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PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE EN UN ESTADO
FEDERAL, AUTORIDAD CONCURRENTE
(El caso de los Estados Unidos)

Jurio C. Cueto ROA *

1. INTRODUCCION

La proteccién estatal del medio ambiente para evitar su con-
taminacién y degradacidn, presenta complejos problemas de ju-
risdiccién y administracién, particularmente serios en el caso de
gobiernos federales.

La experiencia de los Estados Unidos en esta materia pue-
de ser ttil e ilustrativa a otros gobiernos de tipo federal, co-
mo el nuestro. Hace ya mds de treinta afios que se vienen llevando
a cabo esfuerzos sisteméticos y sostenidos en los Estados Unidos
para prevenir, controlar y sancionar actividades dafiosas del me-
dio ambiente, poniendo a prueba diversos procedimientos para
lograrlo.

Los Estados Unidos, por sus dimensiones, su desartollo tec-
nolégico y su dinamismo, suelen experimentar primero proble-
mas y dificultades, que luego ganarédn magnitud continental, Se-
guir de cerca la experiencia norteamericana, estudiar sus éxitos
y sus fracasos, ganar informacién detallada sobre su eficiencia,
ayudard a efectuar una juiciosa seleccién de medidas, especial-
mente en el caso de paises de organizacién federal.

Este articulo procura suministrar alguna informacién sin-
tética sobre las férmulas empleadas por el Gobierno federal de
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foy Puradon Unidow pwts coordbnat v ek com la de los Qo
hilorhiety d low Bordo, ¥ do sue diversas sutoridades locales (cofr-
Hiden y “pretdhon™y, ot vwatetfw de regulacidn, control y proteo-
ciOn del modlo nmblonte. B1 tewe he metectdo tratamlento ex-
praso poik i Suprema Cotte de los Estados Unidos. Dos casos son
poviteslarthonte ustretivos: Hancock v. Tratn (426 US. 167),
wtitivo 4 W proteecdén de Ta atmdsterz, y E.P.A. v. California
(416 U.8. 200), tefetente a la proteceién del agua. A ello hare-
by reforshols on el presente artfeufo, como asf también a las
sunolonsy Jepislativas del Comgreso de los Estados Unidos, pa-
¥4 poner fih a Jag consecuencias de esos dos fallos.

fd. BIL CRITERIO BASICO

En los Bstzados Unidos, la proteccién del medio ambiente
ed materla del fmerés comdn y de la autoridad compartida de
oy attoridades Foderales y de los estaduales. Los fendmenos
atmosféricos, hidrolégicos v ccolégicos, no son locales, no se
detietien en los Hmdtes polfticos de los Estados (States). Tdm-
poeo 1a coptaminacion ambienial queda reducida a efectos y ma-
aifestaciones locales. Las medidas de sancamiento requieren, pa-
Ta Ser plenamente <ffcaces, su complementacién con medidas de
atoanoe interestadual.

Hay un imterés foderal en preservar, proteger y mejorar el
medio ambiente. En un pafs altamente industrializado, como los
Estados Unidos, sus fuerzas y elementos dindmicos hacen sentir
su prosencia mas all4 de los l{mites de las jurisdicciones estadua-
les. Los Estados (States), por su parte, procuran garantizar a sus
cludadanos una vida sana e higiénica, a salvo de los estragos y
los peligros generales por substancias tdxicas incorporadas al
agua, al suclo, y a la atmésfera, Estas cuestiones se agudizaron
nolablemente en el curso de las tres dltimas décadas.

El Congreso de los Estados Unidos considerd estas cuestio-
nes, respondiendo a intensas presiones de diversos nicleos de la
sociedad norieamericana, Un tema de particular preooupacién le-
gislativa fue el relativo a la definicién de los dmbitos reservados
a |a autoridad de los Estados y aquellos sujetos a la autoridad de
los Estados Unidos, La decisién ocentral fue adoptada por el
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Congreso en 1969 al sancionar la National Environmental Policy
Act (NEPA), 42 U.S.C. par. 4321-47 (1970) as amended (Supp.
V, 1975). Dicha ley declard set politica del gobietno federal la
de atribuir la responsabilidad por el establecimiento de los est4n-
darcs cualitativos (sustantivos) del medio ambiente al gobierno
de los Estados Unidos, tanto era responsabilidad de los Estados
(States) reglamentar, complementar y aplicar esos estdndares.
En cumplimiento de tal distribucién de responsabilidades,
el Congreso sancioné durante el curso de la década del setenta
diversas leyes protectoras del medio ambiente, estableciendo los

estdndares minimos a satisfacer en el territorio norteamericano por
personas, empresas, y organismos oficiales, con el propésito de
preservar y mejorar el medio ambiente. Tres leyes se distinguen
por su importancia:

1 Federal Water Pollution Control Act, as amended, 33
U.S.C. par 1323 (Supp. V, 1975). Esta ley fue sancionada en
1948 (62 Stat. at L. 1155) y luego modificada en 1970 (Water
Quality Improvement Act. 84 Stat. at L. 91). Una nueva modifi-
cacién tuvo lugar en 1972 (86 Stat. at L. 816) en cuya oportuni-
dad se creé el National Pollutant Discharge Elimination System
(NPDES). El Gobierno federal quedd obligado al cumplimiento de
las exigencias legales y reglamentarias relativas al control y la
eliminacién de la contaminacién de las aguas, establecidas tanto
por el Gobierno federal, como por los gobiernos estaduales (Sta-
tes), y por los gobiernos locales. Tal cumplimiento era el mis-
mo que se exigia de cualquier persona (Seccién 313 de la ley),
salvo que el Presidente de los Estados Unidos hubiera concedido
una excepcion.

2 Clean Air Act, 42 U.S.C. par. 1857-1858 (a) 1970, as
amended (Supp. V, 1975). Esta ley, de manera similar a la an-
terior, dispuso que los organismos federales en las ramas ejecu-
tiva, legislativa y judicial debian cumplir con los correspondien-
tes estdndares de emision federales, estaduales, inter-estaduales y
locales “en la misma medida en que cualquier persona se encon-
traba sujeta a tales requerimientos”, salvo el caso de una ex-
cepcién concedida por el Presidente.
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3 Noise Control Act. 1972, 42 U.S.C. par.4901-4918 (Supp.
V, 1975). Esta ley sujeta los organismos federales a los niveles
de sonidos establecidos por las autoridades estaduales y locales.
La seccidn 4 (b) de la ley requiere de los organismos federales
el cumplimiento de los requerimientos federales, estaduales, in-
ter-estaduales y locales relativos al control y la eliminacién del
ruido en el medio ambiente “‘en la misma medida que cualquier
otra persona sujeta a tales requerimientos”, salvo cuando el Pre-
sidente de los Estados Unidos ha concedido una excepcién.

La breve sintesis efectuada precedentemente permite ganar
una idea del método seguido para proteger el medio ambiente
por parte del Gobierno federal de los Estados Unidos. Se des-
tacan los siguientes puntos:

Primero: el Congreso de los Estados Unidos establece los requi-
sitos basicos, aplicables en todo el tetritorio de los Estados
Unidos, con el objeto de proteger el medio ambiente.

Segundo: los Estados (States) tienen la responsabilidad de regla-
mentar los requerimientos federales pudiendo imponer si asf
lo desean, més estrictas exigencias.

Tercero: el Gobierno federal y sus dependencias y organismos, se
encuentran obligados a cumplir “como cualquier otra per-
sona”, los requisitos y las exigencias establecidas por el Go-
bierno federal, los gobiernos estaduales, los entes inter-esta-
duales y las autoridades locales, salvo las excepciones auto-
rizadas por el Presidente de los Estados Unidos.

Cuarto: la tarea concreta y especifica de aplicar los estdndares fe
derales y las reglamentaciones estaduales y locales, estd a
cargo de los organismos ptblicos de los diversos Estados y
de las autoridades locales.

El sistema, como se ve, tiende a conciliar y a coordinar la
actuacién de los organismos federales (primordialmente la Envi-
ronmental Protection Agency, EPA) y de las dependencias pii-
blicas competentes de los diversos Estados, siguiendo un criterio
de distribucion aparentemente sencillo: los estdndates bdsicos los
establece la autoridad federal; su reglamentacién y aplicacién
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queda reservada a los Estados; los organismos federales se en-
cuentran obligados a cumplir los estdndares federales inter-esta-
duales y locales “como cualquier otra persona”.

El principio constitucional basico enunciado por Marshall
en Mc Culloch v. Maryland, (17 C.S. 316) de la supremacia de
las autoridades federales sobre las estaduales y locales deja de
operat, en el caso de renuncia por parte del Gobierno federal a su
supremacia constitucional sobre los Estados (States). Esta doctri-
na, conocida bajo el nombre de “renuncia a la inmunidad federal”
(“waiver of federal inmunity”) requiere un acto expreso del Con-
greso de los Estados Unidos sujetando los organismos y autori-
dades federales al cumplimiento de disposiciones legislativas y
reglamentarias sancionadas por los Estados en materia de su com-
petencia constitucional (Ver, por ejemplo, los siguientes fallos
de la Suprema Corte de los Estados Unidos: Paul v. United States,
371 U.S. 245; Kern-Lemeric v. Scurlock, 347 U.S. 110; Mayo
v. United States, 319 U.S. 441).

