional ¢Un elemento atipico?, Biblioteca Juridica Vir-
tual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, www.juridicas.
unam.mx, p. 614 y ss., cita a Ohlinger, Theo, Hans Kelsen y el derecho federal
austriaco. Una retrospectiva critica, tr. J Brage Camazano, “Revista Iberoameri-
cana de Derecho Procesal Constitucional”, México, n° 5, ene. jun. 2006, p. 217
a 220, entre otras.
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derablemente a la jurisdiccién constitucional austriaca todavia
de otro modo, en concreto a través de su concepcién metodo-
l6gica. Kelsen se pronuncié por una gran prudencia del juez
constitucional frente a términos juridico-constitucionales como
“justicia, libertad, igualdad, razén, moralidad, etcétera”. Aho-
ra, sin embargo, algunos de estos términos no son ni siquiera
usuales en el derecho constitucional (justicia, razén, morali-
dad, a diferencia de, por ejemplo, libertad e igualdad), pero a
lo que parece referirse con ello Kelsen es a la terminologia
habitual de un catalogo de derechos fundamentales. Se opone
con gran desconfianza a una terminologia tal en la Constitu-
ciéon y aconseja explicitamente evitarla (un postulado algo
paradéjico, pues convierte a la interpretacion del texto cons-
titucional en el criterio de su formulacién). Ello es una trans-
formacién notable de la teoria neo-kantiana de la ciencia del
temprano Kelsen, conforme a la cual ya no es el objeto el que
determina el método, sino el método el que determina el ob-
jeto. No obstante, en tanto que exista una terminologia tal,
Kelsen aboga por un acentuado judicial self-restraint. Cito li-
teralmente: que el sentido de la Constitucién no puede ser, a
través del uso de una palabra tan ambigua y no precisada en
detalle como aquella de justicia o una parecida, hacer depender
cada ley aprobada por el Parlamento de la libre discrecionali-
dad de un colegio mas o menos arbitrariamente constituido,
es algo que se entiende por si solo.

El Tribunal Constitucional ha seguido al principio este
consejo. Es famosa una sentencia de 1928 (el propio Kelsen
perteneci6é al Tribunal Constitucional de 1921 hasta 1930),
en la que se trataba de la constitucionalidad de una ley de
arrendamientos.

El Tribunal Constitucional no niega que la regulacién en
aquel tiempo vigente represente una restriccién de la propie-
dad, que por virtud de la Constituciéon sélo es admisible en
interés publico (“bien general”). Sin embargo, lo que sea “en
interés publico” lo tiene que enjuiciar exclusivamente el legis-
lador parlamentario.

“El Tribunal Constitucional debe, sin embargo, rechazar
decididamente dar una opinién sobre dicha cuestién”. Si se
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considera el desarrollo de la jurisprudencia en las altimas dé-
cadas, se hace claro cuanto se ha alejado, entretanto, la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional de esta posicion.

b) Doctrinas dikelégicas. Esta encarnada fundamental-
mente con Kirchmann quien sostiene que con cada cambio
de la ley, toda la labor del comentarista perdia su valor.

El primer argumento utilizado por Kirchmann para de-
fender su postura negacionista se ampara en el objeto de la ju-
risprudencia, cuyas principales caracteristicas son la contin-
gencia y la variabilidad. Partiendo desde esta perspectiva, el
jurista aleman concluyé que es totalmente imposible la cons-
truccién de una ciencia respecto de un objeto falto tanto de
fijeza como de permanencia. Es asi que al trabajar el juris-
ta sobre un objeto en constante cambio, se impediria su
aprehension.

En palabras del propio Kirchmann: “La Tierra sigue gi-
rando alrededor del Sol, como hace mil afos; los arboles cre-
cen y los animales viven como en tiempo de Plinio. Por tan-
to, aunque el descubrimiento de las leyes de su naturaleza y
su poder haya requerido largos esfuerzos, tales leyes son, por
lo menos, tan verdaderas para la actualidad como para los
tiempos pasados, y seguiran siéndolo para siempre. Muy otra
es la situacion de la ciencia juridica. Cuando ésta tras largos
anos de esfuerzos, ha logrado encontrar el concepto verdade-
ro, la ley de la institucién, hace ya tiempo que el objeto se ha
transformado. La ciencia llega siempre tarde en relacién con
la evolucién progresiva; no puede nunca alcanzar la actuali-
dad. Se parece al viajero en el desierto: divisa lejos opulentos
jardines, camina todo el dia y a la noche estan tan alejados
de él como por la manana”''.

Kirchman reclama para el jurista la misiéon de redactar la
norma. A este fin el jurista debe acudir a la llamada “politica
legislativa”, que consiste en gran parte a consideraciones di-
kelégicas. La interpretaciéon de la norma pierde su caracter
especifico, y se amalgama a la tarea de redaccién.

1 Cfr. http:/philosophiebuch.de/faksimiles/k_kirchmann,_j._h._v..htm (Ueber
das Prinzip des Realismus, 1875).
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c) Doctrinas sociologicas (teoria egoldgica). La teoria de
Carlos Cossio parte del concepto de que el derecho es “la li-
bertad metafisica fenomenalizada en la experiencia”, o, en
menos palabras, “la conducta humana”'.

La teoria egolégica de Cossio merece, por su envergadu-
ra, una explicitacion especial pues aparece como una tenden-
cia fundamental de la filosofia juridica argentina, con proyec-
cién universal.

Comenta Pisi de Catalini que en 1944, Cossio publica su
obra fundamental: La teoria egolégica del derecho y el con-
cepto juridico de libertad. Alli se enuncia el propdsito de
constituirse en una filosofia de la ciencia del derecho. Tal
preocupacion epistemolégica se refleja en las dimensiones que
integran la teoria egoldgica del derecho: ontologia juridica, 16-
gica juridica formal, légica juridica trascendental y axiologia
juridica pura'’.

La primera se justifica como una indagacién acerca del
ser del derecho. A su vez como la norma se constituye en un
“logos” especial para pensar la conducta en que consiste el
derecho, cabe una légica que tematice el estilo peculiar de
pensamiento del jurista. Alrededor de estas categorias se cons-
tituye la légica juridica formal. Ademas toda vez que el pen-
samiento para la légica es conocimiento para la gnoseologia
y a su vez mediante la norma efectuamos la “interpretaciéon”
(conocimiento por comprension) de la conducta, cabe una teo-
ria especial del conocimiento normativo: légica juridica tras-
cendental. Y por ultimo, puesto que el dato elemental que
ofrece la ciencia del derecho es la “experiencia juridica” y
ésta no es otra cosa que experiencia humana, conducta, cabe
advertir cual es la estructura de esa conducta.

Esta investigacién nos conduce a senalar que toda con-
ducta por el solo hecho de serlo se desarrolla valorando, su

12 Cossio, Carlos, La teoria egoldgica del derecho y el concepto juridico de
libertad, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1964.

13 Pisi de Catalini, Marta, La teoria egoldgica de Carlos Cossio v el tridi-
mensionalismo juridico de Miguel Reale, http://bdigital.uncu.edu.ar/objetos_di-
gitales/4185/catalinicuyo89.pdf, p. 52 a 54.
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existencia es un ser-estimativo. Es imprescindible por tanto
el andlisis del conocimiento axiolégico de la conducta: axiolo-
gia juridica pura. A su vez, como toda ciencia, la ciencia juri-
dica es susceptible de descalificacién como simple ideologia.
Por tanto, una filosofia de la ciencia del derecho debe contar
con una teoria de la ideologia que le permita distinguir la
verdad cientifica del error ideolégico para poder asumirse
como verdad y rechazar como ideologias las concepciones ju-
ridicas que se desarrollan como racionalizacién o justifica-
cién de los intereses socialmente significativos. A tal fin, la
teoria egoldgica se completara con una gnoseologia del error
que investigue el rol del error teérico en el derecho. De este
modo, la teoria egolégica trata de analizar el derecho como
una singular experiencia; el derecho es un objeto cultural
cuyo conocimiento requiere una intuiciéon (al modo husserlia-
no), una comprension y un pensamiento normativo. Se opera
entonces en la teorizacién juridica un cambio profundo; la
norma juridica deja de estar en el centro de las preocupaciones
juridicas como objeto légico, cuyo conocimiento es suscepti-
ble de un procedimiento racional y, en su lugar, se instala la
experiencia concreta del derecho en toda su complejidad.

En cuanto a la interpretacién del juez en el concepto cos-
siano del maestro Cueto Ruaa (su discipulo), “el juez letrado,
el juez de derecho, no debe decidir segiin sus preferencias
subjetivas o su discrecién irrestricta. Debe ser objetivo. Debe
adoptar un punto de vista susceptible de ser compartido, en
términos caros a Husserl la objetividad del juez es la inter-
subjetividad de su punto de vista. El juez debe acreditar, pues,
que su decisién no es subjetiva, arbitraria, fundada en su ex-
clusiva voluntad”'.

En otras palabras, opina el miembro del Tribunal Consti-
tucional espafiol Andrés Ibanez, “el juez, en tanto que sujeto
publico y con deberes, esta obligado a inspirar su practica en
un acervo de principios basicos universalmente compartidos,
hoy constitucionalmente consagrados. No hace falta decir lo

14 Cueto Rua, Julio, Carlos Cossio: el derecho como experiencia, “Anuario
de Filosofia Juridica y Social”, vol. 7.
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necesario que resulta que el juez tenga clara, asuma reflexiva-
mente y encauce de forma correcta, esa dialéctica central en-
tre valores personalisimos y valores transpersonales de obli-
gatoria observancia en su ejercicio profesional. Y es bien
obvio que a estimular esa conciencia puede y debe contribuir
activamente la critica publica de sus resoluciones”.

2. Doctrinas bidimensionales normosociolégicas
(teoria de la evolucion historica)

La historia, método histérico y evolucionismo estuvieron
muy presentes en la ciencia juridica de finales del siglo XIX.
La idea de una evolucién libre, marcada por la historia y que
el Estado y el derecho no debian alterar estaba muy presente
en Lerminier, Laboulaye y también en Glasson y Saleilles.
Estos autores coincidian también en la critica a la Ilustracién
y la Revolucién que habian sesgado esta evolucion violentan-
do las reglas de la evolucién social. Segun ellos, el derecho
debia regresar a la funcién que habia tenido en el pasado: la
de acompaiiar esta evolucién sin interferirla'.

A principios del siglo XX, se empiezan a criticar los mé-
todos empleados por la exégesis y la dogmatica surgiendo el
método de evolucion histérica, la que propugnaba dar al juez
un campo de accién mas amplio, mas digno, pero partiendo
siempre del reconocimiento de la ley como la fuente princi-
pal del derecho, como la base de todo sistema juridico.

Lo destacable de este método es que por primera vez el
objetivo de la interpretacién no es desentranar sus fuentes
originales o las condiciones que dieron origen a su elaboracion.

La ley es producto de una época y de una sociedad co-
rrespondiente a un tiempo determinado, pero una vez creada
se independiza y tiene vida propia, y al ser interpretada se
fundia con la realidad socio-histérica imperante en ese mo-
mento. Esta evolucién o cambio la alejaba de la voluntad del

15 Aragoneses, Alfons, Un jurista del modernismo. Raymond Saleilles y

los origenes del derecho comparado, Biblioteca del Instituto Antonio de Nebrija
de Estudios sobre la Universidad, Universidad Carlos III de Madrid, p. 74.
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legislador creador y la acercaba a los hechos en el momento
que sucedian y debian ser sometidos a esa ley. Si bien la ley
en su proceso de creacion va a la zaga de los acontecimientos
y como producto de estos rige, no sélo para satisfacer las ne-
cesidades presentes si no que operativamente debe satisfacer
necesidades de futuro. Es asi que podemos establecer que la
interpretacion progresiva de la ley permitia al juez descubrir
en ella nuevos objetivos a la hora de interpretarla y aplicarla.
Por el contrario la escuela histdrica, sélo teniendo en cuenta el
texto legal y la voluntad legislativa, incurriria en el peligro de
caer en la arbitrariedad judicial y atribuirle un significado
distinto al que corresponderia segun la realidad social e his-
térica.

3. Doctrinas tridimensionalistas

a) Teoria de la libre investigacion cientifica. Francisco
Geény es quien elabora la teoria de la “libre investigacion
cientifica”, como critica al método de la exégesis.

Seniala la necesidad de recurrir a los principios de razén
y justicia, debido a la insuficiencia de las fuentes formales.
Pero recurrir a dichos principios tampoco es suficiente para
adecuar la decisién juridica a la naturaleza de las cosas.
Para alcanzar dicho nivel que es la base para la correcta
aplicaciéon de la norma juridica, es necesario a parte del
analisis de la naturaleza personal del individuo, efectuado
de su razon y su conciencia, un analisis de la realidades vi-
vas, para que el juez adapte la norma a las necesidades so-
ciales y tenga plasmacién de su decisién juridica, en el estu-
dio de los propios fenémenos sociales que influyen en la
comprension de la vida en general por lo que el juez debe
tenerlos en cuenta's.

Con el propdsito de captar la voluntad del legislador,
aplicando las razones de la escuela cientifica de Mario Alza-

16 De Villamor Morgan-Evans, Elisenda, La libre investigacion cientifica
en el sistema juridico continental: La teoria de Francgois Gény, Universidad de
Extremadura.
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mora Valdez'” explica que segin esta teoria, se debe recurrir
en el orden siguiente:

« El método gramatical, con el fin de aclarar los textos.

« Debera después apelar a la légica, para buscar el senti-
do de la ley relacionandola con otras normas dentro de un
sistema.

« Si estos métodos son insuficientes, estudiari los traba-
jos preparatorios de la ley, informes parlamentarios, notas de
los codificadores o autores a la ley subrogada.

« Siguen a los citados procedimientos, la investigacién de
otras fuentes formales (la costumbre, la autoridad y la tradi-
cion).

A falta de todo apoyo formal, para llenar las lagunas,
queda el mérito de la “libre investigacion cientifica”. Se deno-
mina asi -libre- porque se encuentra sustraida a toda autori-
dad positiva y cientifica porque se apoya en bases objetivas
reveladas por la ciencia.

Goldschmidt entiende que la mas importante aportaciéon
de Geény al tema de la interpretacién es su distincién entre
interpretacién en sentido estricto e integracién. Por eso re-
calca que Geny sostuvo que si bien la interpretacién de una
norma debe inspirarse en la voluntad de su autor, si no
hallamos norma alguna, entonces se procedera a la inte-
graciéon y a la creacién de una nueva norma que ha de ser
justa'.

b) Teoria del derecho libre. Es la teoria que sostiene la
libertad total para el juez en la interpretaciéon de la norma
que aplicard. Se basara en la jurisprudencia y en el caso con-
creto, pudiendo dejar de lado el derecho positivo contenido
en la norma juridica.

El derecho libre es todo aquel derecho no estatal, como
el derecho natural.

17 Alzamora Valdez, Mario, Introduccion a la ciencia del derecho, 8 ed.,
Lima, Tipografia Sesator, 1982, p. 264.

18 Goldschmidt, Introduccion filosdfica al derecho, p. 277 y 278.
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Con esta teoria los jueces toman distancia de la ley cam-
biando por completo el paradigma de la interpretacién, asu-
miendo total libertad e independencia de las normas que los
rigieran, con el tnico horizonte de llegar a la justicia por so-
bre el ordenamiento positivo. Si la ciencia del derecho reco-
noce el derecho libre, la jurisprudencia no puede ya fundarse
exclusivamente en el derecho estatal, por lo tanto la jurispru-
dencia no puede ser ya cientifica.

Hasta este momento existia, agrupando bajo él, en un
movimiento arménico, toda una serie de manifestaciones suel-
tas e inconexas, se debi6é a un ensayo que, bajo el seudénimo
de Gnaeus Flavius, se publicé en 1906 con el titulo de La lu-
cha de la ciencia juridica y cuya paternidad reconocié des-
pués Hermann Kantorowicz (1877-1940).

Este autor fundé la llamada “escuela del derecho libre”
(1906) que es, segun la expresion de Kantorowicz una especie
de derecho natural rejuvenecido. El mismo propugné la teo-
ria del derecho libre; cuya tesis fundamental es que cada cual
vive segin el derecho libre es decir, conforme a las normas
que su juicio individual le hace aparecer como derecho y no
como algo arbitrario o util. La libre investigacién descubre y
aplica el derecho de la comunidad; el derecho libre suscita y
da validez al derecho individual. Su obra ha sido decisiva en
la formacién del pensamiento juridico contemporaneo.

La ciencia del derecho no se limita al funcionamiento de
la norma si no que a su vez dicha ciencia crea derecho. El
juez al interpretar el derecho, crea normas juridicas, con la
finalidad de realizar la justicia. Kantorowicz rechaza toda in-
terceptaciéon racional y dogmaética de los textos y por lo tan-
to, en su opinién, la realizacién de la justicia, particularmen-
te al llenar las lagunas de la ley no puede alcanzarse a través
de la analogia de la interpretaciéon extensiva y de los princi-
pios generales del derecho. La ausencia de un precepto apli-
cable autoriza al juez para ocupar el lugar del legislador en
ese evento el juez se encuentra libre de toda traba doctrinal
y alin esta autorizado para separarse del sistema del cédigo
para realizar la justicia.
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Las ideas de Kantorowicz, Ehrlich, y otros propugnado-
res de esta teoria, son consideradas por Goldschmidt' como
un ataque frontal contra el positivismo juridico. El jurista
aleman cita, de la obra de Kantorowicz, el extracto siguiente:
“Si la ciencia del derecho reconoce derecho libre, la jurispru-
dencia no puede ya fundarse exclusivamente sobre el derecho
estatal. Si la ciencia juridica posee fuerza creadora, la juris-
prudencia no sera por mas tiempo mera servidora de la ley.
Si la ciencia en cada momento tiene en cuenta lagunas, la
practica no podra resolver juridicamente cualquier supuesto.
Si la teoria puede admitir valores sentimentales, no se puede
ya exigir, por el otro lado, fallos enteramente fundados en ra-
zones. Si la teoria reconoce el factor individual, la jurispru-
dencia ya no puede ser cientifica. Si en la ciencia domina la
voluntad, la jurisprudencia no podra desoir los afectos. En
resumidas cuentas: los ideales de la legalidad, de la pasivi-
dad, de la fundamentacion racional, del caracter cientifico,
de la seguridad juridica y de la objetividad parecen incompa-
tibles con el nuevo movimiento”.

Concluye su comentario Goldschmidt precisando que Kan-
torowicz (el primero en usar la palabra trialismo) combina
tridimensionalmente, la realidad social (el derecho libre), con
las normas (el derecho natural) y con la justicia.

Consultando la justicia el juez puede llegar a la conclu-
sién, que una norma, literal o histéricamente aplicable al
caso, no lo resuelve. En vez de obligar al juez a investigar la
justicia, lo remite a lo que el actual poder del Estado opina
sobre lo que es justo. No tuvo en cuenta de cémo el poder sa-
tanico puede usurpar al Estado. Basta con ver los resultados
de la Alemania nazi, pero también como esta teoria actia
como causa de justificaciéon de la mantencién en sus cargos
de todos los magistrados, con posterioridad al periodo men-
cionado, ya que la decision estatal al momento de la aplica-
cion de la norma, convierte al magistrado en una herramien-
ta de aplicacion de la voluntad del principe exceptuandolo de
responsabilidad.

19 Goldschmidt, Introduccion filosdfica al derecho, p. 278.
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c) Teoria trialista del mundo juridico. Goldschmidt de-
sarrollé lo que llamé la “declinacién trialista del mundo del
juridico”, en la que hizo una diferencia entre la norma, la
realidad social y la forma en que se aplica la justicia, en el
marco del derecho. Este consta de la dimensién sociolégica,
ya que el derecho se crea a partir de una realidad y se apli-
ca sobre ella, una dimensién axiolégica o “dikelégica” —en
honor a la diosa de la justicia “diké”- usando términos de
Goldschmidt, ya que tiene en cuenta los valores de esa socie-
dad, y una dimensién normativa o normolégica, que con-
sidera a la norma emergente y aplicante —la justicia es la
resultante de la aplicacién de la norma segin las caracteristi-
cas sociolégicas y axiolégicas-—.

El método trialista (ver punto 3) analiza con particular
precision y parece adecuarse su modo de interpretacién a la
rama del derecho constitucional estableciendo en este trialismo
el verdadero sentido de esta rama madre del derecho publico.

2.3. Diferentes métodos de interpretacion

Con el propésito de establecer la significacién de las nor-
mas y su alcance, existen diversos métodos que han sido pro-
puestos y desarrollados. Estos son los métodos clasicos a los
cuales ya hacia referencia Savigny. A saber son: el gramati-
cal, el l6gico, el sistematico y el histérico. Se puede conside-
rar entre éstos también al método teleolégico que muchos
autores consideran dentro del método légico.

a) Método gramatical. También conocido como literal,
es el mas antiguo y es exclusivo de las épocas anteriores a la
Revoluciéon Francesa en que existia cierto grado de descon-
fianza en el trabajo de los jueces, razén por la cual éstos se
encontraban obligados a ceiiirse al sentido literal de la ley.

Es la primera etapa del proceso interpretativo. Como la
ley empieza con palabras, el intérprete ha de empezar por
obtener el significado verbal que resulta de ellas, segin su
natural conexion y las reglas gramaticales. De esta forma,
cuando una misma palabra pueda tener significaciones dis-
tintas, se adoptard la que se repute mas idénea, dada su co-
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nexién con las demas del precepto de que se trate y con la
materia a que éste se refiera. En cuanto al significado de los
vocablos, cabe decir, que éstos deben ser considerados en su
sentido usual o mas comun (en razén a que el legislador se
dirige a la generalidad de los individuos, para ser comprendi-
do por ellos), salvo el caso de que la conexién del discurso o
de la materia resulte un significado especial técnico. Ademas,
existe una corriente que estima que cuando se trata de térmi-
nos juridicos suele opinarse que debe ser preferido el sentido
técnico juridico, ya que se ha de presumir que el legislador
expresa su pensamiento en los términos mas propios®.

b) Método légico. Es aquél que utiliza los razonamien-
tos de la légica para alcanzar el verdadero significado de la
norma, asi como también para establecer el o los sentidos o
alcances de una , se vale del analisis intelectual de las cone-
xiones que las normas de una misma ley guardan entre si o
bien, con otras leyes que versen sobre la misma materia.

Couture sostiene que el método légico es el que procura
que la tarea interpretativa no contravenga el caimulo de pre-
ceptos que la légica ha sefialado para el pensamiento huma-
no y agrega que, en cierto modo, esta constituido por precep-
tos de higiene mental que conducen al razonamiento hasta su
justo punto de llegada®'.

En la utilizacién del método 16gico, precisa Luis Diez Pi-
cazo, se habla de la existencia de una serie de reglas como: el
argumento a maiore ad minus (el que puede lo mas puede lo
menos); a minore ad maius (quien no puede lo menos tampo-
co puede lo mas); a contrario (la inclusién de un caso supone
la exclusién de los demaés); a pari ratione (la inclusién de un
caso supone también la de un caso similar)®.

20 Barria Paredes, Manuel, El elemento de interpretacion gramatical. Su ori-
gen en Savigny, algunos autores modernos y la doctrina nacional, p. 267, cita a
Sanchez Vasquez, Rafael, Metodologia de la ciencia del derecho, México, Porrta,
1997, p. 385, www.ubo.cl/icsyc/wp-content/uploads/2011/09/ART.8-BARRIA.pdf.

2l Couture, Estudios de derecho procesal civil, t. 1II, p. 18.

22 Diez Picazo, Luis - Gullén, Antonio, Sistema de derecho civil, vol. I, 9*
ed., Madrid, Tecnos, 1997, p. 259.
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c) El método sistemdtico. La interpretacion sistematica,
segin Bobbio, es aquella que basa sus argumentos en el pre-
supuesto de que las normas de un ordenamiento o, mas exac-
tamente, de una parte del ordenamiento (como el derecho pe-
nal) constituyen una totalidad ordenada y que, por tanto, es
licito aclarar una norma oscura o integrar una norma defi-
ciente, recurriendo al llamado “espiritu del sistema” yendo
aun en contra de lo que resultaria de una interpretacién me-
ramente literal®.

La idea de que en un sistema juridico no pueden coexis-
tir en su seno normas incompatibles, es decir, no cabe la po-
sibilidad de antinomias es un ideal que resultaria muy conve-
niente pero que no deja de ser precisamente una situacién
ideal. La interpretacién sistematica intenta comprender, como
un todo coherente, la totalidad de las normas juridicas y de
los institutos juridicos que le sirven de base. Se interpreta
sistematicamente en la practica, cuando no se atiende a una
norma aislada, sino al contexto en que esta situada.

Las normas no pueden analizarse en forma aislada de los
demas preceptos que integran una ley de la que forman parte.

Cada norma es parte integrante de un sistema juridico, al
que pertenece desde el momento de su creacién, y entre to-
das las normas de un sistema se generan acciones y reaccio-
nes.

d) Método histérico. Estudia los contextos anteriores que
pudieran influir en la actualidad en la interpretaciéon de la
norma. Se recurre a sus antecedentes, como las ideas de sus
autores al redactar los proyectos de ley y los motivos que die-
ron lugar a la iniciativa y a la aprobaciéon de la ley misma
como, informes, debates, etcétera.

El método histérico es congénito a la escuela histérica
alemana y tiene como punto de partida el legislador y no la
ley, o mejor dicho la voluntad del legislador como represen-
tante del volkgeist o espiritu del pueblo. El correspondiente
argumento del método histérico sirve entonces para justificar

23 Bobbio, Norberto, El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991.
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la atribucién de significado a un enunciado, que sea acorde
con la forma que los distintos legisladores a lo largo de la
historia han regulado la institucién juridica que el enunciado
actual regula. Es decir, el argumento histérico se encarga de
explicar una determinada institucién juridica por sus orige-
nes y el modo en que fue desarrollandose a través del tiem:
p024.

Existen dos formas de interpretacién histérica: la inter-
pretaciéon estatica, usual o tradicional: Ante la duda sobre el
significado de un enunciado, el juez justifica su solucién ar-
gumentando que es la forma en que tradicionalmente se ha
entendido la regulacién y la interpretacién dinamica o evolu-
tiva: Consiste en tomar la historia de las instituciones juridi-
cas como una tendencia hacia el futuro, con caracter progre-
sista, como un proceso de cambio continuo en evolucién, o
como un proceso irregular con rupturas y cambios en las cir-
cunstancias que impiden entender las reglas actuales con cri-
terios proporcionados por legislaciones ya derogadas.

e) Método teleologico. Este método consiste en atribuir
significado a una norma o a una cldausula atendiendo a la fi-
nalidad del precepto o del pacto (“tele” significa fin).

Mencionan, Molitor y Schlosser” que Jhering, en su obra
El fin del derecho buscé interpretar cada reglamentacién ju-
ridica no de una manera aislada sino comprendiendo las mo-
tivaciones y la funcién jugada en el conjunto normativo como
medio de realizacién y satisfaccién de intereses. Ademas que
Jhering, merced a esta concepciéon hasta entonces desconoci-
da, senal6 al derecho caminos completamente nuevos, que es-
taban perdidos para él desde el derecho natural (interpreta-
cion teleoldgica).

Los fines que tiene en vista el creador de la norma, son
fines objetivos, determinados, perceptibles, y que se despren-

24 Anchondo Paredes, Emilio V., Métodos de interpretacion juridica, Bi-
blioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, www.juridicas.unam.mx, p. 45.

25 Molitor, Erich - Schlosser, Hans, Perfiles de la nueva historia del derecho
privado, Barcelona, Bosch, tr. de la 2* ed. alemana, 1975, p. 99.
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dieron de una realidad conocida. No se refieren a fines obje-
tivos o de un grupo determinado, por eso esta caracteristica
de generalidad esta dada por la racionalidad como caracteris-
tica del orden juridico prevaleciente.

f) Método empirico. Este es el método atribuido a la es-
cuela de la exégesis en sus inicios, el cual consistia en inves-
tigar empiricamente la voluntad del legislador; es decir las
palabras de la ley y la intencién del legislador como hechos;
el recurso a obtener todo lo concerniente a la ley como dato
empirico.

El profesor Ariel Alvarez Gardiol precisa al respecto que:
“El método empirico postulado por la exégesis es un recom-
poner los hechos efectivamente pensados por los legisladores,
es un ‘repensar’ algo ya pensado, segun la férmula de August
Boeckh. Esta reconstruccién del pensamiento del legislador
esta temporalmente situada, es concreta y finita, a diferencia
de la voluntad de la ley, que es por cierto intemporal. Esto
ultimo perseguia indudablemente consolidar una absoluta
ruptura con el pasado, que permitia llegar en el examen de la
ley no mas alld de la voluntad psicolégica del legislador”*.

g) Método sociolégico. De acuerdo con este método, la
interpretacién del derecho no debe hacerse a través de las
normas legales ni de los principios legales ni de los dogmati-
cos, sino del conocimiento de la estructura social y econémi-
ca de sus instituciones, alcanzado por la observacién directa
de los hechos y las ensefianzas de la sociologia juridica y des-
criptiva de la realidad, que ensefa lo que realmente hacen los
hombres en relacién con el derecho y lo que no deben hacer.

Entre los maximos exponentes de este método tenemos a
Nathan Roscoe Pound quien ademas, a criterio de Edgar Bo-
denheimer, estd considerado como el representante mas des-
tacado de la escuela sociolégica del derecho.

Roscoe Pound adhiere a lo denominado como “sociologia
jurisprudencial” no cree que se puedan formular normas juri-
dicas ideales, con validez universal, eterna e inmutable, ya

26 Alvarez Gardiol, Manual de filosofia del derecho, p. 100.
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que el derecho debe cambiar cuando cambian las situaciones
sociales”. Por eso, la validez de los ideales juridicos es relati-
va a determinados supuestos reales, de hecho, es decir esta
condicionada histéricamente por las situaciones concretas de
la sociedad. Es decir que debe interpretarse el derecho en
este sentido porque no sélo regula la vida en sociedad sino
que ademads es producto de ésta, vive y se desarrolla con ésta
para servir en favor de una mejor convivencia, orden social;
de alli que su interpretacién no se puede realizar ajeno a la
influencia del contexto social en el que sera aplicado.

3. Consideraciones sobre la interpretacion
v la determinacion de la norma (Segiin Werner Goldschmidt)

a) Andlisis de la interpretacion y aplicacion de la norma.
Tiene por meta lograr la fidelidad de la norma ya formulada
se refiera tanto a la norma formal como a un tratado, la
constitucién, un decreto, un contrato o una sentencia. De esto
se infiere que si el repartidor no ha manifestado formalmen-
te su voluntad no es un problema de interpretacién si no de
manifestaciéon de voluntad. A veces es dificil entender esta
voluntad, sobre todo cuando el repartidor carece de capaci-
dad de obrar (la colectividad) o las descripciones que de esa
voluntad hacen grupos interesados (militares, comerciantes,
industriales), los jueces o los jurisconsultos son los que en
una pequeiia medida pueden identificarse con la colectividad.
Es por ello que el problema no es sélo descubrir la voluntad
del repartidor si no también la voluntad colectiva dificil de
reconocer en el derecho espontaneo.

No debe confundirse interpretacién con aplicaciéon de la
norma, la interpretaciéon consiste en una comparaciéon entre
su sentido actual conforme lo aprecia la colectividad y la vo-
luntad de su creador al momento de la creacién, con mira a
casos imaginarios o reales. La aplicaciéon de la norma se hace

27 Silveira, Alipio - Preciado Hernéndez, Rafael, Roscoe Pound y su in-
fluencia sobre la hermenéutica juridica, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, www.juridicas.unam.mx, p. 139.
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siempre con respecto a un caso dado. Esta divisién es clara
en la norma general pero ambos fenémenos confluyen indis-
tintamente.

La interpretacién comprende cuatro etapas diferentes: /)
averiguar el sentido que la colectividad lingiiistica en la cual
se formula la norma le atribuye (interpretacién literal); 2)
encontrar la auténtica voluntad del autor de la norma (in-
terpretaciéon histérica); 3) comparar el sentido atribuido a
la norma por la colectividad lingtiistica con la auténtica vo-
luntad (comparacion entre la interpretacion literal e histéri-
ca), y 4) adaptar la norma en caso que fuera distinta de la
auténtica voluntad, a esta ultima extendiéndola o restrin-
giéndola?®.

b) Determinacion de la norma. ¢Debe interpretarse la
norma? y en ese caso ¢se interpretaria o se completara una
norma incompleta?

Las normas deben interpretarse cuando no son completas
al decir de Goldschmidt “no todas las normas son comple-
tas”.

1) Algunas veces las normas requieren una precisiéon que
su autor deliberadamente deja al arbitrio de quien la hara
funcionar; en este supuesto la voluntad de reparto del autor
de la norma es imprecisa en el particular que ain requiere
precision.

2) En otras hipétesis, las normas a fin de funcionar uni-
formemente, necesitan una reglamentacién que su autor a
proposito deja a criterio de otra persona; en este caso el au-
tor tiene una voluntad precisa, pero ella es incompleta.

3) En un tercer grupo de especies, no es posible ni si-
quiera admitir que estemos en presencia de una norma de re-
parto, si bien imprecisa o incompleta; nos encontramos con
un mero principio de reparto que reclama normas para que
pueda empezar a funcionar; correspondientemente el autor
no tiene sino una mera voluntad de principio.

28 Goldschmidt, Werner, W., Introduccion filoséfica al derecho. La teoria
trialista del mundo juridico y sus horizontes, 6* ed., Bs. As., Depalma, 1987,
p. 254 a 256.
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4) Por ultimo, puede ocurrir que el repartidor no esta
animado de ninguna voluntad, ni de una voluntad de princi-
pio, ni de una voluntad incompleta y menos todavia de una
voluntad imprecisa: lo tinico que alberga es una disposicién
de realizar repartos en su momento en favor de alguien, por
ejemplo, en favor del acusado de un delito o en favor del ad-
ministrado o en favor del obrero o en favor del deudor. En
este supuesto no s6lo no hay norma de reparto, tampoco
existen principios de reparto. Lo tinico que es posible regis-
trar son meros criterios de reparto.

Ahora bien, de determinacién de la norma en sentido es-
tricto podemos hablar tanto en el supuesto de su precision,
como en el de su reglamentacién. La hipétesis del desarrollo
normativo de un principio de reparto ya no constituye la de-
terminacién de una norma en sentido estricto, por la sencilla
razén de que lo que se desarrolla no es una norma de repar-
to, sino sélo un principio de reparto, acudiendo este desarro-
llo precisamente a normas como su medio.

No obstante, toda vez que la voluntad de principio es una
voluntad positiva como la voluntad incompleta y la voluntad
imprecisa, si bien s6lo contempla su fin y omite constituirse
con miras a los medios. Al contrario, la determinacién de la
norma, incluso en sentido amplio, no comprende la movili-
zacién de los criterios basados en meras disposiciones de
voluntad. Cualquier concrecién de tales disposiciones se ins-
trumentaria a través de la elaboracién de una nueva norma.
Nos encontrariamos con una hipétesis de elaboracién de
normas y de integracién del ordenamiento normativo; no se
trataria, en cambio, de un supuesto de determinacién de una
norma.

Tal vez parezca la linea divisoria que trazamos entre cri-
terios de reparto (que no se determinan normativamente) y
principios de reparto (que se determinan normativamente
como las normas incompletas y las normas imprecisas) arbi-
traria. Pero esta apariencia se disipa si nos damos cuenta de
que en todos los supuestos de determinacién en sentido es-
tricto y en sentido amplio, el autor de la norma podria ha-
berla redactado de modo completo, mientras que en la hip6-
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tesis de los criterios el mismo establecimiento del criterio se
debe precisamente a la imposibilidad de prever los problemas
que pueden suscitarse®.