El conflicto. Las leyes sancionadas por el Congreso de los
Estados Unidos con el propdsito de proteger las aguas y la atmds-
fera traducfan de manera clara y expresa, la voluntad del Con-
greso de renunciar a la inmunidad federal frente a las leyes, re-
glamentaciones y requisitos sancionados por los Estados en el
marco de los recaudos sustantivos establecidos por el Congreso.
La Seccién 118 de la Clean Air Act (42 U.S.C. par. 1857f) dis-
pone:

“Cada departamento, organismo, o ente de las ramas
ejecutiva, legislativa y judicial del Gobierno Federal! que
tenga jurisdiccién sobre cualquier propiedad o recurso o2
lleve a cabo actividades que se traduzcan, o puedan tradu.
cirse, en la emisién de agentes contaminantes del aire, debe.-
rin cumplir requerimientos federales, estaduales, inter-esta-
duales y locales relativos al control y a la eliminacién de la
contaminacién del aire en la misma medida en que cualquier
persona se encuentra sujeta a tales requerimientos. El Presi-
dente puede eximir cualquier fuente emisora de cualquier
departamento, organismo o ente de la rama ejecutiva de cum-
plir tal requerimiento si él determina que el interés maximo
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de los Estados Unidos requiere tal exencién.., No se otor-
gard uos exenci6n en base a la carencia de partida presupues.
taria, 3 menos que el Presidente haya requerido especifica.
mente esa partida presupuestada como parte del proceso de
sancibn del presupuesto y el Congreso no haya concedido
esa partide presupuestaria. Cualquier exencién lo serd por un
perfodo no mayor de un afio, pero pueden concederse exen-
clones adicionales por periodos que no excedan de un afio lue-
go que el Presidente haya efectuado una nueva determinacién.
El Presidente informara cada mes de enero al Congreso todas
las exenciones de los requerimientos de esta Seccién otorgadas
durante el precedente afio calendario, junto con sus razones
para otorgar tal exencién"”.

El correspondiente texto de la Federal Water Pollution Con-
trol Act, 12 Seccién 313 traduce el mismo criterio, si bien con
algunas diferencias. Dispone en la parte pertinente:

"Cada departamento, organismo o ente de las ramas eje.
cutiva, legislativa y judicial del Gobierno Federal 1) que
tenga jurisdiccién sobre cualquier propiedad o recurso o 2)
lleve a cabo actividades que se traduzcan, o que puedan tra-
ducirse, en la descarga o derrame de contaminantes deberd
cumplir con requerimientos federales, estaduales, inter-es-
taduales y locales relativos al control y eliminacién de conta-
minacién en la misma medida en que cualquier persona
se encuentra sujeta a tales requerimientos, inclusive el pago
de tasas de servicio razonables. ..".

De ambos textos legislativos se desprende que el Congreso
de los Estados Unidos renuncié a la supremacia federal respecto
de las autoridades estaduales y locales, al aceptar que las depen-
dencias y organismos del Gobierno federal en cualquiera de sus
tres ramas, se encontraban obligados a cumplir los requerimien-
tos establecidos por la legislacién estadual o local, “como cual-
quier otra persona”.

Pronto surgié el conflicto entre las autoridades federales,
principalmente la Environmental Protection Agency (EPA) y las
estaduales. Los organismos fedetrales sostuvieron que el Gobier-
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no Federal s6lo habfa renunciado a su inmunidad o supremacia
respecto de las disposiciones sustantivas (los estdndares de opera-
cién de las dependencias, equipos o instrumentos del Gobierno
federal) pero no respecto de los aspectos procesales, principal-
mente los relacionados con la gestién ante las autoridades esta-
duales o locales de permisos para operar. equipos con aptitud
contaminante,

La mayoria de los Estados en ejercicio de las facultades
otorgadas por las leyes protectoras del medio ambiente (v. gr.
las més arriba citadas sobre atmdsfera, agua y ruidos), habian
adoptado, por consideratlo més eficaz, sistemas de permisos sin
cuyo previo otorgamiento no se podian operar equipos o insta-
laciones con capacidad contaminante. Ese procedimiento habia
demostrado ser dtil. Permitia una supervisién individualizada de
las actividades contaminantes, el cdlculo de la contaminacién y la
seleccién de medidas idéneas para reducirla y mejorar progresiva-
mente la calidad del medio ambiente.

Los organismos federales sostuvieron que las leyes de pro-
teccion del medio ambiente sélo les obligan a respetar los estdn-
dares sustantivos presctiptos por normas federales, estaduales, in-
ter-estaduales y locales, como “cualquier otra persona”. No
existia, en cambio, obligacién de cumplir con los aspectos pro-
cesales, como la previa obtencidén de un permiso a ser otorgado
por las autoridades estaduales, previa peticién de las autoridades
federales. En esta vena, dependencias de la Marina, del Ejército,
de la Agencia Regulatoria Nuclear, se negaron a gestionar ante
Jas dependencias estaduales el otorgamiento del permiso reque-
rido por las reglamentaciones del Estado o de las diversas auto-
ridades locales.

La primera interpretacidn judicial de la Seccién 118 de la
Clean Air Act la efectué un Tribunal de Distrito en el Estado
de California (California v. Stastny, 382 F. Supp. 222). Re-
solvié que las autoridades de la base naval de Long Beach, no se
encontraban obligadas a solicitar un permiso para operar insta-
laciones de la Marina a las autoridades de Los Angeles County
Air Pollution Control District. Dijo el Juez Federal:




“En la medida en que la norma 10 de las Normas y Re
gulaciones del Los Angeles County Air Pollution District
requicre de los demandados soliciten y obtengan permisos del
County Air Pollution District con anteriotidad a la opera.
cién o empleo de los equipos y maquinarias en la base naval
de Long Beach, una dependencia federal, se encuentra mis
alld del 4mbito de los requerimientos impuestos a las de.
pendencias federales por la Seccién 118...".

Poco después, en junio de 1973, otro Juez Federal, en Ala-
bama, resolvié en el caso Alabama v. Seeber (502 F. 2d 1238)
que los funcionarios federales destacados en Alabama no se en-
contraban obligados a solicitar permisos de las autoridades loca-
les para la operacién de equipos e instrumentos de propiedad fe-
deral. Dos meses después, en Kentucky ex rel. Hancock v. Ruc-
kelhaus (362 F. Supp. 360), el Juez Federal se negd a expedir
una orden judicial prohibitiva de la operacién de equipos fede-
rales que causaban contaminacion, sosteniendo que la Seccién 118
de la ley solo se referia a los estdndares sustantivos de operacién
de las maquinarias y equipos para satisfacer las exigencias de la
legislacién protectora de la atmdsfera, pero no a los requerimien-
tos formales o procesales. Entre otras razones de su fallo, dijo
el Juez Federal:

"Ademds, destacamos que un permiso nada tiene que hacer
con la calidad del aire. Los requerimientos sustantivos de im-
plementacién del plan si tienen que ver, y son estos “reque-
rimientos” los que son esenciales para el mejoramiento de
la calidad del aire; son, nos parece, los requerimientos rela-
tivos al control y la eliminacién de la contaminacién del aire
a que se refiere la Seccién 118",

El primer caso en que el tema fue abordado por una Céma-
ra Federal de Apelaciones fue Kentucky ex rel. Hancock v. Ru-
ckelhaus 497 F. 2d 1172). La sentencia fue dictada por la Ca-
mara Federal de Apelaciones para el Sexto Circuito. Ella resulté
contraria a las pretensiones del Estado de Kentucky. Segtn la Cé-
mara se estaba ante una seria cuestién por encontrarse de por me-
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dio la doctrina de la supremacfa de las autoridades federales y el
principio de la inmunidad federal respecto de las normas o dispo-
ciones cstaduales o locales, Destacé que la Seccién 118 de la
Clean Air Act no trafa una expresa renuncia a la inmunidad so-
berana de las autoridades federales y llegé a la conclusién de
que la mencionada Seccién solo se referia a los estdndares sustan-
tivos, y no, en cambio, a las disposiciones procesales. Asi, los
“requerimientos” que debian satisfacer los organismos federales
eran Jos relativos a los comportamientos necesarios para evitar la
contaminacion atmdsferica, y no los “requerimientos” procesa-
les, tales como la solicitud de permisos para operar equipos, ma-
quinarias e instalaciones federales.

El criterio establecido por la Cdmara Fede+al para el Sexto
Circuito no fue seguido, en cambio, por la Cidmara Federal de
Apelaciones para el Quinto Circuito. En Alabama v. Seeber,
més arriba citado, la mayoria del Tribunal llegd a la conclusién
de que la Seccién 118 de la ley se referia tanto a los recaudos
sustantivos como a los aspectos procesales o formales. Segtn la
Cémara, la distincién carecia de todo fundamento y, en realidad,
no era sino una férmula utilizada por los organismos federales
para eludir el cumplimiento de las exigencias establecidas por
la ley para mejorar el medio ambiente.