4. Conclusiones finales

a) Siempre se interpreta al aplicar la norma. Hay auto-
res que limitan la necesidad de interpretar sé6lo a los casos en
que una norma no es lo suficientemente clara, hay un con-
cepto restringido de interpretaciéon y otro amplio (el primero
cuando la norma es dudosa o controvertida y el segundo in-
dependientemente de estos calificativos); de acuerdo con la
mayoria cabria, en todo caso, hablar de mayor o menor gra-
do de dificultad para interpretar una norma juridica, pero
nunca de la posibilidad de prescindir de hacerlo, de tal modo
que existira siempre la ineludible necesidad de la interpreta-
cién de la norma juridica.

b) Se interpreta la norma incompleta o en realidad se
crea derecho integrando el sistema juridico con nuevas nor-
mas (creadas al interpretar) para que sea aplicable al caso
concreto.

¢) La interpretacién juridica es de vital importancia, pues
el derecho sélo puede ser aplicado tras ser interpretado. Por
tanto, no puede haber derecho sin interpretacién. Siempre se
interpreta como mecanismo esencial para la aplicacién de la
norma.

Y tal vez el mas representativo y acabado concepto sobre
lo que es interpretar lo manifieste el maestro José Puig Bru-
tau quien dice: “Si generalizar es omitir, y legislar es genera-
lizar, juzgar es volver a anadir parte, cuando menos, de lo
omitido”*.

Esto no es otra cosa que interpretar.

29 Goldschmidt, Introduccion filosdfica al derecho. La teoria trialista del
mundo juridico y sus horizontes, p. 257 y siguientes.

30 Puig Brutau, José, La jurisprudencia como fuente de derecho. Interpre-
tacion creadora y arbitrio judicial, Barcelona, Bosch, 1951, p. 179.
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LA CORTE DE LA HAYA SE DECLARA
COMPETENTE FRENTE AL RECLAMO
DE BOLIVIA CONTRA CHILE
¢NO SERIA MOMENTO DE REPENSAR
LOS HIELOS CONTINENTALES,

LA POLIGONAL
Y LOS FIORDOS CHILENOS?

DaNIELA COLLDEFORNS

“Cuando muera que me entierren en el Nahuel Huapi
para que mis huesos sigan defendiendo la soberania del pais”
(Perito Moreno)

“Nosotros estamos frente al Pacifico que es nuestro,

en nuestras espaldas estd el Atldntico, no vamos a bajar los brazos
ni a descansar hasta no estar en poder de dos o mds océanos”
(Pinochet)

RESUMEN

La decision de la Corte de la Haya sentara precedente de nuevos
reclamos de situaciones limitrofes debido al planteo de nuevos
paradigmas que hacen que breves y sentenciosos dichos queden
obsoletos. Luego de tergiversaciones de acuerdo pre existentes se
firman nuevos protocolos adicionales. Entre agosto de 1991 y
agosto de 1993 se llevé adelante un proceso de negociacién entre
el gobierno argentino y el chileno que tuvo como resultado la so-
lucién al conflicto limitrofe por los Hielos Continentales, conoci-
da como “la poligonal”. Tal proceso es analizado descriptivamen-
te a lo largo del articulo. El conflicto de los Hielos Continentales,
constituye una de las reservas mas grandes a nivel mundial de
agua dulce, por lo cual, su relevancia sera crucial en el desarro-
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llo de Chile y Argentina. De haberse fimado el Tratado Argentino
Chileno conocido como la Poligonal, Argentina le hubiera cedido
su soberania de manera legal e inmediata. Este es un conflicto
en donde para Chile pareciera haber sido eje de la disputa el te-
rritorio mientras para Argentina pudo haber sido mas sobre el
control del recurso (agua dulce). En la historia Argentina existie-
ron acuerdos a perpetuidad, en que se fortalecian las politicas de
expansion de Chile donde deberian de hallar soluciones de mane-
ra pacifica y amigable, sin violencia y con opcién de arbitraje in-
ternacional. Debemos discutir el alcance a “perpetuidad” de estos
tratados limitrofes debido al nacimiento de una nueva geografia
y definir si los fiordos de la zona de los lagos pertenecen a
Argentina o a Chile. Necesitamos un cambio de visién de politica
de estado que revalorice nuestro territorio o continuaremos ce-
diendo el mismo. El desafio sera integrar necesidades no solo de-
clarar intenciones por lo cual el fallo de la Haya a favor de Boli-
via mostrara un nuevo replanteo de los alcances del Mercosur
con una nueva realidad técnico juridico politico.

Palabras clave: Argentina — Chile — conflictos limitrofes — nego-
ciacién — Hielos continentales.

1. Introduccion

La decisiéon de la Corte de La Haya abre un camino de
incertidumbre en relacién al pais trasandino, ya que la deli-
mitaciéon que se aplique significara, de cierto modo, una jus-
tificacién a los nuevos reclamos que nuestro pais debe co-
menzar a establecer respecto a la situacién limitrofe. De la
idea natural de la integridad territorial es necesario el replanteo
de los presupuestos establecidos en funcién de nuevos para-
digmas, lo tornan una contingencia mucho mas urgente de lo
conveniente. El falso apotegma “Chile en el Pacifico, Argenti-
na en el Atlantico” ya esta perimido.

“Hielos continentales” es una de las mayores reservas de
agua dulce del Planeta. Los hielos en cuestién y su demarca-
cién tienen consecuencias en el campo hidrico, energético,
territorial, econémico y de soberania en la Patagonia. Chile
penetraria en territorio nacional por medio de la poligonal,
adquiriendo inmediata y legalmente soberania sobre los 1057
km? de hielos patagénicos argentinos. Dejariamos de ejercer
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soberania sobre la cuenca hidrolégica del rio Santa Cruz. De
aqui a treinta o cuarenta anos van haber enfrentamientos ya
no por petréleo ni por tierras sino por agua potable por que
el Planeta se va secando dia a dia. Van a tener problemas
Estados Unidos de América con México por el rio Grande; Si-
ria, Turquia e Irak por el rio Eufrates y el Tigris; Egipto con
Etiopia por el rio Nilo y Jordania, entre otros.

La frontera seguira siendo cuestionada y con ella todos
los protocolos, acuerdos y convenios, de acuerdo al concepto
de politica de expansion del pais trasandino. El siglo pasado
fue prodigo en avances de Chile sobre los espacios terrestres
y maritimos de sus vecinos. Llegado el afio 1881 el gobierno
argentino, presidido por el general Julio Roca, decide acordar
con Chile un limite definitivo a lo largo de la Cordillera de
los Andes (el Tratado de Limites de 1881). Los tratados de li-
mites, por su intangibilidad, garantizan las buenas relaciones
entre paises vecinos (art. 26, Convenciéon de Viena de 1969).
Por eso, los acuerdos sobre limites tienen ese sentido de “a
perpetuidad” (art. 2, inc. 4, Carta de la ONU).

2. Antecedentes

En 1680 durante el reinado de Carlos II de Espana se
crea la Capitania General de Chile entre los paralelos 27° sur
y 14° sur, siendo la Cordillera de los Andes el limite este. Por
Real Cédula de Carlos III se crea el Virreinato del Rio de la
Plata, quedando la Capitania General de Chile en los limites
de 1680 y dependiendo del Virreinato del Pert. La delimita-
cion anterior es la vigente al producirse la emancipacién de
las Provincias Unidas del Rio de la Plata, por lo que resulta
aplicable el principio de uti possidetis juris del derecho hispa-
no americano, seguin el cual las colonias independizadas te-
nian soberania sobre la jurisdiccién vigente al momento de
su emancipacion.

En 1826 Chile y Argentina firman su primer Tratado de
Amistad en el que reconocen la aplicacién del principio de
utis possidetis juris para delimitar ambos territorios. Justo
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José de Urquiza firma el segundo Tratado de Amistad, Co-
mercio y Navegacién con Chile, 1855, reiterando el mismo
principio, y se introduce por primera vez la figura del arbi-
traje como modo de dirimir diferencias pacificamente.

El Tratado establecia:

Art. 1°. “Habra paz inalterable y amistad perpetua entre
los gobiernos de la Republica de Chile y la Confederacion
Argentina, y entre ciudadanos de ambas republicas, sin ex-
cepcioén de personas y lugares, por la identidad de sus princi-
pios y comunidad de intereses”.

Art. 39. “Ambas partes contratantes reconocen como li-
mites de sus respectivos territorios los que poseian como ta-
les al tiempo de separarse de la dominacién espafiola en el
afio 1810 y convienen en aplazar las cuestiones que han podi-
do o que puedan suscitarse sobre esta materia para discutirla
después pacifica y amigablemente, sin recurrir jamas a medi-
das violentas, y en caso de no arribar a un acuerdo, someter
la decisién al arbitraje de una nacién amiga”.

El Tratado de Limites de 1881 establecia en sus principa-
les articulos:

Art. 1°. “El limite entre la Republica Argentina y Chile es
de norte a sud hasta el paralelo 52 grados de latitud, la Cor-
dillera de los Andes. La linea fronteriza correra en esa exten-
si6én por las cumbres mas elevadas de dichas cordilleras que
dividan las aguas y pasara por entre las vertientes que se des-
prenden a un lado y a otro. Las dificultades que pudieren
suscitarse por la existencia de ciertos valles formados por la
bifurcacién de la cordillera y en que no sea clara la linea di-
visoria de las aguas seran resueltas amistosamente por dos
peritos nombrados uno de cada parte. En caso de no arribar
éstos a un acuerdo, sera llamado a decidirlas un tercer perito
designado por ambos gobiernos. De las operaciones que prac-
tiquen, se levantara un acta en doble ejemplar, firmados por
los dos peritos, en los puntos en que hubieren estado de
acuerdo y ademas, por el tercer perito los puntos resueltos
por éste. Esta acta producira pleno efecto desde que estuviere
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suscripta por ellos y se considerara firme y valedera sin nece-
sidad de otras formalidades o tramites. Un ejemplar del acta
serd elevado a cada uno de los gobiernos”.

Art. 2°. “En la parte austral del continente y al norte del
Estrecho de Magallanes el limite entre los dos paises sera
una linea... los territorios que quedan al norte de dicha linea
perteneceran a la Republica Argentina; y a Chile los que se
extiendan al sur, sin perjuicio de lo que se dispone respecto
de Tierra del Fuego e islas adyacentes (art. 3)”.

Art. 3°. “En Tierra del Fuego se trazara una linea que
parte del punto denominado Cabo del Espiritu Santo... Tierra
del Fuego, queda dividida de esta manera: sera chilena en la
parte occidental y argentina en la parte oriental”.

Art. 5°. “El Estrecho de Magallanes queda neutralizado a
perpetuidad y asegurada su libre navegacién para las bande-
ras de todas las naciones”.

Chile, a partir de 1881, se dedicé a la tergiversacion del
Tratado, méas la posicién de Bernardo de Irigoyen, el perito
Moreno, y otros que las islas Picton y Nueva eran chilenas,
motivé la suscripcién del Protocolo Adicional de 1893.

En 1893 Chile promueve el Protocolo Adicional y Aclara-
torio del Tratado de Limites de 1881, se firma el Protocolo
Adicional que fija el principio de exclusiéon bioceanica, resu-
mido en la expresiéon “Chile no puede pretender punto alguno
hacia el Atlintico como la Repiiblica Argentina no puede pre-
tenderlo hacia el Pacifico”.

Se constituye asi la primera excepcién al Tratado de
1881. Su art. 1° transcribe la parte inicial del art. 1° del Tra-
tado de 1881 y luego agrega: “Se tendra, en consecuencia, a
perpetuidad como propiedad y dominio absoluto de la Repu-
blica Argentina, todas las tierras y todas las aguas... que se
hallen al oriente de la linea de las mas elevadas cumbres de
la Cordillera de los Andes que dividan las aguas”.

En 1941 se firma el Protocolo relativo a la reposicién de
hitos en la frontera argentino-chilena. Este acuerdo es de vi-
tal importancia para la relacién bilateral ya que crea la Co-
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misiéon Mixta de Limites (COMIX), formada por técnicos de
ambos paises, quienes tendran a su cargo la demarcaciéon de
la frontera en base a los criterios de delimitaciéon estableci-
dos en 1881 y en 1893.

El reglamento de la COMIX establece:

Art. 6°. “Y a perpetuidad sobre los territorios que respec-
tivamente le corresponden sin necesidad de otros tramites...
Se entiende que se hara en bases a las altas cumbres diviso-
rias de aguas”.

Art. 9°. “En caso de disidencia los gobiernos la somete-
ran a un perito de un tercer Estado”.

El 29 de agosto de 1990, Menem y Aylwin dan instruccio-
nes a la Comisi6on Mixta argentino-chilena para la demarca-
cién, es decir colocar los hitos sobre lo establecido en acuer-
dos y protocolos que son leyes en ambas naciones: altas
cumbre divisorias de aguas a perpetuidad. Miré (Argentina) e
Illanes (Chile) hicieron el borrador de 24 puntos a demarcar.
Ambos informan a las respectivas cancillerias el acuerdo para
demarcar. En febrero de 1991, Mir6 informa a Guido Di Tella
y a Olima el acuerdo sobre demarcacién.

El 2 de agosto los presidentes Menem y Aylwin firman el
Acuerdo por el cual se traza una linea poligonal sobre territo-
rio Argentino por lo que se cede a Chile, 1057 kilémetros
cuadrados del Parque Nacional Los Glaciares.

3. Linea poligonal 1991

Diremos que la poligonal es una linea quebrada que hace
vértice en algunos cerros de baja altura y ésta parte las lade-
ras de otros. Esta linea nace en la cima del monte Fitz Roy,
en linea recta hasta un punto innominado (2584 mts. de altu-
ra), desde aqui hasta en cerro Puntudo, pasando por los ce-
rros Torino, El Roma, el cerro Inmaculado, el cerro Dos Pi-
cos, el cerro Teniente Feilberg, el cerro Gemelo, un punto
innominado més al sur, el monte Stokes, y llegando por ulti-
mo al cerro Daudet.
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La linea que une estos cerros y puntos establecidos es
siempre recta, lo que no respeta las vertientes de aguas (divi-
sorias de aguas). Ademas esta division se realiza sobre cerros
y puntos que se hallan muy al este del limite que se encuen-
tra asentado y establecido por la Republica Argentina cedien-
do 1057 km2 y muchos de los recursos patagénicos. Por el
contrario para Chile, esta linea poligonal se encuentra, para-
déjicamente, muy al oeste de su limite pretendido, para ellos
también es una entrega territorial de 1238 km?2.

Entre 1992 y 1996 ambos poderes Ejecutivos presentan el
Proyecto de Aprobacién del Acuerdo y su Protocolo Adicional
a los respectivos Parlamentos sin conseguir su aprobacién.

Chile siempre ha buscado a lo largo de su pasado y atn
ahora en el presente tergiversar y buscar excusas para aplicar
su politica expansiva, interpretando siempre a su gusto los
multiples acuerdos, protocolos y pactos. Pactos que se com-
prometieron a cumplir y que, sin embargo, siempre faltaron
a ellos. Qué seguridad nos queda ahora, que en el futuro los
chilenos no utilizaran las mismas excusas que a través del
tiempo han invocado para seguir pretendiendo territorios en
nuestra Patria.

De seguirse esta politica nos llevaria a reafirmar el lema
de Chile “por la razén o por la fuerza”, en permanente detri-
mento de nuestro pais, ya que perderiamos una vez mas te-
rritorios que legal e histéricamente nos corresponde, en pos
de una integracién con un pais que no reconoce ni reconoce-
ra limite alguno que no le convenga.

“Normalmente las altas cumbres son divisorias de aguas.
Por esa razén, cuando se descubrié en la Patagonia que ha-
bia zonas donde aquéllas no coincidian, se produjo una con-
mocioén en el ambito cientifico y varios expertos europeos se
ocuparon de estudiar esa anomalia”, explica Rey Balmaceda.
Los expertos han demostrado que siempre es conveniente to-
mar como apoyo del limite la montana y no la divisoria de
aguas. Rey Balmaceda relata una anécdota del Perito More-
no, quien desvié el curso del rio Fénix, con la ayuda de una
cuadrilla de peones, para que éste dejara de dirigirse al Paci-
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fico y pasara a engrosar las aguas del rio Deseado. Con esto
Moreno queria demostrar que la verdadera base para trazar
una linea sélida y eficiente son las montafias y no el curso de
las aguas. La “captura del rio Fénix”, que Moreno efectué
con ayuda de una pala, es algo que puede hacer la naturale-
za. Cuando un rio tiene mas caudal y mas fuerza que otro,
captura su naciente y todas las aguas de este ultimo van a
engrosar el caudal del primero. Ademas, segun el experto, los
unicos apoyos validos para los hitos son las montanas por-
que, desde el punto de vista histérico, son inamovibles. “Apo-
yar un hito en el hielo es muy peligroso —subraya— pues el
hielo se mueve”.

Para Carlos Escudé, doctor en ciencias politicas por la
Universidad de Yale y experto en relaciones internacionales,
en los hielos continentales, regién cubierta por hielo donde
las aguas no corren, no fluyen, la aplicabilidad del principio
de divisoria de aguas es un poco cuestionable”.

De aqui partimos hacia la afirmaciéon de la necesidad de
prepararnos para discutir el alcance de la “perpetuidad” ya
que los cambios que se operan en la atmdsfera estan repercu-
tiendo en algunos sectores del Continente, sumado a la cons-
tante actividad de la placa tecténica de Nazca y Sudamerica-
na que motivo el terremoto del 27 de febrero de 2010 que
desplazé 3,06 metros la ubicacién de Chile y segiin los estu-
dios sismograficos afirman que es probable el surgimiento de
una nueva geografia para cuando las placas tecténicas termi-
nen su acomodamiento.

4. Conclusion

Este escenario hace necesario rediscutir, en términos pa-
cificos, el criterio de los dos océanos, ya que la “zona de los
lagos” (asi llamado por los chilenos) donde se ubican los fior-
dos, entre los pasos fronterizos de Rio Puelo y Futaleufu, si-
guiendo el criterio de 1881 de “altas cumbres” corresponderia
que nuestro pais pueda reclamar soberania sobre las marge-
nes del Océano Pacifico.
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Entonces la perpetuidad de los acuerdos limitrofes cues-
tionada sistematicamente por Chile hace necesario que nues-
tro pais cambie su vision y pase de una actitud meramente
defensiva a una posicién que permita observar y hacer obser-
var las nuevas necesidades que se planteen en funcién de un
cambio atmosférico y geografico no impulsado por nuestro
pais sino como consecuencia de lo ya descripto.