Luego de estas sentencias contrapuestas de las Camaras Fe-
derales de Apelaciones para el Sexto y el Quinto circuito, se plan-
teé el tema similar relativo al alcance de la Seccién 313 de la
Federal Water Pollution Control Act, semejante por su contenido
a la Seccién 118 de la Clean Air Act. El asunto se discutié en
California ex rel. State Water Resources Control Board v. EPA
(511 F. 2d 963), por ante la Camara Federal de Apelaciones pa-
ra el Noveno Circuito. Esta dictd sentencia favorable a las pre-
tensiones del Estado de California. Declard que las dependencias
y organismos federales se encontraban también obligados a cum-
plir las exigencias procesales establecidas por la autoridad esta-
dual y requerir de ella el correspondiente permiso. Destacé la
Cédmara que desde el comienzo mismo de la accidn sistematica
del Estado federal para mejorar y proteger el medio ambicnte,
se habia atribuido la responsabilidad primaria por la aplicacién
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de 1a legislaclon protectora del medio amblente a funclonarios de
los diversos Estados de la Unién. A éstos les correspondfa con-
trolar ¢l grado de contaminacion existente en el Estado y dismi-
nuirla. La Cdmara sostuvo que

“sin la participacién de los organismos federales en el pro.
cedimiento administrativo regular del Estado, seria dificil
determinar cudles eran los requerimientos sustantivos pro.
piamente aplicables. En consecuencia, a menos que se les obli.
gara a solicitar permisos como cualquier otro ente que de
rramaba efluentes, los organismos federales no estarian cum-
pliendo con los requerimientos estaduales —sustantivos o
procesales— ‘en la misma medida que cualquiet persona se
encuentra sometida a tales requerimientos’, debilitando, de
tal manera, el prpoédsito de la Seccién 313",

Las posiciones de las tres C4maras Federales de Apelaciones
habian quedado definidas en términos contrapuestos: el Noveno
Circuito y la mayoria del Quinto Circuito, consideraban que las
autoridades federales se encontraban obligadas a cumplir tanto las
exigencias sustantivas como los aspectos procesales, inclusive el
pedido, la tramitacién y la obtencién de un permiso, emitido por
las autoridades estaduales o locales, para encontrarse en condi-
ciones legitimas de operar equipos, recursos o instrumentos fede-
rales. Por el otro lado, el Sexto Circuito y la minoria del Quin-
to Circuito sostenian la tesis opuesta (autoridades federales so-
lo obligadas a cumplir exigencias sustantivas).

III. EL CRITERIO DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA

Las divergencias registradas entre las Cdmaras Federales fue-
ron sometidas al conocimiento de la Suprema Corte de Justicia.
Esta dict6 sentencia en los dos casos apelados, el mismo dia, 7 de
junio de 1976. Una mayoria de siete jueces adoptd el criterio del
Sexto Circuito. Una minoria de dos jueces, el del Noveno Circui-
to. En ambos juicios, Hancock v. Train, y EPA v. California, el
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voto de la mayorfa fuc redactado por el Juez White. El caso
Hancock v, Train se refiere a la Clean Air Act. El caso EPA v,
California, a la Fedcral Water Pollution Control Act.

La mayorfa de la Suprema Corte se incliné por la posicién
de las autoridades federales. Entendié que no habfa mediado en
la especie, la clara manifestacién de voluntad del Congreso en el
sentido de renunciar a la inmunidad federal frente a la accién
legislativa y reglamentaria de los Estados y de las autoridades lo-
cales. La sintesis (Syllabus) elaborada en cada caso por el Re-
porter of Decisions de la Suprema Corte de los Estados Unidos
sefiala el sentido y el fundamento de la sentencia dictada por la
mayoria del Tribunal. El del caso Hancock v. Train dice asi:

“Aunque la Seccién 118 de la Clean Air Act obliga a las
instalaciones federales que descargan agentes contaminantes
del aire a sumarse a las instalaciones no federales en cum-
plimiento de los ‘requerimientos relativos al control y la eli-
minacién de la contaminacién atmosférica establecidos por el
Estado’, a obtener permiso de un Estado que cuenta con un
plan de implementacién aprobado por la autoridad federal,
obtener tal permiso no se encuentra entre los referidos re-
quisitos. No se puede encontrar en la Seccién 118 ya sea en su
texto, ya en relacion a la ley como un todo ni tampoco se
puede derivar de la historia legislativa de la Clean Air Amen-
dments de 1970, una declaracién clara y carente de ambigiie-
dad del Congreso en el sentido de que tales instalaciones
federales no pueden operar sin un permiso del Estado. Tam-
poco se puede inferir, por implicacién, la intencién legisla-
tiva de someter la actividad federal al control del Estado en
base a la afirmacién de que es solo a través de un sistema
de permisos que un plan del Estado aprobado por la autori-
dad federal, habrd de llevar al cumplimiento de calenda.
rios de tareas y otros requerimientos que pueden ser im-
puestos administrativamente a las instalaciones federales”.

Y el Syllabus preparado por el Reporter of Decisions en el
caso EPA v. California, dice asi:

‘En tanto las instalaciones federales que descargan conta-
minantes del agua se encuentran obligadas, conforme a la
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Scccion 313 de la lederal Water Pollution Control Act
Amendments de 1972, a cumplir cn la misma medida que
instalaciones no federales con los ‘requerimientos relativos
al control y la eliminacién de contaminacién’ establecidos por
el Estado, obtener un permiso del Estado que cuenta con un
programa aprobado por las autoridades federales no se cn.
cuentra entre tales requerimientos. Las instalaciones federales
se encuentran sujetas a regulaciones estaduales s6lo cuando
y en la medida en que una autorizacidn legislativa es clara
y carente de ambigiiedad, “Hancock v. Train 426 U. S. 167,
96 S. Ct. 2006, 48 L. Ed. 2d. 555", y aqui los Amendments no
sujetan las instalaciones federales a los requerimientos de
permisos estaduales con el necesario grado de claridad",

Kenneth Murchison en su trabajo “Waivers of Intergovern-
mental Inmunity in Federal Environmental Statutes” (Virginia
Law Review, t. 62, N° 7, pdg. 1177) sostiene que la interpreta-
cién restrictiva seguida por la mayorfa de la Suprema Corte no
guarda relacién con la indole de los problemas suscitados por la
contaminacién ambiental, ni tiene en cuenta adecuada los ante-
cedentes legislativos de las dos leyes citadas, ni la serie de de-
terminaciones directas y procedimientos adoptados por el Go-
bierno federal; de los cuales surgia con claridad la voluntad del
Gobierno federal de someterse a las exigencias, tanto sustantivas
como procesales, de las reglamentaciones estaduales para colocar
a las dependencias, organismos, entes y equipos federales en es-
tricto cumplimiento de esas exigencias. Sostiene Murchison
(pag. 1209):

“La mixima de interpretacién estricta de las renuncias
a la inmunidad intergubernamental es particularmente ina-
propiada en la interpretacion de leyes relativas al medio am-
biente. Ignora la intencidn legislativa de lanzar un ataque in.
tegrado contra un gran problema nacional y de preservar
el ideal del federalismo. A diferencia de Mc Culloch y los
casos subsiguientes que desarrollaron la doctrina de la inmu.
nidad intergubernamental, las politicas del Gobierno federal
y de los gobiernos estaduales en el control de la contamina.
cién son completamentarias méis que opuestas”.

20




Como era previsible, estos dos fallos de la Suprema Corte
de los Estados Unidos causaron marcada preocupacién en los
diversos nticleos sociales dedicados a la defensa del medio am-
biente. Inmediatamente se lanzaron a una intensa actividad pa-
ra lograr la neutralizacién del significado de dichos fallos. La
via mis directa era, obviamente, una pronunciamiento explicito
del Congreso de los Estados Unidos renunciando a la inmunidad
federal tanto en los aspectos sustantivos de la legislacién protecto-
ra del medio ambiente, como en los procesales, incluido el régimen
de permisos. En su virtud, las dependencias y los organismos
federales (también las Fuerzas Armadas) vendrian a encontrarse
obligadas a obtener permisos para la instalacién de equipos, ma-
quinarias e instrumentos y su operacién, que tuvieran aptitud
contaminante.

La movilizacién de esos pujantes sectores de la sociedad
norteamericana dedicados a la defensa del medio ambiente tuvo
répida repercusion en los partidos politicos, en las asociaciones
de bien piblico y en el Congreso. Con gran rapidez se puso en
marcha el procedimiento legislativo para lograr una declaracién
explicita de renuncia a la inmunidad federal también respecto
de las exigencias procesales, incluidos los permisos, impuestos por
autoridades estaduales y locales.

Como consecuencia de esas presiones politicas y de los inte-
reses de la salubridad publica, el Congreso efectud esa renuncia
a la inmunidad federal. Mediante la Public Law 95-217, pro-
mulgada el 27 de diciembre de 1977, 91 Stat. at L. 1597, y la Pu-
blic Law 95-95, promulgada el 7 de agosto de 1977, Stat. at L.
711, se introdujeron modificaciones en el texto de la Federal Wa-
ter Pollution Control Act y de la Clean Air Act para satisfacer las
exigencias formales sefialadas por la Suprema Corte de los Estados
Unidos en ambos casos, Hancock v. Train y EPA v. California.