O esperaremos a que el recalentamiento global y su con-
secuente suba de nivel de los océanos acabe determinando
que la geografia de Chile se retraiga y ello conlleve al recla-
mo de la existencia de pactos preexistentes que nos obliguen
a ceder mas territorio.

En 1984, aprovechando una democracia joven y aun sin
el bagaje politico que necesitaba, usufructuaron todos los me-
dios posibles lograron aduenarse de las islas Picton, Nueva y
Lennox. Nos parece oportuno que nuestra clase politica tome
nota que existen problemas, que seria conveniente atenderlos
y ocuparse para que producido los cambios enunciados nos
encuentre con el desarrollo de una politica de Estado ten-
diente a revalorizar nuestro territorio.

El desafio de la paz de los préximos afios pasard por una
integraciéon en las necesidades y no en una mera declaracién
de intensiones.

Entendiendo que los nuevos paradigmas producto de la
intervenciéon de La Haya puede llevar a un nuevo replanteo
de los alcances del Mercosur, ya que un posible fallo en fa-
vor de Bolivia, cualquiera fuera su dimensién, nos dejaria en
inmejorables condiciones para el comercio sur - sur y podria
llevar a la exploraciéon de nuevos corredores productivos y la
imperiosa necesidad de crear un plexo normativo que conten-
ga las nuevas contingencias.

Si existié6 Yacuiba en nuestra historia, porque no repen-
samos esas hipétesis y nos aventuramos en nuevos desafios
técnicos juridicos y politicos.
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NUEVO REGIMEN DE RESPONSABILIDAD
DE LOS DIRIGENTES
DE ASOCIACIONES CIVILES

JaiME Mariano Pujor*

RESUMEN

Con la sancién del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
ha realizado un cambio de paradigma en el campo de las perso-
nas juridicas privadas, mas especificamente con las asociaciones
civiles.

En la nueva normativa la autonomia de la voluntad alcanza vital
importancia dentro de las personas juridicas privadas, estable-
ciendo pautas minimas y dejando en claro que el estatuto debe
contener todas las reglas concernientes a la vida institucional in-
terna de la asociacién.

También a partir de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo Ci-
vil y Comercial se establece subsidiariedad de la ley 19.550 para
todo aquello que resulte pertinente en las asociaciones civiles,
debiendo ser aplicado especialmente al régimen de representa-
cién y responsabilidad de sus directivos.

En consonancia con ello, el régimen juridico de los administra-
dores de las asociaciones civiles ha mutado de la teoria del man-
dato a la teoria del 6rgano, adoptando por lo tanto las asociacio-
nes civiles un sistema de responsabilidad societario. Siendo la

* Abogado, profesor asistente de Derecho Procesal Civil y Derecho De-
portivo en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario de la Ponti-
ficia Universidad Catdlica Argentina; secretario académico de la Diplomatura
en Gestion de Entidades Deportivas organizado por la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales del Rosario (UCA) y la Fundaciéon Leo Messi; maestrando
del Master en Derecho Empresario de la Universidad Austal; autor de diversas
publicaciones.
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estructura de las sociedades andénimas aquella que se asemeja
mas a la de las asociaciones civiles, correspondera que se aplique
subsidiariamente su regulacién para el buen estudio del sistema
de responsabilidad de los dirigentes de estas ultimas.

Palabras clave: Asociacion civil, club, é6rgano, representante, per-
sona juridica, comisién directiva, dirigente, administrador, res-
ponsabilidad, accién social de responsabilidad, ley sociedades co-
merciales, sociedades anénimas.

1. Introduccion

Con la sancién de la ley 26.994 a partir del 1° de agosto
de 2015 ha entrado en vigor el nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién, realizando importantes modificaciones en
algunos campos sustantivos del derecho, tal como ocurrié
con las asociaciones civiles. Dentro de la regulacién a esta fi-
gura del derecho privado, se resalta el régimen de responsa-
bilidad de sus representantes, el cual conlleva un profundo
cambio del paradigma juridico que seguramente tendra sus
repercusiones a futuro inmediato tanto en la gestién dirigen-
cial, como asi también en los estrados judiciales.

En efecto, con el nuevo Cédigo Civil y Comercial el régi-
men juridico de los administradores de las asociaciones civi-
les ha mutado de la teoria del mandato a la teoria del 6rga-
no, adoptando por lo tanto las asociaciones civiles un sistema
de responsabilidad societario.

Lo que a primeras luces aparece como una novedosa y bien-
venida reforma de la legislacién en materia asociativa no deja
de tener sus matices que alzaran voces a favor y en contra.

2. El régimen de representacion de las personas juridicas
en el Codigo Civil de Vélez Sdrsfield

Si bien el Cédigo Civil ya derogado fue objeto de multi-
ples reformas, lo cierto es que en ninguna de ellas el legisla-
dor focalizé su mirada sobre las asociaciones civiles.

“La practica asociacionista no fue un fenémeno exclusivo
del ambiente deportista. Desde los mas diversos sectores se
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recurrié a la figura de la asociacion civil para realizar aque-
llas actividades que el Estado liberal desentendia”. Esto dio
nacimiento a los clubes, como también a la mas variada
gama de instituciones privadas tales como sindicatos, agrupa-
ciones empresariales y bibliotecas populares.

En este sentido, hay quienes sostienen que los clubes na-
cieron como sociedades vecinales que posteriormente por
una especializaciéon en el deporte llegaron a adquirir dicho
caracter’. En este sentido, debe tenerse en cuenta que a la fe-
cha de la sancién del antiguo Cédigo los clubes comenzaban
a emerger como instituciones sociales y posteriormente de-
portivas en Argentina, motivo por el cual no tenian la rele-
vancia que tienen actualmente. Lo cierto es que el crecimien-
to exponencial del niumero de clubes y sus estructuras, por
citar un ejemplo, ha cobrado relevancia en los dltimos veinte
o treinta anos. Este crecimiento, desde luego, no estuvo con-
templado por el legislador originario y tampoco fue acompa-
fiado posteriormente, debiendo en muchas ocasiones ser la
autoridad de contralor competente en cada jurisdiccién quien
cubrié las lagunas y vacios que se producian con las nuevas
practicas y formas. De alli que es de esperar que el sistema
de responsabilidad de los dirigentes de las asociaciones civi-
les sea el fiel reflejo de la postergacion legislativa a la que
fueron sometidas.

Previo a la sancién del nuevo Cédigo Civil y Comercial el
régimen de responsabilidad de los dirigentes de las asociacio-
nes civiles se encontraba regulado solamente por los arts. 35,
37 y 43 del antiguo Cédigo Civil, habiendo el legislador adop-
tado en aquel entonces la teoria de la representacién®. En
este sentido, el art. 35 rezaba que las personas juridicas pueden
adquirir los derechos que dicho Cédigo establecia, y ejercer

I Villarnovo, Martin, Tratado de derecho deportivo, t. 1, p. 178.

2 Frydenberg, Julio D., La crisis de la tradicion y el modelo asociacionista
en los clubes de futbol argentino. Algunas reflexiones, www.efdeportes.com/
efd29/asoc.htm.

3 Borda, Guillermo A., Tratado de derecho civil, t. I, Bs. As., Abeledo-Pe-
rrot, p. 630.
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los actos que no sean prohibidos, por el ministerio de los re-
presentantes que sus leyes o estatutos les hubieren constitui-
do. En contraposicién a este posicionamiento, la ley 19.550 de
sociedades comerciales (en adelante LSC) adopté la teoria del
o6rgano, criterio mas adecuado para fundamentar el vinculo
existente entre las personas juridicas y sus administradores®*.

En cuanto a los administradores de las asociaciones civi-
les, el art. 36 del Céd. Civil establecia que las personas juridi-
cas son responsables solamente de aquellos actos de sus ad-
ministradores dentro de los limites de su mandato. En este
caso, la representaciéon de los dirigentes esta delimitada por
el estatuto del club, pudiendo adicionarse a eso las decisio-
nes tomadas en asambleas o en comisién directiva. La norma
en analisis deja al descubierto que cualquier acto que exceda
a la representacion conferida no sera imputable a la asocia-
cion civil, sino personalmente a su representante. Este princi-
pio general tiene un limite: el enriquecimiento sin causa. En
efecto, la teoria del enriquecimiento sin causa genera un im-
portante limite a estas situaciones, dado que si la asociacién
civil se ha enriquecido por el accionar de su representante
sin poder suficiente, esta obligada a responder por el acto
hasta el limite de su enriquecimiento.

Como ya se dijo con anterioridad, el administrador de las
asociaciones civiles responde personalmente por todas aque-
llas acciones que excedan sus facultades y poderes. A ello
debe adicionarse que el art. 37 del Céd. Civil establecia que
para los supuestos en que los poderes del administrador no
se encuentren expresamente determinados en el estatuto u
otro instrumento que lo autorice, su accionar se regirda por
las reglas del mandato. De alli que el administrador que ha

4 Art. 58, LSC. “El administrador o el representante que de acuerdo con
el contrato o por disposicién de la ley tenga la representacién de la sociedad,
obliga a ésta por todos los actos que no sean notoriamente extrafos al objeto
social. Este régimen se aplica aun en infraccién de la organizacién plural, si
se tratare de obligaciones contraidas mediante titulos valores, por contratos
entre ausentes, de adhesién o concluidos mediante formularios, salvo cuando
el tercero tuviere conocimiento efectivo de que el acto se celebra en infraccién
de la representacién plural”.
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actuado fuera de sus limites no sera responsable si el tercero
con quien contraté tenia conocimiento que no contaba con
facultades suficientes para la realizacién de dicho acto, salvo
que se haya comprometido a obtener la ratificacién por parte
de la persona juridica y luego no lo logre. Su responsabilidad
cesaba si la persona juridica ratifica su accionar.

Por su parte, el art. 43 es la otra cara de la moneda del
ya analizado art. 37 en cuanto disponia que la persona juridi-
ca respondia por todos los dafios que causen quienes la diri-
jan o administren, en ejercicio o en ocasién de sus funciones.

3. El régimen juridico del administrador de asociaciones
civiles en el nuevo Cédigo Civil y Comercial

La reforma ha traido nuevos aires a la realidad asocia-
cionista, pero ello no implica que la actual y novel normativa
vaya a resolver todos los males que existian bajo el régimen
juridico anterior. Si bien es cierto que el nuevo Cédigo regula
minuciosamente algunos aspectos de las asociaciones civiles,
no se puede dejar de resaltar que el legislador ha observado la
realidad bajo el mismo tamiz, sin percatarse que existen de las
mas diversas y variadas realidades dentro de las asociaciones
civiles y que el traje disefiado por la actual legislacién dificil-
mente le quepa a todas las instituciones privadas que revistan
este ropaje juridico. En efecto, la legislacién actual ha regula-
do las asociaciones civiles como una estructura juridica para
grandes instituciones, como lo pueden ser aquellos clubes que
practiquen deportes profesionales. Pero el actual Cédigo también
abarca a los clubes de barrio, bibliotecas populares, asocia-
ciones vecinales, etc. lo cual implica la imposicién de forma-
lidades, deberes y obligaciones que van mas alla de la propia
institucién. Si bien el objetivo de este trabajo no es el anélisis
in totum del nuevo régimen de asociaciones civiles, es impor-
tante tener en cuenta que en muchas ocasiones el traje le
quedarad grande a una gran cantidad de instituciones.

a) Aplicacion subsidiaria del ordenamiento societario.
Mucho se ha discutido respecto a la aplicacién subsidiaria de
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la ley de sociedades comerciales a las asociaciones civiles, so-
bre todo en temas relacionados a su representacién. Sin em-
bargo esta cuestién ha sido zanjada por la jurisprudencia que
ha rechazado la aplicacién subsidiaria de los institutos de la
ley 19.550 a las asociaciones civiles’.

A partir de la sancién del nuevo Cédigo Civil y Comercial
el art. 186 da claridad al asunto y establece la subsidiariedad
de la ley 19.550 para todo aquello que resulte pertinente en
las asociaciones civiles. Desde ya que se trata de una norma
polémica, en tanto dispone la aplicacién subsidiaria de un
sistema pensado para personas juridicas de naturaleza mer-
cantil a instituciones que no poseen fines de lucro para sus
integrantes. Tal vez hubiera sido mas apropiado establecer la
subsidiariedad de la ley 20.321 de asociaciones mutuales
cuyo espiritu se asemeja mas al de las asociaciones civiles.
La sola lectura del art. 2° de la referida ley, deja entrever que
la inexistencia de finalidad de lucro inspirada en la solidari-
dad y reciprocidad de los integrantes de las asociaciones mu-
tuales, hubiera sido mas asimilable a las asociaciones civiles
que la aplicacion organizada de aportes para la producciéon o
intercambio de bienes y servicios, para participar luego de
los beneficios o soportar las pérdidas, tal como prevé el art.
1° de la ley 19.550.

5 “Distinto resulta ser el sistema previsto en la ley 19.550 para las socie-
dades comerciales y para las asociaciones que adopten algunos de los tipos
previstos en esa ley, pues se determina que quedan obligadas esas entidades
por obligaciones asumidas mediante titulos valores contraidos aun en infrac-
cién al régimen de representacion plural” (CNCom, Sala D, 27/10/89, “Rodri-
guez, Carlos M. c¢/Club Atlético Racing de Cérdoba s/ejecutivo”). “El sistema
previsto por el art. 58 LS sélo resulta aplicable a las sociedades comerciales y
a las asociaciones civiles que adopten alguno de los tipos previstos por esa
ley. Las asociaciones civiles estan sujetas —sobre el particular— a lo normado
por los arts. 36 y 37 del Céd. Civil” (CNCom, Sala D, 27/10/89, RDCO, 1990-
A-341). “El caracter civil de la libradora —asociacién civil- obsta a la aplica-
cién extensiva de un régimen excepcional de imputacién al ente de los actos
de sus representantes, régimen que debe entenderse de interpretacion restricti-
va y que soélo se justifica en funcién de la necesidad de preservar la celeridad
en el trafico mercantil, al permitir prescindir a los terceros del estudio de los
contratos constitutivos de las corporaciones libradoras en su actuaciéon”
(CACC San Francisco, LLCérdoba, 1994-565).
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Mas alla de las criticas que se le puedan realizar al art.
186, lo cierto es que ahora existe un régimen de subsidiarie-
dad que debe ser aplicado a las asociaciones civiles y en es-
pecial al régimen de representacién y responsabilidad de sus
directivos.

En primer lugar, mas alld de aquellas cuestiones que ha-
cen a las disposiciones generales de la ley de sociedades, co-
rresponde aplicar subsidiariamente a las asociaciones civiles
la regulaciéon de las sociedades andénimas por tratarse de
aquellas que poseen la estructura méas parecida a la de una
asociacién civil. Obsérvese que ambas personas juridicas po-
seen una asamblea como 6rgano de gobierno, un 6rgano de
administracién como lo son el directorio y la comisién di-
rectiva y un tercer 6rgano de fiscalizaciéon o sindicatura. Asi,
debe aplicarse subsidiariamente a las normas estatutarias y
al Coédigo Civil y Comercial, la ley societaria, en especial
con relacion a la reglamentacién societaria relativa a asam-
bleas, como asi también lo atinente a representacién y fisca-
lizacion.

b) Régimen de representacion. El art. 158 del Cod. Civil
y Comercial expresa que cada estatuto social debe contener
sus propias normas de gobierno, administracién y represen-
tacién. La norma establece pautas minimas y deja en claro
que el estatuto debe contener todas las reglas concernientes a
la vida institucional interna de la asociacién, como asi tam-
bién respecto a su representaciéon frente a terceros. La auto-
nomia de la voluntad adquiere particular significado dentro
de las personas juridicas privadas, sobre todo al momento de
la configuracion de sus propios estatutos sociales que, a ma-
nera de norma constitucional de la sociedad, han de ser ela-
borados por sus fundadores en el marco que establece el de-
recho positivo para regir la actividad y el funcionamiento de
la persona juridica que se acabé de constituir®.

¢ Lorenzetti, Ricardo L. (dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, t. I,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2014, p. 617, in ref. Embid Irujo, José M., Auto-
nomia de la voluntad, estatutos sociales y derecho de sociedades de capital,
RDCO, 1999-205.
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Como corolario de lo establecido en el art. 186 y la apli-
cacién subsidiaria de la ley societaria, no se puede obviar las
pautas de representacién que se encuentran enmarcadas en
el art. 58 de la LSC. Esto trae como novedad que en las aso-
ciaciones civiles resulte aplicable la teoria de la apariencia
para el régimen de representacion de las asociaciones civiles.

c. Administracién. Deber de lealtad y diligencia

Con la sancién y entrada en vigencia del nuevo Cdédigo
Civil y Comercial, la estructura normativa de las asociaciones
civiles ha cambiado radicalmente, contando con un amplio
plexo normativo especifico y propio de la materia (art. 151 y
ss.) mas la normativa societaria como régimen juridico suple-
torio (art. 186).

En primer lugar, la Seccién Tercera del Libro Primero en
el art. 159 establece para los administradores de personas ju-
ridicas privadas el deber de lealtad y diligencia. Tal referen-
cia a un estandar juridico importa reconocer un margen de
discrecionalidad o espacio auténomo de decisién que permite
a los miembros del 6rgano elegir cualquiera de las opciones
razonables que se les presenten dadas las circunstancias del
caso en particular’. Se trata de un estindar de comporta-
miento que deben tener los administradores en cuanto a los
bienes de la persona juridica privada, siendo el mismo mas
genérico que el que se establece en el art. 59 de la LSC, don-
de se hace referencia al buen hombre de negocios. En efecto,
aqui se puede observar un sistema de diligencia mas laxo
para los administradores de las asociaciones civiles con rela-
cién al impuesto a las sociedades comerciales, donde no bas-
ta la simple lealtad y diligencia, sino que ésta debe ser la de
un buen hombre de negocios.