Quedaron asi sancionados nuevos textos legislativos, con
referencia a la Federal Water Pollution Control Act se aprobd
el texto siguiente (33 U.S.C. par, 1223 [a]).

“Cada departamento, dependencia o instrumentos. .. del
Gobierno federal se encuentran sujetos y deberin cumplir
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con todos los requerimientos del Gobierno federal, del Go.
bierno de los Estados, de las autoridades interestaduales y
locales, como asi también las disposiciones de las autoridades
administrativas, los procedimientos, y las sanciones, relati-
vas al control y a la eliminacién de la contaminacion del agua
en la misma manera y con el mismo alcance que cualquier
entidad no gubernamental, inclusive el pago de tasas razona-
bles por servicios. La disposicién precedente se aplicari (A)
a todo requerimiento, sea sustantivo o procesal (inclusive los
requerimientos relativos a archivos e informes, y cualquier
otro requerimiento) (B) al ejercicio de cualquier autori.
dad administrativa federal, estadual o local y C) a cualquier
proceso o sancin, ya sea aplicada a través de Tribunales fe-
derales, estaduales o locales o de cualquier otra manera.
Esta sub-seccidn se aplicard no obstante cualquier inmunidad
de tales dependencias basada en cualquier derecho o norma
juridica. Los Estados Unidos serdn responsables sélo por
aquellas sanciones civiles establecidas por el Derecho fede-
ral o impuestas por Tribunales estaduales o locales para ha-
cer efectiva una orden o el procedimiento de tales Tribu.
nales”.

Un texto sustancialmente similar fue sancionado respecto de
la proteccion de la atmdsfera (Clean Air Act, par. 118 (a), 42
U.S.C. par. 7418 [a]).

Ambas sanciones legislativas acreditan la intensidad de la
voluntad politica de los dirigentes norteamericanos de ponet a
disposicién de las autoridades estaduales y locales, cuantos ins-
trumentos juridicos sean necesarios para asegurar la vigencia de
los estandares sustantivos y las reglas de procedimiento estable-
cidos por los gobiernos de los Eistados, de los condados y de las
“parishes” con el propésito de proteger el medio ambiente. Se
tenfa la evidencia de que eran los propios organismos del Go-
bierno federal quienes con mayor asiduidad violaban las normas
protectoras del medio ambiente.

Es asi como se ha llegado al punto de someter al Gobierno
federal a la jurisdiccién de las autoridades estaduales y locales
no solo respecto de los estindares sustantivos y de los procedi-
mientos administrativos, sino, adem4s, de admitir la proceden-
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cia de sanciones civiles aplicadas por autoridades estaduales o
locales, imponer coercitivamente al cumplimiento de las dispo-
siciones estaduales o locales a las autoridades federales. Para
decirlo con palabras de rdpida comprensién por los lectores ar-
gentinos: el Gobierno federal ha aceptado verse demandado por
las autoridades estaduales y locales, y condenado a cumplir san-
ciones civiles aplicadas por violacién de las normas sustantivas
o procesales de proteccién del medio ambiente.

IV. EPILOGO PARA ARGENTINOS

Los desarrollos legales y jurisprudenciales descriptos en esta
breve colaboracién pueden ser estudiados con provecho por los
politicos, los constitucionalistas y los funcionarios argentinos. El
tema es muy significativo; se trata de la distribucién de los po-
deres de gobierno entre el Gobietno federal, los gobiernos esta-
duales y las autoridades locales. Est4 en juego el aprovechamien-
to de recursos naturales, su procesamiento, la proteccién del me-
dio ambiente, el desarrollo de actividades industriales. Se en-
frentan quienes dan prioridad a la satisfaccién de necesidades
materiales inmediatas, y quienes prefieren en cambio, la preset-
vacion del medio ambiente en beneficio de las futuras genera-
ciones.

La colaboracién estrecha y constante de las autoridades fe-
derales argentinas con las provinciales, permitiria evitar disputas
y enfrentamientos, y el tipo de diferencias piiblicas de las cua-
les los casos norteamericanos mencionados en este trabajo son
buen ejemplo. Pero no se deberia poner excesivas esperanzas en
la accién de coordinacién y cooperacién. Son inevitables los con-
flictos o las diferencias de criterio entre las autoridades naciona-
les y las locales. Cuestiones como las relativas al tratamiento de
los efluentes industriales, la operacién de empresas del Estado
con aptitud contaminante, la extraccién de recursos naturales en
detrimento del medio ambiente, han acreditado la dificultad de
lograr y mantener regularmente una estrecha cooperacién piblica.

En caso de falta de coordinacién o de acuerdo entre autori-
dades de diversas jurisdicciones en la adopcién de medidas des-
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tinadas a la proteccidn del medio amblente, prevalecerfa, tanto
en ]la Argentina, como en los Estados Unidos, la autoridad fede-
ral. Operarfa la llamada supremacfa federal, tan firmemente es-
tablecida en ambos pafses a partir de la decisién de Mc Culloch
v. Maryland.

Los polfticos norteamericanos, a la vista del persistente des-
dén de las dependencias, organismos, e instalaciones federales
por las normas y los procedimientos locales de proteccién del
medio ambiente, y con el propdsito de preservar y fortificar el
federalismo, tomando en cuenta aspiraciones de las poblaciones
locales, no han hesitado en renunciar a la inmunidad federal pa-
ra reconocer prioridad en el proceso de aplicacién de las normas
sustantivas y de forma, a las autoridades locales.

El Congreso de los Estados Unidos ha tenido fe en la sen-
satez, la buena voluntad y el espiritu comunitario de las pobla-
ciones locales. Ha actuado convencido de que esas poblaciones
actuarfan sanamente motivadas en el ejercicio de potestades
ahora dotadas de mayor jerarquia normativa como consecuencia
de la renuncia a la inmunidad federal. El Congreso ha acredi-
tado, con su accidn, la sinceridad de su voluntad de atribuir efec-
tivas potestades administrativas a los Estados, a los condados y
a las parroquias, en todo lo relativo a la proteccién del medio am-
biente. Ha producido, asi, una notable descentralizacién del po-
der, y generado un complejo mecanismo de compensacién y equi-
librio promotor de la autonomia individual y de la creciente in-
fluencia de los ntcleos locales.

¢ Estaria dispuesto el Congreso argentino a adoptar una me-
dida similar a la tomada por el Congreso de los Estados Uni-
dos? ¢Estarian dispuestas las autoridades de la Nacién a renun-
ciar a su primacia constitucional, en materia de medio ambiente,
de modo que las autoridades provinciales o municipales estuvie-
ran habilitadas para sancionar civilmente a organismos, depen-
dencias o empresas nacionales (v. gr. Y.P.F., Gas del Estado,
Agua y Energia Eléctrica, Fabricaciones Militares, Ferrocarriles
del Estado, Somisa. Y.C.F.) porque contindian emitiendo sustan-
cias contaminantes?

En la Argentina, las disputas entre la Nacién y las Provin-
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cias han terminado habitualmente a favor de la Nacién, y en de-
trimento de las Provincias. Esa ha sido una de las causas del
lastimoso estado de nuestro federalismo, declarado diariamen-
te por politicos y gobernantes, para ser desvirtuado con no me-
nor asiduidad, bajo la invocacién del cardcter supremo del inte-
rés nacional.

Las decisiones del Gobierno federal de los Estados Unidos
de transferir a los Estados y a las autoridades locales, la facultad
de administrar y aplicar la legislacién protectora del medio am-
biente, y de dictar normas y procedimientos complementarios pa-
ra ganar eficacia en la accidn, constituye un notable ejemplo,
digno de ser imitado por cualquier gobierno deseoso de promover
la causa del federalismo.

SUMMARY

The protection of the environment raises some complex jurisdictional
problems, particularly in the case of countries where a federal system of
government is in force.

The experience of the United States of America in this matter may
by of great value to other federal countries, such as Argentina.

The Congress of the United States established the basic standards to
be followed by the Federal Government, the States and local authorities,
for the protection of the environment; it delegated to the States and local
authorities the implementation and the enforcement of those standards, even
if the State or the local authorities had established stricter requirements.

The Clean Air Act and the Federal Water Pollution Control Act,
among others, established that the Federal Government was bound to
comply with State and local requirements as any other person, private or
official was bound. Those two Acts appeared, therefore, to have waived
federal immunity vis-a-vis State and local governments and regulations
in matters-concerning protection of air and water.

Diverse Federal Agencies, including E.P.A. and the Armed Forces,
construed the waiver of federal immunity to be limited to substantive rules
and standards, but not to procedural rules, or the application to State and
local authorities for permits for the operation of federal facilities, ins-
truments or equipment.

State and local authorities tried to enforce their regulations concern-
ing issurance of permits, and federal agencies resisted such enforcement.
The disputes were then submitted to the federal judiciary for final dispo-
sition. The Fifth, the Sixth and the Ninth Courts of Appeal held oppos-
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ing views. The U. S. Supreme Court granted certiorary to seltle the matter.
In 1976 by majority vote (7 to 2) it decided that Federal Agencies and ins-
trumentalities were only bound to follow substantive rules and standards,
but not rules of procedure or permits.

In view of the decision rendered by the Supreme Court, the Congress
o/ the United States passed in 1977 two legislative amendments, to make
clear that Federal Agencies were bound to satisfy both, substantive and
procedural requirements, including civil sanctions applied to the Federal
government by State or local courts.
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PROBLEMATICA ACTUAL DE LA PROTECCION
JUDICIAL DE LOS DERECHOS INDIVIDUALES
FRENTE AL PODER EJECUTIVO

HEcTor A. MAIRAL *

INTRODUCCION

La expansién de los cometidos que en un Estado moderno se
atribuyen al Poder Ejecutivo y a los demds érganos y entidades que
integran la Administracién ptiblica multiplica las ocasiones de con-
troversias juridicas entre ella y los particulares. El fenémeno se
acentia, ademads, debido a la tendencia general de asignar a la
rama ejecutiva funciones més propias de los otros dos poderes:
tal lo que ocurre con la facultad de dictar reglamentos delega-
dos y de sancionar su incumplimiento que las leyes que regulan
la economia suelen atribuir al Poder Ejecutivo. De alli que los
ciudadanos, que otrora veian al Poder Judicial fundamentalmen-
te en su rol de dirimidor de litigios particulares, recurran a él
con frecuencia creciente para solicitar su amparo frente a la con-
ducta de la Administracion que agravia sus derechos.

Evidencia lo universal del fenémeno el hecho de que durante
el afio 1968 se llevé a cabo en Heidelberg, organizado por el
Instituto Max Planck, un coloquio internacional sobre la protec-
cién judicial de los individuos frente al Poder Ejecutivo. Fueron
presentados en él informes sobre més de 30 paises, entre los cua-
les no figuré la Argentina. Su publicacidén, conjuntamente con
la de los estudios comparativos que sobre esa base se llevaron a

* Profesor Titular de Derecho Administrativo en la Universidad de
Buenos Aires.
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cabo y de las conclusiones a que entonces se arrib6, permiti6
compulsar el alto grado de proteccién judicial de los derechos
individuales en su confrontacién con la Administracién ptblica
que regfa ya en esos afios'. Desde entonces, en los principales
sistemas jutidicos del mundo dicha protecciéon no ha hecho sino
aumentar. Asf, la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos expandié notablemente a partir de 1970 la legiti-
macién para accionar contra la Administracién?; en Francia se
remedié parcialmente el principal defecto de su sistema que tra-
dicionalmente impedia al tribunal administrativo hacer efectiva
la sentencia, al sancionarse una ley que autoriza al Consejo de
Estado a imponer astreintes a la Administracidn recalcitrante *;
y en Inglaterra y en gran parte del Commonwealth se dictaron
leyes que simplificaron y consolidaron los mecanismos tuitivos
judiciales frente al Poder Ejecutivo®. Por dltimo, en un dmbito
que nos incluye, la Convencién americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica) suscripta en 1969 garantizé
la defensa en juicio de todo tipo de derecho asi como el acceso
a un recurso judicial “sencillo y rdpido” para amparar los dere-
chos fundamentales atin frente a quienes ejercen funciones ofi-
ciales °.

Algo similar parecié ocurrir en nuestro pais cuando se san-
cioné en 1972 la Ley de Procedimientos Administrativos. Sin
embargo a quince afios de dicha sancién, saludada en aquel en-
tonces como un significativo adelanto por la doctrina adminis-

! Judicial Protection Against the Executive, Colonia-Nueva York,
1971.

2 El leading case fue Association of Data Processing Service Organi-
zations, v. Camp, 397 U.S. 150.

3 Ley del 16 de julio de 1980.

4 En Inglaterra se aplica la nueva Order 53. Statutory Instrument 1977
Neo 1955. Para el Commonwealth ver de Smith’s Judicial Review, 42 ed.
(J. M. Evans), Londres, 1980, p. 565.

5 Ver los arts. 8 y 25 de la Convencién aprobada en.nuestro. pafs por
ley 23.054 y ratificada (con reserva sobre otros aspectos) en setiembre
de 1984. Al respecto, ver el trabajo de G. R. Moncayo, Aspectos Actuales
de la Proteccién Internacional de los Derechos Humanos, en el nimero
de esta Revista correspondiente a 1985, p. 89.
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trativista, se corre el riesgo de coartar indebidamente el acceso a
la justicia de quienes han visto sus derechos afectados por la Ad-
ministracién pablica. Ha parecido de interés, por ello, explicar
la evolucién histérica, las influencias extranjeras y las teorias que
condujeron a este desenlance y proponer una rectificacién de
rumbo, Esta rectificacién permitird no solo recuperar el alto
nivel de proteccién que antes de aquella sancién ya se venia de-
sarrollando al amparo de la jurisprudencia interpretativa de la
garantfa constitucional de la defensa en juicio, sino también ex-
tender la proteccién para abarcar situaciones que hoy en dia re-
ciben tutela judicial en los sistemas mas adelantados.

EVOLUCION HISTORICA

La Constitucién Nacional y las primeras leyes de organi-
zacién de la justicia federal reconocian sin limitaciones la potes-
tad judicial de entender en las causas en que la Nacién era par-
te®. Sin embargo, la Corte Suprema, aplicando la doctrina not-
teamericana de la inmunidad soberana, interpreté dichas dispo-
siciones como habilitante de su jurisdiccién tnicamente cuando
el Estado actuaba como demandante, exigiendo en cambio la
venia legislativa para admitir las acciones interpuestas por los
particulares contra la Nacién’. La Ley 3952 de Demandas con-
tra la Nacién, sancionada en 1900, reemplaz este requisito por el
de una reclamacién administrativa previa, solucién inicialmente
limitada a las acciones civiles que se interponian contra la Na-
cién en su cardcter de persona juridica, pero que una modifi-
cacién legislativa de 1932 extendié a aquellas interpuestas con-
tra ]a Nacidén como persona de derecho publico®.

Desde ese entonces, pues, la procedencia de las demandas
por responsabilidad contractual y extracontractual del Estado,
cualquiera fuera el cardcter con que éste habfa actuado, fue in-
discutible. A ese respecto regian Gnicamente los plazos genera-
les de prescripcién establecidos por el Cddigo Civil.

¢ C. N., art. 100; ley 27, art. 20; ley 48, art. 2, incs. 5 y 6.
7 C. S. N, Seste y Seguich, Fallos, 1-317 (1864).
8 Ley 11.634.
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Restaba por someter a la Justicia, sin embargo, un signifi-
cativo sector de la actividad administrativa. En efecto, en virtud
de las potestades que la Constitucién y las leyes le confieren,
J]a Administracion puede, con su decisién unilateral y sin necesi-
dad de auxilio judicial, afectar los detechos de los particulares.
En estos casos, cuando la Administracién se extralimita y actda
ilegitimamente, no siempre la indemnizacién del dafio constituye
un remedio idéneo, ya que los particulares afectados pueden pre~
ferir, o incluso necesitar, una sentencia que deje sin efecto el ac-
to administrativo violatorio de sus derechos.

Cuando la ley que otorgaba la potestad en cuestién preveia
una accién o recurso judicial contra las decisiones administrati-
vas que se dictaban en su ejecucién, la respuesta era facil. La
cuestién se planteaba, en cambio, ante el silencio legislativo a
ese respecto. Chocaban aqui varios factores. Por una parte, la
garantia constitucional de la defensa en juicio, que exigia la in-
tervencién judicial ante medidas estatales atentatorias contra los
derechos individuales. Por otra, la renuencia del Poder Judicial
a inmiscuirse en asuntos de indole administrativa, renuencia que,
a su vez, reconocfa dos motivos. El primero era una cietta con-
fusién acerca del rol del Poder Judicial frente al Ejecutivo, ves-
tigio de la antigua méxima segtin la cual “juzgar a la Adminis-
tracién es administrar”, ¢(Podia el juez, acaso, dejar sin efecto
la cesantia de un empleado piiblico sin incursionar en actividad
reservada al Poder Ejecutivo? El segundo motivo se basaba en la
ausencia de leyes que, expresamente y con cardcter general, es-
tatuyeran el control judicial en el 4mbito nacional. Ello contras-
taba con las jurisdicciones provinciales que habfan ido dictando
sucesivamente c6digos especiales para prever, bien que de ma-
nera algo limitada, dicho control. En efecto, en sede nacional, si
bien se llegé a introducir el fuero contencioso-administrativo en
la justicia federal, la ley especial que debia regir en ese dmbito
fue vetada por el Poder Ejecutivo’,

9 Ley 13.511. Ver, al respecto, Bosch, ¢ Tribunales Tudiciales o Tribu-
nales Administrativos para juzgar a la Administracién Pdblica?, p. 21.
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Para arribar a una solucién correcta se hacia necesario pre-
cisar dos cuestiones fundamentales. Una era la reafirmacién de
la potestad judicial de intervenir allf donde el Estado afectaba
derechos individuales, independientemente de su naturaleza civil,
administrativa u otra. Esta potestad, por tener basamento cons-
titucional, no requeria ser volcada en ley alguna para poder
entrar en juego. Tal definicién trafa aparejada, a su vez, la im-
posibilidad de atribuir carécter definitivo e irrevisible a los pro-
nunciamientos administrativos que lesionan derechos individuales.
La otra cuestién se referia a la distincién entre los conceptos de
legitimidad y oportunidad, la consiguiente restriccién del escru-
tinio judicial al primero de ellos y el reconocimiento de la po-
sibilidad de la existencia de cuestiones de legitimidad aun ante
el ejercicio de facultades discrecionales por parte de la Adminis-
tracion. Fue mérito de la doctrina administrativista ir precisando
correctamente este segundo aspecto . Pero parte de esa misma
doctrina introdujo una grave confusién respecto del primer as-
pecto al exponer en los tratados, y ensefiar en las aulas universi-
tarias, el sistema jurisdiccional francés de tribunales administra-
tivos, presentdndolo como modelo digno de imitacién pese a sub-
rayar simultdneamente su contradiccidn insoslayable con nuestro
régimen constitucional ".