El deber de diligencia es colectivo en tanto alude a los
deberes que los administradores estan obligados a satisfacer
frente al grupo de socios instrumentalmente unificado. “No
exige una conducta especifica sino una sujecién a un estan-
dar legal justificado en la propia y etérea naturaleza de las

7 Exposiciéon de Motivos ley 19.550, Capitulo I, Seccién VIII.
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conductas que, en punto a su responsabilidad, los adminis-
tradores deben satisfacer. En este sentido la diligencia puede
ser descripta como aquellas pautas orientadoras para integrar
su contenido”®.

Por su parte, el deber de lealtad tiene sus raices en el de-
ber de fidelidad del mandatario y pretéritamente en el deber de
la buena fe contractual®. De alli que el deber de lealtad y dili-
gencia implica ser un fiel representante de la persona juridi-
ca, obrando de buena fe y en el mejor interés. En palabras de
Farina, “la lealtad significa actuar con honradez y sinceridad,
defendiendo los intereses juridicos de la persona juridica en
el cumplimiento de su objeto”'. A contrario de lo que ocurre
con la diligencia, el deber lealtad es un presupuesto de con-
ducta que se le impone individualmente a cada administra-
dor, en miras a que desemperie su funcién de la persona juri-
dica administrada y no en pos de su beneficio personal.

Por medio del deber de lealtad y diligencia se ha impuesto
a los administradores de las personas juridicas privadas una
pauta de conducta derivada del principio de buena fe. Esta
pauta tiene derivaciéon directa en la prohibicién que tienen
los administradores de perseguir o favorecer intereses contra-
rios a los de la persona juridica administrada (art. 159, Cod.
Civil y Comercial). La norma desarrollada en el segundo pa-
rrafo del art. 159 es la fiel copia de lo receptado por los arts.
271 y 272 de la LSC en donde se regula tanto la modalidad
de contratacién con la sociedad, como asi también incompa-
tibilidad del director para intervenir en cuestiones donde
existan conflictos de interés y se pueda afectar el “interés so-
cial”. En materia de asociaciones civiles, el interés social es
el interés destinado a beneficiar a todos los asociados indis-
tintamente, o en interés de todos los asociados, sin excep-

8 Balbin, Sebastian, Accion social de responsabilidad contra el directorio,
Bs. As., Ad-Hoc, 2006, p. 24.

9 Otaegui, Julio C., Administracién societaria, Bs. As., Abaco, 1979,
p. 134,

10 Farina, Juan M., Compendio de sociedades comerciales, Rosario, Zeus,
1983, p. 107.
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cion''. Segun estos lineamientos, se les exige a los adminis-
tradores de las personas juridicas un accionar objetivo y en
pro de los intereses de la referida institucién, debiendo abste-
nerse de perseguir o favorecer intereses contrarios a los de
las personas juridicas. De alli que los administradores tienen
el deber de alinearse al interés que guia a la instituciéon ad-
ministrada y que a su vez sirve como limite sobre el cual no
se debe avanzar.

El art. 159 prohibe a los administradores perseguir o fa-
vorecer intereses contrarios a los de la asociacién civil. Al
igual que el art. 273 de la LSC, se impone al administrador
que pudiera tener un interés contrario al del ente hacerlo sa-
ber a la comisién directiva, y al 6rgano fiscalizador, debiendo
abstenerse de intervenir en las deliberaciones relacionadas
con el tema. La norma de alto contenido moral pretende evi-
tar que el administrador afectado influya en los demaés inte-
grantes del 6rgano que compone, induciéndolos a tomar una
decisién que beneficie su interés personal por encima del de
la asociacién civil'.

Distinto es el caso del administrador que contrate por si
o por interpdsita persona con la entidad administrada. Aqui
se le impone la obligaciéon de informar dicha operacién al
resto de los miembros del 6rgano de administraciéon o al 6r-
gano de gobierno quien debera autorizar expresamente dicha
contratacién. El régimen de incompatibilidad entre adminis-
tradores y la persona juridica administrada rige para todos
aquellos casos en los cuales el administrador pueda obtener
una ventaja  directa o indirectamente de una operacién con
la persona juridica administrada, generandose un estado de
incompatibilidad entre el interés social y el interés personal
del administrador. Al respecto, es necesario aclarar que el in-
terés personal que se genera con la realizaciéon del negocio
juridico debe ser concreto y subsistir al momento de su apro-

' Lorenzetti (dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, t. 1, p. 622, in
ref. Paez, Juan, El derecho de las asociaciones, p. 193.

12 Nissen, Ricardo A., Ley de sociedades comerciales. Comentada, anotada
y concordada, t. 4, Bs. As., Abaco, 1995, p. 363.
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bacién por el 6rgano de administracién y gobierno de la per-
sona juridica. La norma es poco clara respecto del mecanis-
mo a seguir para lograr la aprobacién de dicha operaciéon. En
este caso, lo mejor seria seguir el camino que indica el art.
272 de la LSC, es decir que primero se debe dar cuenta de la
operacién al 6rgano administrador quien debe aprobar la ope-
racion sin que el administrador interesado intervenga en la
decisién, para luego dar cuenta de ello a la asamblea de so-
cios, estimando necesario que previamente se dé cuenta a la
sindicatura para que realice las observaciones previas al acto
asambleario.

En ambos casos analizados, la norma se ve atravesada
por el principio de moralidad, que en este caso tiende a evi-
tar conductas abusivas por parte de los administradores en
virtud de su posicién de poder dentro de la persona juridica,
para asi mantener incélume el interés social. El incumpli-
miento de estos deberes sera presupuesto de responsabilidad
de los administradores frente a la asociacién civil.

d) Responsabilidad de los administradores. El deber de
lealtad y diligencia impone a los administradores buena fe
y fidelidad respecto del interés social del ente administrado,
debiendo, al momento de tomar decisiones, dejar de lado su
interés personal o de un tercero. Asi, puede ser considerado
mal desempenio de su cargo, el administrador negligente o
imprudente, aquel que dilapide los recursos propios de la
persona juridica no poniendo cuidado en la gestién o sea in-
competente en el desempefio de su funcién.

Mediante la introduccién del art. 160 del Cod. Civil y Co-
mercial cambia el paradigma de la responsabilidad de los ad-
ministradores, en cuanto se aplica en principio, el mismo ré-
gimen que la LSC, imponiéndose a los administradores de las
personas juridicas privadas la responsabilidad solidaria e ili-
mitada, frente a la persona juridica, sus miembros y terceros,
por los dafios causados por su culpa en el ejercicio o con
ocasion de sus funciones, por accién u omision.

A diferencia de lo establecido por la LSC (art. 59) la res-
ponsabilidad dispuesta para los administradores de personas
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juridicas privadas centra la culpa como factor de atribucién
subjetivo y exige que el dafo sea realizado en ejercicio u oca-
sién de sus funciones. Igualmente y como ya se ha dejado en-
trever, a este tema en particular también les es aplicable la
doctrina societaria. La principal discordancia aparentemente
entre la norma civil y la societaria seria que la primera plantea
como presupuesto de responsabilidad la culpa en el ejercicio
u ocasion de sus funciones, por accién u omisién; mientras
que la norma societaria establece un sistema de responsabili-
dad colectiva. Pero el contraste entre ambas normas no es
tal, dado que tanto en el directorio de una sociedad anénima
como en la comisién directiva de una asociacién civil “toda
accién o omisiéon danosa imputable debié necesariamente ser
precedida por una decisién organicamente adoptada, deriva-
da del hacer o no hacer de sus integrantes”'’. Por lo tanto, la
responsabilidad de cada uno de los integrantes del 6rgano de
administraciéon proviene de la formacién de la voluntad so-
cial o de su conducta omisiva que termina por ratificar aqué-
lla. De este modo, lo establecido por el art. 274 de la LSC no
puede ser considerado como un régimen de responsabilidad
objetiva y sin culpa derivada de hecho ajeno, dado que ésta
es siempre por el hecho y culpa propia'®. De alli la identidad
existente entre el nuevo sistema civil y comercial con la legis-
lacién societaria.

Las notas de solidaridad e ilimitacién de la responsabili-
dad, responden al criterio de garantia que posee cada uno de
los administradores de la asociacion civil respecto del patri-
monio del ente administrado. En efecto, dado que la imposi-
cion de obrar con lealtad y diligencia es un deber que se le
impone a cada uno de los integrantes de la comisién directi-
va de una asociacién civil, ellos deberan actuar organicamente
de tal modo que el 6rgano, valga la redundancia, no genere
un dafo a la misma asociacion o a terceros. En igual sentido,
la ilimitaciéon de la responsabilidad permite que la garantia
frente a los posibles danos a generarse se extienda sobre todo

13 Balbin, Accion social de responsabilidad contra el directorio, p. 37.
14 Balbin, Accién social de responsabilidad contra el directorio, p. 38.
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el patrimonio de los administradores hasta cubrir el dafio
causado.

e) Limitacion y eximicion de la responsabilidad. Por
tratarse las comisiones directivas de las asociaciones civiles
de 6rganos colegiados, sera necesario tener en cuenta las si-
guientes consideraciones para que un integrante del 6rgano
no sea alcanzado por los presupuestos de responsabilidad es-
tablecidos en la norma. Se debe partir de la base que la teo-
ria del 6rgano es “una construcciéon doctrinaria que traza un
paralelismo con los seres vivos, y postula que la persona juri-
dica estd compuesta de Organos materializados a través de
personas humanas, de cuya unién nace una voluntad diferen-
te y de orden superior que la de sus miembros”">. La persona
juridica delibera, decide y ejecuta por medio de sus 6rganos.
En palabras de Brunetti “el 6rgano es la persona o grupo de
personas que, por disposiciéon de la ley estdn autorizadas a
manifestar la voluntad del ente y desarrollar la actividad juri-
dica necesaria para la consecucién de sus fines”'.

El dirigente que desee eximirse de responsabilidad por el
proceder del 6rgano social debera demostrar que ha sido dili-
gente y leal en su accionar y que ha intentado, dentro de sus
posibilidades funcionales, prevenir la generaciéon de un dafo
al ente administrado. De alli que la simple oposicién por par-
te de un directivo a una decisién adoptada por la comisién
directiva en violacién a la ley, el estatuto, o reglamentos no
bastaria para que se le eximiera de responsabilidad. En efec-
to, se eximira de responsabilidad al miembro de la comisién
directiva que hubiera participado de la deliberacién y resolu-
cion de una decisién de comisién directiva y se hubiera
opuesto in situ a ella. La negativa debe constar en el acta de
comisiéon directiva en la que se ha realizado la votacién, de-
biéndose especificar las razones de dicha oposicién. Ademas
de dar noticia al 6rgano de fiscalizacién antes que su respon-

15 Alterini, Ignacio E., Organo de ejecucién de la voluntad societaria.
Exorbitancia del objeto social, LL, 2012-E-993.

16 Brunetti, Antonio, Tratado del derecho de las sociedades, tr. F. Sola de
Canizares, Bs. As.,, UTEHA, 1960, t. II, p. 357.
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sabilidad se denuncie a dicho 6rgano, a la asamblea, a la au-
toridad competente o se ejerza la accién judicial (art. 274,
LSC).

Distinto es el caso del integrante de comisiéon directiva
que no particip6 en la deliberacién y votacién de la decisién
que podria generar responsabilidad a posteriori. Ante esta si-
tuacién y una vez que tome conocimiento de la resolucién, el
miembro de la comisién debera oponerse por escrito a la
mencionada resolucién y comunicarlo en primer lugar a la
comisién directiva a los efectos de que revierta dicha deci-
sién en la proxima reunién. Para el caso que esto no se pro-
duzca debera continuar con el mecanismo instituido por el
art. 274 de la LSC. Dificilmente el miembro de comisién di-
rectiva que estuvo ausente de una reunién pueda argumentar
el desconocimiento de las decisiones adoptadas sin su presen-
cia. El deber de diligencia que le impone el art. 159 del Céd.
Civil y Comercial se contrapone a cualquier inasistencia in-
justificada a las reuniones de comisién. El no estar enterado
de los acontecimientos implica negligencia en el ejercicio del
cargo al que fueron elegidos por la voluntad del resto de los
socios. Otro caso distinto es el del miembro de comisién di-
rectiva que estuvo ausente con causa justificable o que ha pe-
dido licencia en el ejercicio de su cargo. Aqui se debe exone-
rar al dirigente de cualquier tipo de responsabilidad por las
decisiones tomadas en su ausencia. Sin embargo, el deber de
diligencia que recae sobre él le impone tomar conocimiento
de todo lo realizado en su ausencia al momento de reincorpo-
rarse a su cargo, debiendo alli oponerse en los mismos térmi-
nos que aquél que toma conocimiento con posterioridad a la
resolucion.

Otra variante de exenci6on de la responsabilidad es la
asignacién de funciones dentro de la comisiéon directiva. Se
puede plantear la posibilidad de la imputacién de responsabi-
lidad se haga atendiendo a la actuacién individual de cada
miembro de la comisién directiva cuando ello estuviere plas-
mado en el estatuto, reglamento o se estableciere por deci-
sién asamblearia o del mismo 6rgano administrativo, siempre
debiendo cumplir con los siguientes requisitos: a) se inscriba
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ante la autoridad de contralor competente los instrumentos
que establezcan la asignacién de funciones especificas, y b) a
su vez se encuentre inscripta ante la misma autoridad la de-
signacién de las personas que desempenaran dicha funcién.
Esta medida significara una liberacién de la responsabilidad
por decisiones colegiadas generales que escapen a la actua-
cion especifica de cada miembro de comisién directiva en su
respectiva area, debiéndose aplicar en estos casos el régimen
general de responsabilidad'’.

Por ultimo, el art. 177 del Céd. Civil y Comercial extin-
gue la responsabilidad de los directivos por la aprobacién de
su gestién, por renuncia o transaccion resueltas por la asam-
blea ordinaria. Al ser el 6rgano principal de la asociacién ci-
vil, corresponderd unicamente a la asamblea aprobar la ges-
tion de los integrantes del 6rgano ejecutivo, como también
aceptarles la renuncia o transar sobre alguna cuestién litigio-
sa con los directivos salientes.

En la misma inteligencia que la ley de sociedades, la nor-
ma condiciona la extincién a que la responsabilidad no surja
de la violacién a la ley y que no mediard oposicién expresa y
fundada de asociados en cantidad no menor al 10% del total.
Por lo tanto, se expresa una solucién légica, la mayoria de
los asociados no puede imponer ni obligar a la minoria a so-
portar una violacién a normas imperativas'®.

De esta forma el campo de acciéon de la asamblea a la
hora de eximir de responsabilidad a sus administradores se
reduce ostensiblemente, debiendo cumplirse tres requisitos
para que se extinga la responsabilidad de los directivos: a) la
responsabilidad no debe tener como origen la violacién de la
ley; b) la extincion de responsabilidad debe votarse favorable-
mente en la asamblea, y ¢) no debe mediar oposiciéon expresa
y fundada de asociados con derecho a voto en cantidad no

17 Vitolo, Roque D., Sociedades comerciales. Ley 19.550 comentada, t. IV,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, p. 560.

18 Alonso, Juan 1. - Giatti, Gustavo J., Comentario al articulo 177, en Ri-
vera Julio C. - Medina, Graciela (dirs.), “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
comentado”, Bs. As., La Ley, t. I, p. 448.

Ano XIV -n° 25 87



JAIME MARIANO PUJOL

menor al 10% del total. Aquellos que se opusieran podran
ejercer la accion social de responsabilidad prevista en el art.
276 y ss. de la ley de sociedades comerciales.

f. Accién social de responsabilidad

El mal desempefio en el cargo de los directivos de una
asociacioén civil y el dafio que como consecuencia de tal pro-
ceder se le genera al ente administrado abre la instancia para
la accién social de responsabilidad contra los miembros de la
comisién directiva y/o sus administradores. Se trata de una
acciéon de recomposiciéon patrimonial, “que procura reparar
un dafno sufrido por el patrimonio social y que fue provocado
por la conducta culposa de sus directores”’. Aclara Roitman
que esta acciéon “tiene como objeto resarcir el patrimonio so-
cial, de un dafio directo sufrido a causa de la conducta impu-
table a sus directores. En consecuencia, el resarcimiento ob-
tenido como resultado de la accién ingresa al patrimonio de
la sociedad, independientemente de quien la haya ejercido”?’.
Si bien esta accién ha tenido su legitimacién a partir de la
sanciéon del nuevo Cédigo Civil y Comercial, lo cierto es que
existieron supuestos previos a esta ley en los cuales las aso-
ciaciones civiles ya habian iniciado esta accién contra sus ad-
ministradores®'.

Como se verda a continuacién, tanto la asociacién civil
como sus socios son sujetos activos de la accién social de
responsabilidad, que tendra como destinatarios o sujetos pa-
sivos a los directivos o sus administradores, ain cuando ha-
yan cesado en sus funciones. El mal desempeno de los direc-
tivos es lo que da lugar a la accién de responsabilidad social,
en cuanto la lesiéon atribuida a aquel comportamiento es de
caracter general y procura la reparacién del perjuicio sufrido
por el ente administrado y no asi el dano directo y especifico

19 Verén, Alberto V., Sociedades comerciales, Bs. As., Astrea, 2007, t. 3,
p. 235.

20 Roitman, Horacio, Ley de sociedades comerciales. Comentada y anota-
da, Bs. As., La Ley, t. IV, p. 575.

21 CNCiv, Sala G, “Club Atlético River Plate c/Aguilar, José M. s/cobro de
sumas de dinero”, reg. 601.119.
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que pudiera haber sufrido un asociado a titulo individual*’. Por
lo tanto y atento el objeto de la accién social de responsabili-
dad, para su procedencia sera necesario determinar el dafo
que la conducta de los administradores generé en el patrimo-
nio social, debiéndose precisar los alcances del perjuicio. En
consecuencia, no basta con demostrar que el administrador
incumplié sus obligaciones legales y estatutarias o que incu-
rrié en negligencia culpable en su desempefio. Para que se
configure su responsabilidad deben concurrir el resto de los
presupuestos de la teoria general de la responsabilidad civil*.