La solucién que se buscé inicialmente a este conflicto fue
la admisién del recurso extraordinario ante la Corte Suprema pa-
ra impugnar las decisiones administrativas que afectaban dere-
chos individuales pero respecto de las cuales no existia accién
o recurso judicial expresamente previsto ”. Ello exigia conside-
rar al 6rgano administrativo como “tribunal superior” de la causa

10 Fundamentalmente, J. F. Linares, Poder Discrecional Administrativo,
y A. A. Gordillo, Introduccién al Derecho Administrativo, 22 ed., Capi-
o A.

I Ver por ejemplo, R. Bielsa, Derecho Administrativo, 52 ed., t. V, N®
1037 y sigtes.

2 Asi, H. H. Heredia, Contencioso Administrativo, Recurso de Ilegi-
timidad, J. A., t. 75, Sec. Doctrina, p. 13. Ver también la resefia de J. F.
Linares, El recurso extraordinario contra decisiones administrativas, L.L.,
132-1300. Ver hoy el art. 257, C.P.C.C.
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en los términos del articulo 14 de la ley 48 que regla el rc-
curso extraordinario, y presentaba dos setias limitaciones. Una
era la restriccién de las causales de impugnacién a las que podian
ser planteadas en el reducido dmbito de dicho recurso, exclu-
yendo asi, por ejemplo, a las cuestiones de hecho ®. La otra era
la concentracién de la revisién en la Corte Suprema, con la con-
siguiente sobrecarga de tareas no bien proliferaran los pedidos
de revisién de la actividad administrativa, No es de extrafar
entonces, que la Corte Suprema fuera paulatinamente cerrando
esa via y derivando a los quejosos a la accién ordinaria ante los
tribunales de primera instancia, tendencia que se afirmé en la
década de 1960 ", Formé pendant con esta jurisprudencia la
decisién del caso Ferndndez Arias en el cual la Corte Suprema
exigié que todo pronunciamiento “jurisdiccional”  emanado de
Organos administrativos estuviera sujeto a control judicial su-
ficiente no siendo id6neo a estos efectos, la sola procedencia del
recurso extraordinario fundado en razones de inconstituciona-
lidad o arbitrariedad . Pese a algtin precedente discordante ”
se desembocd, asi, en la solucién constitucionalmente correcta
de admitir en forma genérica la intervencién judicial amplia, aun
ante el silencio de la ley, cuando un acto administrativo lesio-
naba los derechos subjetivos de un individuo. La via del am-
paro creada pretoriamente por la Corte Suprema y reglada luego
por la ley 16.986 permitia ademds un remedio répido y eficaz
contra los actos ptiblicos manifiestamente ilegales.

Es frente a esta evolucién que debe considerarse la sancién
en 1972 de la Ley de Procedimientos Administrativos 19.549

B Jurisprudencia uniforme de la Corte Suprema: ver E. Imaz y R, E.
Rey, El Recurso Extraordinario, 22 ed., p. 68.

4 Asi, por ejemplo, Unitas Cia. Financiera Argentina S. A., Fallos,
220-355; Ducrey, Fallos, 243-292; Montiel v. S. A. de Créditos y Ahorros Oc-
cidental, Fallos, 247-252; Borro, Fallos, 259-173; S. A. Volcdn Cuareta, Fa-
llos, 261-36; Da Costa Oliveira de Matta, Fallos, 269-115.

15 Por las razones expuestas en nuestra obra, Control Judicial de la
Administracién Publica (t. 1, p. 10) preferimos utilizar el término “cuasi-
jurisdiccional” y asi lo haremos en el curso del presente trabajo.

16 Ferndndez Arias c. Poggio, Fallos, 247-646.

17 C. Fed. Cap., Basterrica, L. L., 93-96.
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(LPA). Esta ley introdujo, en sus articulos 23 a 27, un régimen
general de impugnacién de actos y reglamentos administrativos,
sujetdndolo al requisito del agotamiento de la via administrativa
y a un plazo de caducidad de 90 dias habiles. Pero al mismo
tiempo en sus articulos 30 a 32 mantuvo, con ciertos ajustes, el
mecanismo de la reclamaciéon administrativa previa para los de-
més supuestos de demandas contra la Nacién.

La coexistencia de estas dos vias para provocar la interven-
ci6n judicial responde a la doble vertiente que confluye en la LPA:
la norteamericana, a través del requisito de la reclamacién ad-
ministrativa previa instituido para remover el obsticulo de la
inmunidad soberana que se oponia a las demandas contra la Na-
ci6n; y la europea, evidenciada en una via de impugnacién que
mds que una demanda contra el Estado parece consistir en un
juicio seguido a un acto administrativo *.

A partir de la sanci6én de la LPA, pues, no caben las dudas
acerca de la procedencia de la revisién judicial de la actividad
de la Administracién pdblica que lesiona derechos individuales.
Tal certidumbre, sin embargo, se ha logrado a un precio que pue-
de parecer excesivo, atento a las limitaciones que rodean la po-
sibilidad de la revisién. Estas limitaciones derivan de la influen-
cia que han tenido entre nosotros los regimenes de Europa con-
tinental, a despecho de su incompatibilidad bésica con nuestro
sistema constitucional, influencia que se evidencia en la legisla-
cién y en las teorias, tanto sustantivas como adjetivas, en boga
en la materia.

LA INFLUENCIA DEL DERECHO EUROPEO

La LPA significd la consagracion legislativa en el dmbito
nacional del derecho administrativo continental europeo, o sea
del derecho francés y de los que en él se inspiraron como el ita-
liano y, fundamentalmente, el espafiol. Ello crea serios proble-

18 Como lo evidencia la cardtula que se coloca en estos casos en el
fuero contencioso-administrativo federal: “N. N, ¢/Resolucién No ... ...
(s L T Ty o
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mas de interpretacién debido a las diferencias radicales que exis-
ten entre el derecho ptiblico europeo y los sistemas que, como cl
nuestro, se basan en la versién norteameticana del principio de
divisién de los poderes.

En efecto, en nuestro régimen, el Poder Judicial ostenta una
jerarqufa igual a la de los otros dos poderes y podria decirse
incluso que, en cierto sentido, es superior a ellos atento a que
controla tanto la constitucionalidad de las leyes como la cons-
titucionalidad y la legalidad de los actos del Poder Ejecutivo.
En Francia, en cambio, se ha llegado a decir que existen sélo dos
poderes, el Ejecutivo y el Legislativo, no reconociéndose, por
ende, similar relevancia al Poder Judicial ¥, Esta situacién de
predominio de los dos poderes politicos se manifiesta en Europa
continental de diversas maneras. Una de ellas tiene que ver con
las restricciones que se imponen al Poder Judicial para controlar
la validez de los actos de los otros dos poderes y que han provo-
cado distintas soluciones en Francia, Italia y Espafa, ya sea crean-
do una jurisdiccién intetna dentro del mismo Poder Ejecutivo,
va sea rodeando de restricciones a la revisién judicial de la activi-
dad administrativa, ya sea, finalmente, restringiendo el control de
constitucionalidad a un tribunal especial. Otra expresién de ese
predominio lo constituyen las restricciones a la ejecucién de las
sentencias contra la administracién que se observan en los de-
rechos francés, italiano y espafiol, solo parcialmente superadas
en el primero de ellos por la ya citada ley de astreintes de 1980 .

De alli que la superposicién de un derecho administrativo
de origen europeo sobre nuestro sistema constitucional no pueda
sino dar lugar a incongruencias como la paradoja que se observa
cotidianamente en las jurisdicciones provinciales, donde cualquier
juez provincial puede declarar inconstitucional una ley del Con-
greso Nacional, pero solo el Superior Tribunal de la provincia
estd facultado para declarar ilegitimo un acto administrativo
del Gobernador.