El art. 177 del Céd. Civil y Comercial adopta la accién
para que el miembro disidente de una asociacién civil pueda
reclamar en beneficio de la asociacién, por lo que seria ésta
la que se beneficiaria con el resultado de la mencionada ac-
cion. Se trata de casos de sustitucion procesal en los que una
persona (asociado) esgrime los derechos de otra (asociacién
civil) porque existe interdependencia entre sus intereses, de
manera que el socio en este caso tiene un interés propio, que
se vera satisfecho a través de la tutela del interés social que
persigue esta accién de responsabilidad®*. Como consecuencia
de lo dicho, de resultar vencido el asociado, sera éste quien
cargue con las costas del proceso del que resulté perdidoso.
Cabe destacar que no es el tnico supuesto en el que los so-
cios podran ejercer la accién social de responsabilidad. Ellos
podran iniciar la accién por la asociacién en el supuesto des-
crito en el art. 277 de la LSC, es decir, cuando transcurrieron
tres meses desde que la sociedad resolvié iniciar la accién.

Si bien no esta establecido en el nuevo Cédigo, nada qui-
ta que sea la misma asociaciéon civil la que tome la determi-
nacién de ir contra sus propios administradores o ex admi-
nistradores. Teniendo en cuenta que el art. 276 de la LSC
dispone que la accién social de responsabilidad implica la re-

22 CNCom, Sala C, 22/5/87, LL, 1988-A-65 y DJ, 1988-1-737.
23 Veron, Sociedades comerciales, t. 3, p. 237.

24 Roitman, Ley de sociedades comerciales. Comentada vy anotada, t. 1V,
p. 579; Carnelutti, Francisco, Sistema de derecho procesal civil, tr. N. Alca-
l4-Zamora Castillo y S. Sentis Melendo, Bs. As., UTEHA, 1944, t. II, p. 43.
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mocién del director de su cargo, corresponde el anilisis de
las reglas de remocién para los 6rganos administrativos de
las asociaciones civiles. El art. 176 del Céd. Civil y Comercial
enuncia que la cesacién de los directivos puede darse, entre
otras cosas, por su remocién. Es clara la norma respecto a
que el estatuto social no puede restringir el mecanismo de re-
mocién de los miembros del 6rgano de administracién, ello
en pos de garantizar el buen funcionamiento de dicho 6rga
no”. De este modo, se deja entrever que el estatuto debe con-
tener el procedimiento mediante el cual se debe realizar la
remocién de los miembros de la comisién directiva como asi
también habilitar la via legal para interponer la accién social
de responsabilidad.

Respecto al proceso de remocién, es necesario aclarar
que siempre debe garantizarse el derecho de defensa de los
socios miembros del 6rgano administrador, por lo que este
procedimiento debera ser similar al de expulsiéon o exclusion
de un asociado. De todos modos es importante distinguir el
derecho de defensa con el que contara el administrador de la
facultad de votar o participar activamente en resolucién so-
bre su propia remocién. De poder intervenir el dirigente en la
decisién sobre su propia remocién, existiria una manifiesta
incompatibilidad entre los intereses propios del administra-
dor y los del ente administrado, por lo que corresponde que
participe en la deliberaciéon sobre su remocién y garantizar
su derecho a defensa, pero no asi participar en la toma de
decisién de su remocion.

Con relacién a la remocién, vale la pena hacer la distin-
cion entre aquellas instituciones en las cuales se elige a la co-
misién directiva mediante el acto asambleario, de aquellas
asociaciones que por el gran nimero de asociados elige sus
autoridades mediante el sufragio directo de sus asociados. En
el primero de los casos, se debe establecer el procedimiento
estatutariamente a los efectos de que la asamblea decida con
relacién a la remocién de sus miembros de comision directi-
va. En caso de no existir tal regulaciéon, debe aplicarse aque-

25> Lorenzetti, Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, t. 1, p. 666.
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lla relativa a la expulsiéon o exclusiéon de socios, para que se
pueda garantizar el derecho de defensa de los miembros a re-
mover. Si bien la comisién directiva es el 6rgano de adminis-
tracién, la asamblea es el 6rgano de gobierno y el que tiene
la potestad soberana para la elecciéon y la remocién de sus
administradores, siempre mediante procedimientos que per-
mitan el cumplimiento del debido proceso.

Distinto es el caso de aquellas asociaciones civiles que
por su importancia y cantidad de socios eligen a sus miem-
bros de sus 6rganos de gobierno y fiscalizacion mediante el
sufragio directo de sus socios. Aqui y al igual que en el ante-
rior supuesto, en primer término debera estarse a lo regulado
por el estatuto social. Por lo general los estatutos sociales no
tienen un articulado propio para los casos de remocién de
autoridades que fueron electas mediante el voto de sus aso-
ciados. De modo que ante una irregularidad de la comisién
directiva o alguno de sus miembros debera peticionarse me-
diante asamblea la aprobaciéon de la accién de remocién y
responsabilidad contra los directivos.

Debe tenerse en cuenta que “las acciones de remocion y res-
ponsabilidad son diversas y, aunque la segunda de ellas, pue-
da provocar la consecuencia buscada en la primera, lo cierto
es que para que resulte admisible la remocién de los admi-
nistradores, no es necesaria la configuracién de los presu-
puestos de la teoria general de la responsabilidad civil, sino
simplemente el incumplimiento de los deberes legales im-
puestos a los directores””. De seguro que a estas acciones de-
bera acompainiarlas un planteo la intervencién judicial (art.
113 y ss., LSC) de la asociacién civil en conflicto para mante-
ner el control y el equilibrio del funcionamiento interno
mientras se desarrolla el proceso de remocién.

Si bien ya se ha aclarado con anterioridad, vale la pena
recordar que si el estatuto social no contiene un procedi-
miento propio por el cual habilitar la accién social de res-
ponsabilidad, serd necesario que ésta sea aprobada por la

26 CNCom, Sala E, 9/3/10, “Bilsa c¢/Bilsa SA”; id.; Sala B, 29/11/94, “Mou-
rin Lopez, José c/Editorial Molina SA s/sumario”.

Ano XIV -n° 25 91



JAIME MARIANO PUJOL

asamblea, puesto que sino la institucién o el socio que la ini-
cie carecera de legitimacién activa para accionar?.

Resta analizar la posibilidad de que la asociacién civil
inicie la acciéon de responsabilidad contra sus ex administra-
dores. Nada impide que ello suceda, para lo cual se debera
tener en cuenta el plazo de prescripciéon de la accién. Con la
entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comercial ha
quedado atras la discusién respecto sobre el plazo cual era el
plazo de prescripcién de la accion de responsabilidad. El ac-
tual art. 2561 establece un plazo de prescripcion de tres anos
para iniciar la demanda, con la particularidad que el art.
2543, inc. d suspende el plazo de prescripcion entre las per-
sonas juridicas y sus administradores o integrantes de sus 6r-
ganos de fiscalizacién mientras contindan en ejercicio. Por lo
tanto, la asociacién civil podra iniciar la accién de responsa-
bilidad hasta tres anos después de que los administradores
hayan cesado en sus cargos.

4. Conclusion

El nuevo régimen legal de asociaciones civiles contenido
en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién es sin lugar a du-
das un paso adelante en la materia. Asi las cosas el sistema
plantea mayor practicidad para los administradores, pero
también mayores riesgos en el ejercicio de la gestién y la ad-
ministracion. La nueva legislacién plantea un desafio para
las instituciones privadas y sus administradores quienes de-
beran adecuar la normativa a la realidad imperante en cada
una de ellas, sin olvidar que el nuevo régimen de responsabi-

27 “A la falta de prevision estatutaria, la asamblea conserva para si el po-
der disciplinario no delegado en 6rganos inferiores y sobre la base de este po-
der, la determinaciéon de demandar en funcién de presuntas irregularidades a
dirigentes o ex dirigentes en ejercicio de sus funciones (dadas sus consecuen-
cias patrimoniales) constituye sin hesitacién una ponderacién que deben con-
cebir los socios en reunién, para luego, en el supuesto de aprobarse la deci-
sién, facultar a la comisién directiva a darle curso” (CNCiv, Sala G, “Club
Atlético River Plate c/Aguilar, José M. s/cobro de sumas de dinero”, reg.
601.119).
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lidad es mucho mas gravoso para los integrantes de las comi-
siones directivas.
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LA CODIFICACION EN LA HISTORIA.
EL CODIGO CIVIL DE LA REPUBLICA
ARGENTINA Y EL DEBATE EN TORNO
A LAS POSTURAS DE ALBERDI
Y VELEZ SARSFIELD

MarcerLo ComBI

RESUMEN

La sancién del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién sur-
gi6 como consecuencia de un acalorado debate, cuya vigencia fi-
nalmente tuvo lugar a partir del 1° de agosto de 2015.

Mas alla de las modificaciones que fueron plasmadas reciente-
mente, lo cierto es que el nuevo Cédigo mantiene las sélidas ba-
ses establecidas por Dalmacio Vélez Sarsfield. Y es precisamente
en ese marco en el que el presente articulo buscara dar cuenta de
la discusién que se gener6 en torno a la sancién de aquel viejo
Codigo de Vélez y la enconada oposicién propugnada por Alber-
di, uno de nuestros padres fundadores e impulsor de la Constitu-
cién de 1853. El objetivo de esta exposicién es entonces, analizar
las principales diferencias teéricas que existieron entre los juris-
tas mas importantes que tuvo nuestro pais en materia de legisla-
cion de fondo. Para ello, tomaremos como base de analisis, por
un lado, el primer Cédigo Civil argentino y sus comentadores vy,
por el otro, los tomos VII y VIII de los escritos postumos de
Alberdi.

Palabras clave: Cédigo Civil - Constitucién - Codificacién

1. Introduccion

Recientemente ha entrado en vigencia el nuevo Cdédigo
Civil y Comercial de la Nacién. Como afirmara el presidente
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de la Corte Suprema de Justicia, el Cédigo Civil representa
para la vida privada lo que la Constitucién de la Nacién para
la vida publica. La trascendencia que tiene este cambio juri-
dico lo equipara a procesos histéricos anteriores en los que
la creacién de ciertos cuerpos normativos impactaron signifi-
cativamente sobre la ciudadania.

La tarea encomendada por la presidenta de la Nacién a
la comisién presidida por el doctor Ricardo Lorenzetti e inte-
grada por las doctoras Elena Highton de Nolasco y Aida Ke-
melmajer de Carlucci, concluye con la sancién el 1° de octu-
bre de 2014, su posterior promulgacién el 7 de octubre del
mismo afio como ley 26.994 y la entrada en plena vigencia el
pasado 1° de agosto de 2015 del nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacion.

Mucho se ha escrito acerca del nuevo Cédigo. Se suele
recalcar que se trata de un Cédigo aggiornado a los nuevos
tiempos y que refleja de mejor manera el actual estadio de
las relaciones sociales.

Sin 4animo de ser exhaustivo podemos afirmar que la pri-
mera gran modificacién que encontramos es la unificacién
de la ley civil y la comercial, la consecuente derogacién del
Cédigo de Acevedo, y una nueva sistematizacién en la que el
Cédigo queda conformado por un Titulo Preliminar y seis
nuevos Libros:

« Libro Primero - Parte general.

« Libro Segundo - Relaciones de familia.
« Libro Tercero - Derechos personales.

« Libro Cuarto - Derechos reales.

« Libro Quinto - Transmisiéon de derechos por causa de
muerte.

« Libro Sexto - Disposiciones comunes a los derechos per-
sonales y reales.

A diferencia del Cédigo de Vélez Sarsfield, el nuevo Cédi-
go no contiene notas al pie ni tampoco definiciones didacti-
cas sino unicamente aquellas que posean un sentido prescrip-
tivo. Tal como lo sefialan los mismos juristas encargados de
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su redaccion, en los “Fundamentos del Anteproyecto del C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién”, los aspectos mas rele-
vantes de la nueva ley, en cuanto a su valoracién, pueden
sintetizarse en los principios de integracién e identidad cul-
tural latinoamericana, constitucionalizacién del derecho pri-
vado, igualdad real, relevancia de los derechos colectivos,
regulacion con base en el respeto a la sociedad multicultural
y plural y seguridad juridica en las transacciones comercia-
les.

Sin dudas, mas alla de las diferencias doctrinarias que
originan las criticas al nuevo Cédigo, no se puede negar que
esta reforma contiene numerosos aspectos positivos cuyo im-
pacto comenzaran a verse en muy corto plazo en la vida de
todos los argentinos.

A la luz del acalorado debate que trajo aparejada la san-
cion del nuevo Coédigo Civil, en las siguientes paginas intenta-
remos dar cuenta del debate que suscit6 la sancién del Cédi-
go de Vélez Sarsfield y la enconada oposiciéon que sostuvo
Alberdi, uno de nuestros padres fundadores e impulsor de la
Constitucién de 1853. Luego de una rapida revisién histérica
acerca de la organizacion juridica de los Estados veremos, en
un segundo apartado, las principales diferencias teéricas que
existieron entre los juristas mas importantes que tuvo nues-
tro pais en materia de legislacién de fondo. Para ello, toma-
remos como base de andlisis, por un lado, el primer Cédigo
Civil argentino y sus comentadores y, por el otro, los tomos
VII y VIII de los Escritos postumos de Alberdi.

2. Un poco de historia acerca de los procesos
de codificacion

La formaciéon del Estado es un aspecto constitutivo del
proceso de construccion social. Como expresaran Berger y
Luckmann en La construccién social de la realidad, observa-
mos algo que ya ha sido moldeado por generaciones prece-
dentes. La especificidad de ese orden que se impone se en-
cuentra arraigada en las condiciones histéricas y especificas
de cada sociedad.
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Los procesos de formacion de los Estados modernos su-
ponen la conformacién de una instancia politica a través de
la cual se edifica un sistema de dominacién y que se materia-
liza a partir de un conjunto interdependiente de instituciones
que permiten su ejercicio y dotan al Estado de diversas capa-
cidades.

El Estado como concepto tedrico se enmarca dentro de
una relacion social y se articula a partir de un aparato insti-
tucional que va incrementando paulatinamente sus capacida-
des “de externalizar su poder, institucionalizar su autoridad,
diferenciar su control, e internalizar una identidad colecti-
va”'. Esta articulacién se logra mediante la implementacion
de una estructura juridica que abarca todas las relaciones
humanas posibles y que, a su vez, permite la interaccién en-
tre los miembros de una sociedad y entre éstos y sus institu-
ciones.

En el proceso de construccién del Estado argentino, lue-
go de la batalla de Caseros, tanto en la Confederaciéon como
en Buenos Aires comenzaron los movimientos codificatorios
a fin de darle cierto orden al conjunto de leyes vigentes. Un
claro ejemplo de ello fue la sancién por parte de Buenos Ai-
res de un Cédigo de Comercio® que luego seria utilizado en
todo el pafs. Luego de la batalla de Pavén, que pone fin al
periodo confederal y marca el inicio del proceso de constitu-
cionalizacién, en el pais finaliza un periodo de cincuenta
afios de conflictos internos para centrarse definitivamente
en la construccién nacional. Una vez unificada la Nacién
Argentina, Buenos Aires encomendé a Marcelino Ugarte la
elaboracién de un Cédigo Civil para la provincia. Si bien
por razones financieras este proyecto nunca se pudo com-
pletar, posteriormente esta labor sera llevada a cabo por
Dalmacio Vélez Sarsfield quien, con posterioridad a la firma
del Pacto de San José de Flores, elabora el Cédigo Civil de
la Nacion.

I Oszlak, Oscar, Reflexiones sobre la formacion del Estado vy la construc-
cion de la sociedad argentina, Bs. As., CEDES, 1981.

2 Su redactor fue el jurista uruguayo Eduardo Acevedo.
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El fenémeno de la codificacién implica la reunién de las
leyes vigentes en un cuerpo orgéanico y se lo considera como
ley natural en la evolucién juridica. Generalmente obedece a
causas diversas como la ordenacién o simplificacién de las
multiples leyes y costumbres o al deseo de consolidar las gran-
des reformas que introducen las revoluciones sociales.

En la Edad Antigua podemos observar estos procesos
normativos en las leyes de Manu en la India, el Antiguo Tes-
tamento, el Coran y la Compilacién de Justiniano, por dar
s6lo algunos ejemplos. El movimiento codificador en la legis-
lacién espanola puede rastrearse desde las Siete Partidas de
Alfonso X.

El proceso de codificacién moderno surge a partir de
1794 con la apariciéon del Cédigo General de Prusia. Sin em-
bargo, la obra por antonomasia en materia de legislacién ci-
vil europea contemporanea es el Cdédigo Civil de Francia de
1804°. Von Savigny, el gran jurisconsulto franco-aleman, re-
chazaba la sistematizacién legal por considerarla una traba
al desarrollo espontaneo del derecho. Con la codificaciéon se
cristalizan las leyes, quitandose la utilidad de éstas frente a
las necesidades sociales.

En la actualidad muchos juristas opinan de manera simi-
lar al de este gran maestro del derecho, destacando que la co-
dificacién ofrece resistencia a la evolucién juridica®. En nues-
tro pais, Alberdi compartira en parte esta opinién acerca del
movimiento codificatorio. Feinmann haciendo una sintesis al-
berdiana sostiene que “los cédigos del mundo, siendo traduc-
ciones de la ley suprema, son legitimos en la medida que tra-
ducen fielmente el orden supremo. Y este orden, lejos de ser
estatico, se manifiesta en el modo de desarrollo y evoluciéon™.

3 Destaquemos entre las principales obras juridicas modernas al Codigo
Civil espafnol de 1888, el aleman de 1900 y el del Cantén suizo de Vaud de
1907. En América encontramos al Cédigo Civil chileno y al de Brasil de 1936.
Paraguay en 1946 adopté como propio, al Cédigo Civil argentino.

4 Sobre este punto podemos decir que Argentina no tiene un Cédigo en
materia laboral por ser esta rama del derecho, una de las mas dinamicas.

> Feinman, José P., Filosofia y nacién, Bs. As., Cuspide, 2010.
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El despegue del pensamiento de Alberdi se realiza a par-
tir de su polémica con los representantes del partido unita-
rio, quienes no habian logrado ordenar el pais. Residiendo en
Chile, incorpora a su pensamiento el “sentido histérico”. El
romanticismo expresa la necesidad de la naciente burguesia
industrial de organizarse a nivel planetario, a través de la
postulacién de una razén absoluta.

Para Alberdi el espiritu de las leyes no difiere de la filo-
soffa que ellas llevan implicitas ya que “saber el espiritu de
las leyes es saber lo que quieren las leyes”. Para ello, resulta
necesario conocer su origen y su finalidad ya que esto hace a
la filosofia de las leyes. “De suerte que filosofar, en materia
de leyes, es buscar el origen de las leyes, la razén de las le-
yes, la misién de las leyes, la constituciéon de las leyes: todo
esto para conocer el espiritu de las leyes”. Este espiritu de
las leyes esta constituido por la razoén.

La independencia material de nuestra nacién ya se habia
conseguido, sélo restaba la conquista de una forma civilizato-
ria propia, la conquista del genio americano.

Alberdi es el primer pensador hispanoamericano que se
pregunta por las condiciones de posibilidad de una filosofia
para nuestro Continente, habiendo encontrado el punto de
partida de esta filosofia en el terreno de la accién histérica,
social y politica. Es en esta conquista del genio americano,
en el reclamo por el renunciamiento de lo exético en benefi-
cio de lo nacional, donde van a radicar las grandes diferen-
cias con la obra de Dalmacio Vélez Sarsfield.

3. Necesidad en la Argentina de un Cédigo

La legislacién imperante en América era muy basta y di-
fusa, cayendo frecuentemente en la contradicciéon. El conti-
nuo desarrollo que llevaba adelante el pais hizo necesario que
se estableciera cierto orden normativo. Ademas, existia una

6 Alberdi, Juan B., Fragmento preliminar al estudio del derecho, Bs. As.,
Ciudad Argentina, 1998.

R Ve o . o
100 -///3///,)/// At /’//r//////// AL )r/-//, resrcrrd . 7/)/7/}-//,) Y /r-/‘///)'



LA CODIFICACION EN LA HISTORIA

razon de nacionalismo juridico, era necesario para afianzar
nuestra independencia politica, constituir una independencia
juridica.

Después de varias tentativas infructuosas, en 1863 el
Congreso autoriza al Poder Ejecutivo a designar comisiones
redactoras de los Cédigos Civil, Penal, Minero y de las orde-
nanzas del ejército. Un afo después, el presidente Bartolomé
Mitre designé como redactor del Cédigo Civil al abogado cor-
dobés Dalmacio Vélez Sarsfield quien luego de cuatro anos
de ardua tarea pudo concluir con su obra. En agosto de 1869
el proyecto fue enviado al Congreso que lo promulgé a libro
cerrado’.

4. Las fuentes del Cédigo Civil

Para nombrar y analizar las fuentes, doctrinas y obras
que sirvieron de base para la confeccién de nuestro primer
Codigo Civil, utilizaremos el método aplicado por Borda en
su Manual de derecho civil.

a) Derecho romano. Es la fuente primigenia en materia
de derecho privado de toda la legislacién moderna occidental
dado que Roma es el origen de casi todas las instituciones ju-
ridicas.

El conocimiento que Vélez poseia en latin le permitié es-
tudiar con detenimiento la obra del emperador Justiniano lla-
mada Corpus Iuris Civile. También consult6é a los principales
estudiosos del derecho romano, entre ellos a Mainz, Mackel-
dey y Ortolan. Pero sin duda, el romanista que mas influyo
en él fue Savigny, quien pese a no estar de acuerdo con la co-
dificacién, fue uno de los mayores exégetas de la materia.

b) La legislacion espaviola y el derecho patrio. Aqui es
donde se suscité la vieja polémica entre Alberdi y nuestro co-
dificador. El autor de la Constitucién nacional le reprochaba
a Vélez Sarsfield haber dejado de lado la normativa vigente

7 Sancionado a través de la ley 340 del 25 de septiembre de 1869. Entra-
ria en vigencia recién en 1871.
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durante los periodos de organizacién nacional, a lo que Vélez
le replic6 que se tomara el trabajo de leer su obra para que
éste pudiera constatar las numerosas citas a la legislacién es-
pafiola que hacia. Adujo que hasta ese entonces en nuestro
pais gobernaban todas las ordenanzas espanolas, que van des-
de las Partidas hasta las cédulas reales sin recopilar, que fue-
ron dirigidas hacia las colonias a finales del siglo XIX. A ello
deben sumarseles las distintas legislaciones provinciales que
fueron surgiendo a partir del movimiento independentista. Este
conjunto innumerable de distintas legislaciones representaban
intereses contradictorios y, por tanto, necesitaban ser refor-
mulados bajo las ultimas corrientes ius-filoséficas que esta-
ban en boga en aquel momento.

Si bien no surgen del texto de nuestro primer Cédigo Ci-
vil demasiadas citas que demuestren la inclusién de legisla-
cion patria, podemos considerar valederos los dichos de Bor-
da al afirmar que “Vélez no se tomé el trabajo de citar la
legislacién nacional ni la espafiola por considerarlas super-
fluas. Por ser las que se encontraban vigentes en la época”®.

c) El Codigo Civil francés y sus comentaristas. La in-
fluencia de esa gran obra juridica fue importante en nuestro
codificador. Sus detractores sefialan que tomé mas de mil ar-
ticulos del cuerpo normativo francés. Los principales comen-
taristas franceses tomados por Vélez Sarsfield fueron Demo-
lombé, Demogue, Troplong, Aubry et Rau y Zacharie, Vélez
no sélo tomé en cuenta sus citas al Cédigo Civil napoleénico
sino que también se ocup6 de conocer sus obras.

d) La obra de Freitas. Freitas fue un jurisconsulto bra-
silefio contemporaneo a Vélez Sarsfield. En mas de mil ar-
ticulos logré realizar una brillante compilacién acerca de las
leyes brasileras y portuguesas. No obstante, dicha compila-
cion nunca fue aplicada como cuerpo legislativo por el vecino
pais. Sin embargo, Vélez Sarsfield si tomé6 alrededor de mil
articulos para aplicarlos a su Cédigo.

8 Borda, Guillermo, Tratado de derecho civil. Parte general, t. 1, Bs. As.,
Abeledo-Perrot, 1999.
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e) Otras fuentes. También sirvieron de fuentes el Codi-
go Civil chileno de Andrés Bello, el Cédigo del Estado de
Louisiana, el Cédigo sardo, el ruso y el austriaco. También se
recurrié a doctrinarios como Goyena, Store, Domat y Kent.

5. Sistematizacion del Codigo

La obra realizada por Vélez Sarsfield se encontraba divi-
dida en dos titulos preliminares y en cuatro libros. Vélez se
inspir6 en la division que realizé Freitas en su obra.

« El primer titulo preliminar trata sobre las leyes en ge-
neral y el segundo sobre el modo de contar los intervalos del
tiempo.

« El primer libro trata acerca de las personas visibles y
de existencia ideal, sus relaciones y atributos.

« El segundo libro versa sobre las obligaciones, hechos y
actos juridicos y contratos.

« El tercer libro habla acerca de los derechos reales.

« El cuarto libro se refiere a la transmisién de los dere-
chos reales, los privilegios y la prescripcion.

Nuestro primer Coédigo Civil lleva como signo distintivo
notas al pie en las que Vélez presentaba fundamentos de los
articulos adoptados. Estos fundamentos resultaron muy va-
liosos desde el punto de vista doctrinario.

6. Valoracion del Cédigo

Fue redactado en pleno auge del individualismo portefio
y, por lo tanto, responde a esta tendencia. El individualismo
se nutre de raices ateas y la experiencia demostré que esta
doctrina ha generado abusos irreparables, tanto en la explo-
tacion de los débiles como la negaciéon de la libertad huma-
na. Estos efectos del individualismo no se habian hecho sen-
tir en toda su intensidad en Buenos Aires en los albores de
1870. Nuestro pais necesitaba una legislacion eficiente que
fuera instrumento de trabajo y colonizacién. Por eso Vélez
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protegié y aseguré los derechos individuales y la propiedad
de manera explicita. Foment6 la iniciativa privada, eliminan-
do obstaculos y frenos que pudieran hacerles perder su fuer-
za. Durante estos tiempos comenzoé a consolidarse el Estado
oligarquico’. Fue esta naciente oligarquia la que necesitaba
de un cuerpo juridico acorde a sus intereses. El individualis-
mo fomentado por el codificador vino a calmar las ansias de
riqueza y expansionismo de la oligarquia terrateniente en el
marco de una crisis territorial agricola-ganadera que dio lu-
gar a una alianza entre propietarios de materias primas (ga-
naderia) y la burguesia comercial ubicada en la zona portua-
ria (Buenos Aires).

Fue durante este periodo que la Argentina se inserté den-
tro de la divisién internacional del trabajo como un pais pe-
riférico, exportador de materias primas e importador de bie-
nes manufacturados (modelo agroexportador). Se estaba
produciendo la segunda Revolucién Industrial y era por ello
que se necesitaba una organizaciéon juridica que acompanara
el desarrollo econémico. Siguiendo las opiniones vertidas por
Borda “el individualismo del C6digo no puede contarse en los
defectos de Vélez puesto que responde a la época en que fue
sancionado”'’.

Un cédigo no es una obra eterna y, por lo tanto, debe ir
adaptandose a la evolucién del medio social. Si bien numero-
sas reformas han ido transformando el sentido individualista
de nuestra legislacién, permanecian en el antiguo Cdédigo
profusos vacios legales''. Poseia un articulado muy contradic-
torio, a pesar de que se cree que las definiciones son impro-
pias en un cdédigo de leyes'?, estas abundaban en todo el arti-
culado, pecando de excesivo doctrinarismo.

9 Graciarena, Jorge, El Estado latinoamericano en perspectiva, Bs. As.,
Eudeba, 2003.

10 Borda, Tratado de derecho civil. Parte general, t. 1.

11 Vélez no legislé acerca del nombre de las personas ni tampoco sobre
un régimen que protegiera la propiedad inmueble.

12 El codificador hace esta salvedad en la extensa nota realizada al art.
495. Al hacerla, tom6 como propias las palabras de Augusto Freitas.
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a) Critica de Vicente Fidel Lopez. Sus principales criticas
son de orden institucional. Se opuso a la sancién a libro ce-
rrado del Cédigo, estableciendo que ese tipo de imposiciones
hechas a una sociedad libre comprometian a la dignidad mo-
ral de la nacién. También defendio el sistema de leyes vigentes
hasta el momento puesto que éstas llevaban seiscientos afios
de aplicacién y formaban parte de la conciencia popular.

También criticé su defectuosa sintaxis a la hora de escri-
bir, considerandola como una obra mal escrita y redactada.
Se centr6 en cuestionar especialmente a la persona. Fustiga a
Vélez debido a su escasa preparacién juridica, particularmen-
te en derecho civil, materia sobre la cual escribié.

b) Subjetivacion de Juan Bautista Alberdi. Este pensa-
dor no se ocup6 del Cédigo Civil en si, sino de su aplicacién
para el desarrollo del pais. Es decir, el cédigo aplicado a los
problemas concretos de la época. Para Alberdi, habia una fe-
roz contradiccién existente entre su modelo de Constitucién,
inspirada en el modelo norteamericano y el Cédigo Civil, ins-
pirado en regimenes imperiales: “Al mismo tiempo que les
copiamos su Constitucién federal y su descentralizacién a los
Estados Unidos, imitamos al Brasil, a la Francia en sus Codi-
gos unitarios e imperiales”'?.

Alberdi califica el trabajo de Vélez como carente de “ori-
ginalidad” y lo acusa de ser la imitacién de un modelo ex-
tranjero. En otro ataque Alberdi dira que “el autor del Cédigo
dice que su obra viene a ser una conversacién en ley argenti-
na de doctrinas juridicas sacadas del dominio extranjero y
una especie de sanciéon argentina dada a dos proyectos ex-
tranjeros de Codigo Civil. Lo que no son sino proyectos de
ley en la monarquia del Brasil y en la de Espana, seran el C6-
digo Civil de la Repuiblica Argentina. Que motivos ha tenido
para servirse de fuentes extranjeras y no de las fuentes natu-
rales y normales de un Cédigo argentino”'*.

13 Alberdi, Fragmento preliminar al estudio del derecho.

14 Alberdi, Escritos péstumos, t. VII y VIII, 1897-1898, en https:/archi-
ve.org/details/obrascompletasdeOlalbe.
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Para Alberdi existian dos legislaciones originarias: una que
empieza en el periodo de la Conquista y otra empezada la
ruptura de vinculos con Espana. Por tanto, consideraba que
Vélez, por un lado, negaba las antiguas legislaciones hispanas
y las concernientes al derecho patrio pero, por el otro, las
utilizaba en sus citas para compararlas con su Cédigo.

Alberdi también sefial6 que el propio Vélez Sarsfield, al
proyectar su Codigo, se basé en todas las legislaciones del
mundo menos en la que daba sustento al legislador argenti-
no, es decir, la Constitucién.

De haberse comprendido la real dimensién de los princi-
pios que nutrian al nuevo sistema politico, los tribunales hu-
biesen encontrado en sus disposiciones una guia insustituible
para dirimir las controversias. Por el contrario, en los prime-
ros afos criticos del nuevo orden politico, la Corte no hizo
menciéon de los articulos constitucionales que sancionan los
derechos civiles, salvo para decir que esos derechos no eran
absolutos y que debian ser reglamentados; o invocando razo-
nes tales como la conveniencia publica, el progreso y la tran-
quilidad, o para desconocer el derecho de propiedad. El pro-
pio Alberdi habia alertado acerca de la importancia de esos
articulos constitucionales algunos afios antes de la codifica-
cion al explicar que el nuevo sistema econémico exigia rom-
per con la antigua legislacién espanola que alteraba la liber-
tad econémica: “La Constitucién, en cierto modo, es una gran
ley derogatoria, a favor de la libertad, de las infinitas leyes
que constituian nuestra originaria servidumbre”.

Alberdi no se opuso a la codificacién o legislacion positi-
va en materia civil. El no aceptaba que tuviese un contenido
intervencionista. Justificaba la existencia de cédigos siempre
que éstos tradujeran el orden universal. Escribié Alberdi: “Sien-
do la sociedad, como su legislacion, el producto de una evo-
lucién natural, como lo es todo organismo animado... un cédi-
go no puede ser sino el resumen y ultima palabra reglamen-
taria de la vida entera de una sociedad; jaméas el programa de
su indefinible e indefinido porvenir. Eso fueron los cédigos
romanos, que el mundo ha copiado méas tarde, como mode-
los; fueron el testamento de la sociedad romana, no el punto
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de partida, no el programa de su vida imposible de prever en
el curso que su desarrollo recibié del medio y de las influen-
cias bajo las cuales se produjo”".

Alberdi consideraba que la construccién juridica de una
nacion debia basarse en el estudio de las leyes naturales se-
gun las cuales esa sociedad se habia desarrollado. Llamaba
“charlatanes sin conciencia” a aquellos estadistas americanos
que copiaban nominalmente los cédigos civiles de sociedades
de mas alto progreso.

Sus criticas culminan afirmando que el Proyecto del Cé6-
digo Civil debia guardarse algunos afios para luego ver si son
o no aprovechables, del mismo modo que se habia hecho con
las Partidas y con el Cédigo napoleénico.

Nuestro codificador recogié el guante arrojado por Alber-
di y lanz6 una serie de diatribas defendiendo su obra y acu-
sando al redactor de “Las Bases” de incoherente. Respecto a
las fuentes del Coédigo Civil, Vélez consideraba que Alberdi
malinterpreté su obra por no haberla leida en profundidad.
También le recalcé que querer aplicar como guia a los juris-
consultos franceses no es claudicar nuestras costumbres a fa-
vor de las europeas. Vélez culmina su defensa, estableciendo
que lo tnico que habia hecho Alberdi en toda su vida era es-
cribir folletos en Montevideo, Chile, Buenos Aires y Europa.

Segiin el historiador Levene, si hubo un vencedor en esta
polémica, fue el propio Vélez al calificar a Alberdi de posee-
dor de “no muy sélida cultura juridica”'.

Como corolario de esta resefia podemos afirmar que di-
cho enfrentamiento marca el tipico posicionamiento ideol6gi-
co de la época. Por un lado, Alberdi y por el otro, Vélez Sars-
field, quien contaba con el apoyo tanto de Bartolomé Mitre
como de Domingo Faustino Sarmiento. Ambos expositores te-
nian una vision distinta de un pais que todavia se encontraba
en medio de un proceso formativo. Por lo tanto, podemos to-

15 Alberdi, Escritos pdstumos, t. VII y VIII, 1897-1898, en https://archi-
ve.org/details/obrascompletasdeOlalbe.

16 Levene, Ricardo, Manual de historia del derecho argentino, Bs. As.,
Kraft, 1962.
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mar partido por una u otra postura, pero nunca desmerecer-
los. Con sus errores y defectos, con sus numerosas contradic-
ciones, estos hombres dedicaron su vida a la conformaciéon
final de nuestro Estado nacional.

El duelo Vélez-Alberdi no deja de ser un nuevo episodio
del enfrentamiento producido a través de la dialéctica Cartas
Quillotanas-Las Ciento y Una.

7. Conclusion

En las paginas precedentes hemos intentado dar cuenta
de las criticas de Alberdi al Cédigo de Vélez. Mientras que la
Constitucién de 1853 se edifica principalmente a partir de las
experiencias que trajo aparejado el proceso de constituciona-
lizacién de Estados Unidos y se basa, fundamentalmente, en
la Constituciéon de Filadelfia de 1787; el Cédigo Civil de Vélez
toma distintos aspectos de los procesos codificatorios euro-
peos, principalmente los de Espana y Francia.