19 Y, Berthélemy, Traité Elémentaire de Droit Administratif, 132 ed.,
Paris, 1933; p. 11.
2 Ver Mairal, op. cit, t. 11, p. 892
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A esta contradiccién se agregan las confusiones provocadas
por la diversidad de fuentes en las que ha abrevado nuestra doc-
trina las que, por ende, repercutieron en la LPA. Asi, la nocién
de proceso seguido a un acto viene del derecho francés, las cate-
gorfas de derecho subjetivo e interés legitimo han sido desarrolla-
das fundamentalmente en el derecho italiano, y la vigencia gene-
ral del requisito del agotamiento de la via administrativa es hoy
dia propia del derecho espafiol. Es necesario, pues, observar c6-
mo funciona, en lineas generales, cada uno de estos sistemas, para
luego compararlos con el régimen nacional que surge actualmen-
te como resultado de esa confluencia.

Como es sabido, en Francia, en términos generales, la juris-
diccién sobre las causas en las que la Administracién es parte y
se rigen por el derecho administrativo corresponde a la jurisdic-
cién administrativa, cuyo tribunal superior es el Consejo de Es-
tado, contra las decisiones del cual no hay apelacién o recurso
ante los tribunales judiciales®. Dentro de la jurisdiccién ad-
ministrativa se conocen dos tipos principales de recursos: el re-
curso de plena jurisdiccién y el recurso por exceso de poder. EI
primero se interpone en defensa de un derecho subjetivo y, en
caso de éxito, permite obtener una condena pecuniaria contra la
Administracién. El segundo s6lo puede tener por objeto la anu-
lacién de un acto administrativo individual o general y puede
ser interpuesto por quienes invocan no solo un derecho, sino
también un interés siempre que éste sea personal y directo.

Es precisamente este dltimo remedio, el recurso por exceso
de poder, el que concité principalmente la atencién en Francia y
en el extranjero debido a las caracteristicas que lo distinguen
de las acciones judiciales, a saber: la mayor amplitud de la legi-
timacién para accionar, el atenuado cardcter bilateral del tramite
por considerérselo un proceso seguido no contra la Administracién

2 En caso de conflicto de competencia la determinacién correspon-
de al Tribuna]l de Conflictos integrado paritariamente por funcionarios
judiciales y administrativos pero con voto definitorio de un alto funciona-
rio administrativo en caso de empate: J. M. Auby y R. Drago, Traité de
Contentieux Administratif, 32 ed., Paris, 1984, t. I, p. 757.
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sino contra un acto de ésta, y los efectos erga omnes de la sen-
tencia que acoge el pedido de anulacién.

Si bien existe en Francia un plazo general de caducidad
de dos meses, éste afecta fundamentalmente a los intereses y s6lo
en mucho menor medida a los derechos. En efecto, cuando quien
invoca un derecho pietde la facultad de solicitar la anulacién del
acto que lo afecta por haber dejado vencer el plazo de caducidad,
conserva aun, en ptincipio, durante todo el plazo de prescripcion,
la posibilidad de demandar la reparacién del dafio sufrido dado
que, se ha dicho, la inadmisibilidad del recurso no es sinénimo
de patente de legalidad 2. Adem4s, en materia de contratos de
obra piblica no rige el plazo de caducidad respecto de los actos
administrativos que se dictan en su curso . Por dltimo, el requi-
sito del agotamiento de la via administrativa no rige respecto de
ninguno de los dos recursos *.

El sistema italiano distribuye la competencia sobre las cau-
sas en que la Administracién es parte segin que esté en juego un
derecho subjetivo o un interés legitimo: en el primer caso intet-
vienen los tribunales judiciales, en el segundo los administrati-
vos. El plazo general de caducidad, que es de 60 dias, rige s6lo
frente a estos wltimos, o sea que, en principio, no alcanza a los
derechos subjetivos ®. El requisito del agotamiento de la via ad-
ministrativa, inicialmente vigente pero criticado por imitil por la
doctrina, se considera eliminado a partir de un decreto de 1971 2%,

Cuando se pasa a considerar el sistema espafiol se hacen
evidentes las mayotes restricciones que éste impone al contralor
jurisdiccional de la actividad administrativa. Asi, el régimen ins-
taurado por la ley Santamaria de Paredes de 1888, con sus mo-

2 R, Chapus, Droit du Contentieux Administratif, Paris, 1982, p. 231.
Ello es asf a menos que la decision no recurrida en término haya tenido
objeto exclusivamente pecuniario de modo tal que el resultado de la de-
manda de dafios se identifique con el de la anulacién del acto, como ocurre
con la denegatoria de una jubilacién (Chapus, op. cit., p. 279).

B Auby y Drago, op. cit,, t. I, p. 900.

% Chapus, op. cit.,, p. 157.

5 M. Nigro, Giustizia Amministrativa, 3% ed., Bolonia, 1983, p. 172.

% Nigro, op. cit., p. 160.
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dificaciones de 1894 y 1904, atribuy6 competencia sobre las cau-
sas en que la Administracién es parte y se rigen por el derecho
administrativo, a una rama especial dentro de los tribunales judi-
ciales, Esta ley fue el producto de una transaccién entre los libera-
les partidarios de establecer tal contralor, y los conservadores
que preferian mantener el sistema de jurisdiccién retenida, o sea
en manos del Ejecutivo mismo, a tal punto que uno de los legis-
Jladores de ese momento explicé la sancién de la ley como una
transaccién posible gracias a que el partido liberal acepté que la
jurisdiccién asi creada estuviera sujeta “a ciertos recursos que la
hicieran inofensiva” 7. Algunas de las facetas principales del ré-
gimen que ella establecié eran mucho maés restrictivas que las vi-
gentes contempordneamente en otros paises europeos: tal ocu-
rrfa con la limitacién de la proteccién jurisdiccional a los dere-
chos subjetivos, excluyendo por ende a los intereses, la ausencia
de control de las facultades discrecionales, y el establecimiento
de un plazo general de caducidad asi como del requisito general
del agotamiento de la via adminisrtativa.

Obsérvese, en efecto, la fundamental diferencia con los
sistemas francés e italiano: la ley Santamaria de Paredes restrin-
gia la defensa a los derechos subjetivos pero la sometia a las mis-
mas, y ain mayores, restricciones que en Francia e Italia regian,
substancialmente, solo con respecto a los intereses. Es este siste-
ma espafiol el que rige atin hoy en la provincia de Buenos Aires
y, como se verd a continuacién, el que viene siendo introducido
por cierta jurisprudencia del fuero contencioso-administrativo fe-
deral en el 4mbito nacional.

Con la ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de
1956, Espafia remedi6 algunas de las restricciones antedichas al
incluir bajo su amparo a los intereses y eliminar la exclusién del
control de las facultades discrecionales, pero mantuvo el plazo
de caducidad y el requisito del agotamiento tanto respecto de los
derechos como de los intereses. A su vez, la Ley de Procedimien-
tos Administrativos de 1958 reglamenté la forma de cumplimen-

71 1,. M. Rebollo, El Proceso de Elaboracion de la Ley de lo Conten-
cioso-Administrativo de 13 de setiembre de 1888, Madrid, 1975, p. 317.
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tar el recaudo del agotamiento de la via administrativa estable-
ciendo al respecto un régimen de recursos administrativos cuyo
prnicipal plazo de interposicién es de 15 dias .

Nuestra LPA, como lo demuestra la terminologia que uti-
liza®, se inspiré, en lo que respecta a la impugnacién judicial
de los actos administrativos, en la ley espafiola de 1956, pero no
recogié expresamente su avance fundamental que fue la expan-
sl6n de la legitimacién a los titulares de intereses. En conse-
cuencia, en lo que hace a este aspecto crucial, la LPA parece re-
troceder al régimen de la ley Santamaria de Paredes ya que es-
tablece como condicionantes generales los plazos de caducidad
y la necesidad de agotar la via administrativa, y permite la inter-
pretacién no solo de que su amparo se restringe a los titulares de
derechos subjetivos sino de que tal amparo esté, a su vez, limita-
do por esos condicionantes. Asi lo ha resuelto la jurisprudencia
de las cdmaras contencioso-administrativas en lo Federal, al re-
chazar, en principio, la posibilidad de responsabilizar al Estado
si no se ha recurrido judicialmente en término contra el acto cau-
sante de la responsabilidad invocada *.

TEORIAS SUSTANTIVAS

Ciertas teorfas de raigambre europea, generalmente acepta-
das en nuestro medio juridico, contribuyen, directa o indirecta-
mente, a restringir el acceso a la tutela judicial en materia con-
tencioso-administrativa. Estas teorias se refieren tanto a los as-
pectos sustantivos como a los adjetivos de la disciplina. De las
primeras mencionaremos las nociones de acto administrativo, fun-
cionario ptblico y contrato administrativo.

La LPA no define al acto administrativo, pero le otorga pre-
suncién de legitimidad y fuerza ejecutoria. Por su parte, la no-
cién que sobre el particular ha desarrollado la doctrina es muy

% Es el plazo que fija su art. 122 para el recurso de alzada.
¥ Compérese, por ejemplo, al art. 23, LPA con el art. 37 de la ley

espafiola de 1956.
% Ver plenario Petracca e Hijos S. A. c. Estado Nacional, E. D., 118-

391, Ver, sin embargo, nota 60, infra.
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amplia ya que abarca, en la acepcién més lograda, a toda “de-
claracién unilateral realizada en ejercicio de la funcién adminis-
trativa que produce efectos juridicos individuales en forma in-
mediata” *. Esta definicién, por su cardcter amplio, tiene la
ventaja de expandir la proteccién en sede administrativa al per-
mitir la interposicién de recursos administrativos contra una am-
plia gama de pronunciamientos estatales, pero correlativamente
restringe la tutela judicial atento a las consecuencias inmediatas
y coactivas que la LPA atribuye a la figura del acto administrativo.