Si tenemos en cuenta el vinculo existente entre ambos
cuerpos normativos —Constitucién y Codigos— es posible
sostener que después de 146 anos, el nuevo Cédigo Civil rei-
vindica la perspectiva alberdiana, habida cuenta que se nutre
de nuestra tradicién y respeta absolutamente la idiosincrasia
nacional y latinoamericana.

Bibliografia

Alberdi, Juan B., Bases y puntos de partida para la organizacion politica de
la Repiiblica Argentina, Bs. As., Plus Ultra, 1996.

— Escritos péstumos, t. VII y VIII, 1897-1898, en https://archive.org/de-
tails/obrascompletasdeO1lalbe.

— Fragmento preliminar al estudio del derecho, Bs. As., Ciudad Argentina,
1998.

Berger, Peter - Luckmann, Thomas, La construccién social de la realidad,
Madrid, Amorrortu-Murguia, 1986.

Borda, Guillermo, Tratado de derecho civil. Parte general, t. 1, Bs. As., Abele-
do-Perrot, 1999.

Cdédigo Civil de la Nacion Argentina, Bs. As., Del Pais, 2003.

R Ve o . o
108 -///3///,)/// At /’//r//////// AL )r/-//, resrcrrd . 7/)/7/}-//,) Y /r-/‘///)'



LA CODIFICACION EN LA HISTORIA

Di Pietro, Alfredo - Lapieza Elli, Angel, Manual del derecho romano, Bs.
As., Depalma, 1985.

Feinman, José P., Filosofia y nacion, Bs. As., Caspide, 2010.

Graciarena, Jorge, El Estado latinoamericano en perspectiva, Bs. As., Eude-
ba, 2003.

Levene, Ricardo, Manual de historia del derecho argentino, Bs. As., Kraft,
1962.

Oszlak, Oscar, Reflexiones sobre la formaciéon del Estado y la construccion
de la sociedad argentina, Bs. As., CEDES, 1981.

Zorraquin Bect, Ricardo, Historia del derecho argentino, Bs. As., Perrot,
1966.

Afio XIV -n° 25 109






TERRORISMO INTERNACIONAL...
MAS PRESENTE CADA DIA

Maria MuNoz JEREZ

“Caminaste por la calle y alli estaban:

el ldatigo y el derramamiento de sangre.

Recuerda por lo tanto que no hay duda: Ciertamente existe el infierno”
(Czeslaw Milosz)

RESUMEN

El presente articulo analiza el terrorismo internacional desde los
hechos propios generados por su actividad, que, sin ser una te-
maética novedosa, es un tépico de gran importancia desde aspec-
tos sociales, culturales, académicos, entre otros, teniendo a su
vez influencia en dichos aspectos y atacando al ser humano des-
de donde se lo desee observar. Este se complementa con la caren-
cia de una definicién de “terrorismo”, de modo preciso para lo-
grar precisar esta accién delictiva determinada, siendo aceptada
a nivel general por la comunidad internacional. Esta laguna, difi-
culta su tratamiento, persecucién y juzgamiento. Lo llevamos a
cabo desde el anélisis de situaciones actuales y reales como es el
caso de Boko Haran, organizacién terrorista y sus fervientes vio-
laciones a los derechos humanos.

Palabras clave: terrorismo - derechos humanos - miedo.

1. Introduccion

¢Qué es el terror? Es un hondo y oscuro sentimiento de
miedo, pavor o fobia en la mayor escala que puede existir, es
decir potenciada al punto de maximo esplendor. Se dice que
esta emocién aparece en las personas cuando el miedo pro-
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piamente dicho, llega a superar los frenos o controles posi-
bles que puede ejercer el cerebro humano, llegando a un ex-
tremo en el cual ya no puede pensarse racionalmente, sino
que, el panico invade el raciocinio del sujeto, impidiendo
hasta la posibilidad de que pueda disponer de los propios ac-
tos para manejarse a si mismo, tanto fisicamente como psi-
quicamente.

Arribando en si al terrorismo internacional, debemos re-
cordar que esta figura propiamente dicha, carece de tipifica-
cién como un concepto preciso y conocido univocamente, es
decir que no posee aun, una definicién aceptada a nivel gene-
ral por la comunidad internacional, los Estados que forman
parte de ésta, no han podido aprobar un convenio de carac-
ter universal sobre el tema terrorismo que incluya una con-
ceptualizacién inequivoca y explicita, evitando lagunas y am-
bigiiedades.

Sin embargo para entender de que situaciéon estamos ha-
blando, se puede decir que el terrorismo como actividad ilici-
ta e ilegal, consiste en la utilizacién del “terror”, pavor, pavu-
ra, espanto, como herramienta fundamental, objeto, utensilio
0 arma para coaccionar a sociedades, grupos de personas de-
terminados o gobiernos, utilizado por una amplia gama de
organizaciones tanto a nivel intra-estatales como en el 4&mbi-
to internacional, en la promocién de sus objetivos, generando
miedo, pénico, incertidumbre, tornando dicho grupo social
dentro de la inseguridad total, logrando de tal modo debili-
tarlo, ya que una sociedad asustada, sera una sociedad débil,
volviéndose mucho mas facil y sencillo, dominarla, vencerla o
aniquilarla’.

Segun lo sostenido por Luis de la Corte Ibanez, una con-
secuencia directa de la practica terrorista es la inseguridad
no sélo factica sino también moral e intelectual, ya que esa
imposicién de condiciones busca influir en las mentes de las

I “El terrorismo internacional es una aplicaciéon de violaciones a la po-
blacién civil de forma indiscriminada con el fin de, mediante el terror, satisfa-
cer objetivos politicos en el marco de las relaciones internacionales” (Brotdns,
Derecho internacional).
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personas que rodean las practicas delictivas, aun cuando no
llegan a ser ni parte activa, ni sus victimas pasivas?.

Siendo que no existe un consenso respecto de su concep-
tualizacién, debe considerarse, como definicién gramatical:
“Dominacién por el terror. Sucesion de actos de violencia eje-

cutados para infundir terror™.

2. Situacion actual

El progreso a lo largo de los tltimos tiempos de la coope-
racion y colaboracién internacional multilateral respecto de
la lucha contra el terrorismo ha ido aumentando y diversifi-
candose en distintos dambitos, tanto regionales como especia-
lizados, ya que estas practicas han ido cobrando mayores 4m-
bitos de acaecimiento, como también conllevando mayor
crueldad y barbarie. Es asi, que esta ayuda mutua de carac-
ter mundial ha tenido que ir acomodandose a las condiciones
y disparadores de las distintas necesidades de cada momento
histérico. Es asi que, ese aumento de interés, preocupacién y
colaboraciéon mundial, no es infundado, sino que junto con
su incremento, vemos en la actualidad internacional el poten-
ciamiento de los ataques y amenazas terroristas que conmue-
ven actualmente al mundo.

Desde las decapitaciones publicas mediante los medios
de comunicaciéon y la actual y constante persecucién a los
cristianos que desemboca en matanzas multiples, pasando
por la trata de personas y llegando a los desplazamiento in-
mensos que provocan un fenémeno de refugiados impensado
en la actualidad (existiendo en medio miles de actos hostiles
totalmente aberrantes), estamos hoy en dia viviendo un pavor
impensado. La mayoria de nosotros palpamos estos hechos
mediante los medios de comunicacién, pero la realidad como
seres humanos es que no debemos mantenernos al margen,
ya que es una realidad global.

2 De la Corte Ibafez, Luis, La [égica del terrorismo, Madrid, Alianza,
2006.

3 Diccionario de la Real Academia Espanola, del latin terror.
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Aquel que es terrorista no respeta nada, ni la persona hu-
mana en si, ni sus derechos, no respeta religiones, creencias,
no cumple el derecho de guerra, ya que no se sujeta a las
normas, los usos y costumbres de la guerra previstos por el
derecho internacional, valiéndose en la mayor parte de los
casos de tacticas prohibidas. Los secuestros, violaciones, ex-
torsiones, el ataque a la poblacién civil, provocar la situacién
de huida y refugio, atacar lugares de culto o bienes, son ac-
tos que merecen el rechazo de la poblacién civil y de todo go-
bierno justo en el planeta, estas conductas llevan no sélo al
padecimiento de las personas, sino a la mas terrible muerte
de la esencia humana.

Boko Haram, es la denominacién que recibe uno de los
dos principales grupos islamicos, que existen actualmente en
el Continente africano. Este, surgié en 2002 al norte de Nige-
ria en un Estado llamado Borno, dentro del Estado de Nige-
ria. Toma la influencia mas directa de Al Qaeda del Magreb
Arabe, naciendo, en un principio histérico, como fanaticos
religiosos pero sin vicios terroristas, mientras que a su alre-
dedor la realidad econémica y social, mostraba miseria, dolor
y hambre, para lograr de algin modo ayuda social, mediante
programas que no eran compatibles con la actuacién del go-
bierno del Estado, lo que llevo a su enfrentamiento y conver-
tirse en insurgentes.

Al vislumbrar la imposibilidad de imponer sus ambiciones
y propositos de otro modo “mas diploméatico”, por decirlo de
algiin modo, comenzaron a imitar comportamientos y caracteris-
ticas terroristas de los movimientos Talibanes en Afganistan.

En 2014, su lider, Abubakar Shekau, no tuvo reparo en
aparecer en los medios masivos de comunicacién, rodeado de
uniformes militares, armamento y movilidad blindada, adju-
dicandose la desaparicion, apropiaciéon y comercializacion, de
un ndmero importante de nifias en varias aldeas africanas,
orgulloso de su actuar y manifestando “Por Al4, las venderé
en el mercado de esclavos”, “Dios me dio instrucciones de
venderlas, son su propiedad y yo llevaré a cabo sus instruc-
ciones”. Todo esto debido a que esta milicia islamica sostiene
que el designio de Dios es que la mujer sélo limite su vida a
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la realizacién de tareas del hogar y servir al hombre ya sea
como esposa y/o madre, siendo que estas premisas religiosas
y culturales llevadas al extremo, buscan dar fundamento a si-
tuaciones totalmente atroces y cuestionables®.

El objetivo directo y claro de quien comanda Boko Ha-
ram, puede vislumbrarse como el simple fomento del terror,
para que la comunidad nigeriana acepte el error de aceptar
en sus vidas la educacion y los estereotipos occidentales, con
los demonios que segin este grupo terrorista conlleva. Asi,
desde el seno de la organizaciéon se sostiene que la mujer,
debe ser esposa y no contaminarse con educacién innecesaria
y pecaminosa, lo que lleva a que las nifias sean vendidas
como novias, ya que éstas son propiedad, segun este lider te-
rrorista, de Dios, y la voluntar de Dios es que ellas sean espo-
sas. Evidentemente, el accionar de esta organizacion, confi-
gura una accion tipica y criminal juzgada por la ley de “trata
de personas”, es decir también un crimen de lesa humani-
dad®, el cual mas alla de ser aberrante e imprescriptible debe
ser perseguido fuertemente y juzgado como corresponde por
la comunidad internacional, siendo que “por trata de perso-
nas se entendera la captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la captacién de personas recurriendo a la amenaza
o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al
fraude, al engafio o abuso de poder o de una situacién de
vulnerabilidad o a concesiéon o recepcién de pagos o benefi-
cios para obtener el consentimiento de una persona que ten-
ga autoridad sobre otras, con fines de explotacién. Esa explo-
tacion incluira como minimo la prostituciéon ajena u otras
formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forza-
dos, la esclavitud o practicas analogas a la esclavitud, la ser-

vidumbre o extraccién de 6rganos”.

4 www.paginal2.com.ar/diario/elmundo/4-246477-2014-05-18.html.

5 “La Corte Penal Internacional ha catalogado la trata de personas como
un delito de lesa humanidad, esto quiere decir que es considerada como uno
de los crimenes mas graves que se cometen contra la humanidad, al consti-
tuirse en una violacién grave a los derechos humanos de quienes la padecen”.

¢ “Protocolo de Palermo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas especialmente Mujeres y Nifios”.
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Segtn algunos expertos dedicados actualmente a la inves-
tigacion en curso, las estudiantes menores de edad raptadas
por este grupo fundamentalista y criminal se encontrarian re-
partidas en paises vecinos de Nigeria como el Chad, Camerun
y Niger, ya habiendo sido vendidas para distintas tareas y
con distintos destinos, considerando que las nifias secuestra-
das corren un mayor riesgo de ser explotadas sexual y labo-
ralmente’.

Las condiciones en las que se encuentra el mundo en la
actualidad, consisten en la preocupacién globalizada por en-
frentar acontecimientos que evidentemente se va de las ma-
nos a las grandes potencias (o quiza eso tratan de simular),
aun no siendo sucesos nuevos ni desconocidos, sino latentes
hace afios, pero que de todos modos sorprenden, debido a
que reconoce vanguardistas y modernas conductas generado-
ras de terror, siendo estas conductas impensadas de realizar
por un ser humano y llegando a una magnitud de crueldad
insospechada, por cualquier persona. Sumado esto a que por
su caracter delictivo, son penalmente reprochables, y en mu-
chos casos siendo ejecutables mediante, o valiéndose de la es-
tructura del crimen organizado transnacional, ya que muchas
veces se realizan alianzas entre grupos terroristas y organiza-
ciones delictivas organizadas por conveniencia, con estructu-
ras armadas especialmente a tales fines, para colaborar entre
si a los fines de establecer vinculos operacionales, logisticos y
financieros®.

Todo esto hace mas dificil el establecimiento del autor,
sumado a verse en muchos casos respaldados por otras orga-
nizaciones que pueden llegar a mostrarnos a nosotros, “los
comunes del mundo” una cara de legalidad ficticia, teniendo
una contratara negociadora con el crimen organizado.

Dentro de lo que es el marco internacional que considera
el financiamiento del terrorismo como un delito independien-
te y auténomo.

7 Laurent Duvillier, representante de UNICEF para Africa Occidental,
2014.

8 José Escribano Ubeda, portugués, 2009.
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A saber: “El Convenio Internacional para la Supresiéon
del Financiamiento del Terrorismo” de 1999. Este instrumen-
to internacional califica al terrorismo internacional como un
acto contrario al “mantenimiento de la paz y la seguridad in-
ternacional”, lo que permite incriminar directamente a aque-
llos que financian actos de terrorismo elevando esta actividad
a la categoria de delito auténomo. Asimismo hace hincapié
en el caracter preventivo del delito de financiamiento de ac-
tos terroristas. De tal modo busca penalizar la preparacion y
el apoyo logistico que hacen posible la existencia de organi-
zaciones terroristas y la eventual comisién de actos de violen-
cia. Dentro de éste se destaca como aspecto importante, algo
ya mencionado, es decir que los fondos utilizados para finan-
ciar operaciones terroristas pueden ser tanto de origen legal
o ilegal. Y el hecho de que provengan de actividades permiti-
das por la ley no les quita ilegalidad en su finalidad, ya que
para configurar el delito, basta que los fondos hayan sido
reunidos con el objetivo de cometer un acto terrorista (ile-
gal), sin necesidad de que sean utilizados de forma efectiva.

Reconociendo la realidad mundial de estos dias, donde
grupos y organizaciones terroristas se valen del crimen orga-
nizado, debemos agregar, que la trata de personas, no escapa
al fenémeno actual de dicho accionar (crimen organizado
transnacional), sino que por el contrario, junto a otros deli-
tos, como el trafico de armas y el de estupefacientes, esta
practica esclavista moderna es sumamente ttil al terrorismo
para solventar sus actividades generadoras de miedo masivo
y violadoras de los derechos humanos y libertades fundamen-
tales de las personas. Buscando asi, y logrando exitosamente,
condicionar la libertad tanto fisica como mental de la auto-
determinacién de la persona, evitando que pueda decidir li-
bremente sobre su plan de vida, y afectando su caracter de
“persona”, ya la que voluntad y libertad son caracteristicas
esenciales del la humanidad.

3. Conclusion

Por todo lo sostenido, y para finalizar debemos afirmar
que la cooperacién internacional es, en definitiva, fundamen-
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tal para erradicar tales practicas como los actos terroristas,
pero para llegar a lograr dicho objetivo que muchas veces pa-
reciera “utépico”, serda necesario que aquellas potencias mun-
diales, que manejan el porvenir de nuestra comunidad inter-
nacional, dejen en caso de que asi ocurra, de encontrar en
estas operaciones terroristas, fuentes econémicas millonarias,
o beneficios por apoyo politico, o conveniencias por ataques
contra enemigos politicos en su caso, y finalmente se priorice
el “respeto de los derechos humanos”, el respeto a la vida, la
divinidad, y se cumpla con el compromiso adquirido al fir-
mar la Carta de Naciones Unidas de cooperar entre todos,
para lograr, mantener y reestablecer la paz y seguridad inter-
nacionales.

Las muertes, mutilaciones y violaciones de personas, mas
aun de pequenos ninos deben hacer reaccionar al mundo en-
tero, y asi levantarnos desde nuestro humilde lugar, y cada
uno dentro de las posibilidades que tengamos en relacién a
nuestra capacidad, empleos, profesién, hacernos oir y tratar
de poner un pequeno granito de arena para hacer un mundo
mejor.

Recordemos a Maquiavelo: “es mas seguro ser temido
que amado™®.

iNo nos dejemos amedrentar!

Bibliografia

Broténs, Antonio R., Derecho internacional, Valencia, Tirant lo Blanch,
2007.

Carta de Naciones Unidas, 1945.

Diccionario “Manual de la lengua espanola”, Larousse, 2007.

Enciclopedia Microsoft Encarta en linea, Terrorismo de Estado, 2002.

Equipo especial sobre la ejecuciéon de la lucha contra el terrorismo, www.
un.org/es/terrorism/ctitf/uncct/index.shtml.

http://geo-nigeria.blogspot.com.ar/2010/07/religion_03.html.

www.lanacion.com.ar/1706149-nigeria-detuvo-a-un-empresario-por-el-secuestro-
de-las-estudiantes.

9 Magquiavelo, EI Principe, 1532.

R Vant s ) N § iz
118 . ///{//A)/// At /’//r//////// AL )r/-//, rosr0ttd - %)/7/}-//.) oy - /r-/‘///)'