De esta manera, el régimen de la LPA, unido a la_definicién
doctrinaria transcripta, llevan a una suerte de razonamiento cir-
cular que desemboca, finalmente, en la calificacién como acto
administrativo de todo pronunciamiento de un funcionario pu-
blico dirigido a un particular con excepcién de aquellos que son
claramente provisorios o estdn desprovistos de toda significacién
jurfdica. Se incluyen asi no sélo los actos dictados en ejecucién
de una potestad constitucional o legislativa que les permite mo-
dificar unilateralmente el espectro de relaciones juridicas, sino
también aquellos que se limitan a declarar la posicién de la Ad-
ministraciéon frente a la pretensién del particular. En efecto, al
presumirse legitimo tal pronunciamiento, se sigue que serd valido
mientras no se lo declare invélido, por lo cual en caso de contra-
diccién entre lo alli declarado y la posicién del particular, ha-
bré que estar en el interin a tal declaracién, la que por lo tanto
seria iddénea, por si sola, para provocar efectos juridicos. Las
consecuencias que se derivan de la falta del agotamiento de la
via administrativa, que se analizan méas adelante, coinciden con
tal conclusién.

Refuerza esta construccién la circunstancia de -que parte
de la doctrina mds moderna haya rechazado la distincién entre
funcionario y empleado publico, la que tampoco ha encontrado
acogida en la legislaciéon * con lo cual resulta dificil limitar la

31 A. A. Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, t. 3, p. IV-39.
%2 Asi la ley 22.140 que establece el régimen de la funcién piblica,
utiliza el término “personal” y comprende “a las personas que presten
servicios remunerados en dependencia del Poder Ejecutivo Nacional...”. A
favor de la distincién, ver Bielsa, op. cit., t. IlI, p. 24, y Marienhoff, Tre-

39



nocién de acto administrativo a los dictados por los agentes de
mayor jerarquia de la Administracién.

Por otra parte, el derecho argentino ha receptado la doc-
trina del contrato administrativo, también oriunda del derecho
francés. Esta doctrina se originé en la necesidad, propia de este
sistema, de distribuir las controversias de {ndole contractual en
las que era parte la Administracién, entre las jurisdicciones ad-
ministrativa y judicial. La distincién inicial entre actos de im-
perio y de geslién destinada a los tribunales judiciales la tota-
lidad de las controversias contractuales respecto de las cuales
une ley no disponfa expresamente lo contrario. La posterior di-
fusién de la teorfa del servicio piiblico por la llamada Escuela de
Burdeos tuvo, entre otras consecuencias, la de atribuir a la ju-
risdiccién administrativa aquellos litigios referentes a contratos
directamente vinculados con la prestacién de un servicio ptublico
a los que se dio en llamar “contratos administrativos”. Esta fi-
gura tuvo luego un doble desarrollo: por una parte, aparecié un
nuevo criterio distintivo, el de las ‘“cldusulas exorbitantes”, cu-
yo predominio o coordinacién con el criterio del servicio pi-
blico ha fluctuado con la jurisprudencia del Consejo de Estado
y es atin hoy materia de discusién académica. Pero, ademas, la
doctrina trascendié su origen meramente atributivo de jurisdic-
cién y se sustantivé, es decir, desarrollé reglas de fondo propias
y diferenciadas de las del derecho privado para regir las rela-
ciones de las partes: tales las reglas que autorizan a la Administra-
cién a modificar o rescindir unilateralmente el contrato *.

El derecho italiano no receptd la figura del contrato adminis-
trativo por considerar que su cardcter jurisdiccional la tornaba
inaplicable en un sistema en el cual toda las controversias

tado de Derecho Admiinstrativo, t. I11-B, ps. 33-41; en contra Gordillo,
op. cit,, t. 1, ps. X-1/4.

3 Conf., en lo sustancial, con esta interpretacién E. Garcia de Ente-
rria y T, R. Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo, 3% ed., Madrid,
1979, t. I, ps. 574 y ss. Sobre la evolucién del criterio del contrato admi-
nistrativo, A. de Laubadére, Traité des Contrats Administratifs, 22 ed., (F.
Moderne, P, Delvolvé), Paris, 1983, t. 1, ps. 144 a 159.
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contractuales, por poner en juego derechos subjetivos, correspon-
dian a Jos tribunales judiciales y no existia, por ende, la necesi-
dad de discriminar entre dos jurisdicciones como si ocutre en
Francia®, El derecho argentino, en cambio, hizo hincapié en
los aspectos sustantivos de la doctrina y por ello la incorpord,
con el efecto adjetivo colateral de atribuir competencia al fuero
contencioso administrativo, cuando éste existia, dentro de la res-
pectiva organizacién de los tribunales judiciales *.

Ahora bien, esta incorporacién ha tenido un doble efecto
expansivo sobre el dmbito de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa en nuestro régimen federal. En primer lugar, ha otorga-
do caricter administrativo a una sustancial parte de las contro-
versias contractuales del Estado, con el agravante de que la im-
precisién de las férmulas utilizadas para identificar al contrato
administrativo torna frecuentemente dificil pre-determinar con
algtin grado de certeza la tipologia del contrato en analisis. De-
finir al contrato administrativo, como lo hace una de las posi-
ciones mas autorizadas de nuestro medio, como aquél que invo-
lucra funciones esenciales del Estado, da pie para introducir un
factor ideolégico que subjetiviza la nocién, con grave mengua
de la seguridad juridica atento no sélo a las serias consecuen-
cias procesales que de la distincién parecerian derivar, sino tam-
bién a la pretension de considerar incluidas implicitamente cldu-
sulas exorbitantes cue vuccen alterar sustancialmente las previ-

siones del cocontratante de. =stado

En segundo ugar o 2ocion del contrato administrativo
permite otorga: carcoc crunistrativo a las relaciones contrac-
tuales de las couca.c 5w descentralizadas e incluso de
aquellas regidas ¢ ¢ caaa por el derecho privado como

¥ M. S. Giannini, /stituzion: di Diritto Amministrativo, Milan, 1981,
pp. 480- 481; id., Diritto Ammunisiranivo, Mian, 1970, t. I, pp. 681-682; G.
Landi y ©. Potenza Manuaic @ Diritto Amminisirativo, 7¢ ed., Milan,
1983, . 559.

% Asi, por ejemplo, C. N Cont Adm. Fed. Sala |, Bordeau de Jones
c. Administracién Nacional de Farques Nacionales, 12/3/1985: contrato de
“concesién en venta ' de lierras publicas.
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ocurre con las sociedades del Estado . La importancia de estas
entidades en términos econdémicos y la innumerable cantidad de
relaciones contractuales que ellas establecen, hablan de la magni-
tud del impacto de su sujecién a las normas procesal-administra-
tivas con las restricciones a la defensa de los derechos individua-
les que éstas actualmente conllevan.

TEORIAS ADJETIVAS

En lo que hace a las teorias adjetivas cabe mencionar a fa
interpretacién que se ha dado al requisito del agotamiento de
la via administrativa, y al tratamiento doctrinario de la legiti-
macién para accionar.

En primer lugar, el requisito del agotamiento de la via ad-
ministrativa ha sido interpretado como tornando inmodificable
el acto no recurrido en término en dicha sede . Se introduce asi
cierta semejanza entre una sentencia judicial y cualquier acto ad-
ministrativo y no solo aquellos cuasi-jurisdiccionales que, por
venir precedidos de un procedimiento bilateral de caracteristicas
formales como un sumario, implicar el ejercicio de una potestad
legalmente conferida de “decir el derecho” y tener previsto un
recurso judicial especifico merecen, ellos si, la caracteristica de
finalidad en caso de omisién de interposicién en término de ese
recurso especial.

Coadyuva al desenlace que se critica la importancia que
en las tdltimas décadas se ha otorgado al procedimiento administra-
tivo que ha llevado a ver en él una suerte de primera instancia
o, cuando menos, una etapa pre-judicial que influencia fuerte-
mente el desarrollo ulterior de la revisién judicial. Ello resalta
nitidamente al observar la opinién que otorga cardcter meramen-

% En este sentido, Sindicatura General de Empresas Pdblicas, Las
Sociedades del Estado, su régimen juridico y su grado de autonomia, abril
de 1980; contra, Mairal, Las sociedades del Estado o los limites del derecho
administrativo, L. L., 1981-A-790.

37 En este sentido, C. N. Cont. Adm. Fed., Sala III, Giménez Voga c.
Comité Federal de Radiodifusién, E. D. 97-283.
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te revisor al fuero contencioso-administrativo® y asf, por una
parie, resttinge el debate judicial a lag cuestiones planteadas en
sede administrativa ¥ y, por la otra, exige que se dirija la accién
judicial contra todas las decisiones administrativas denegatorias
dc la pretensién del particular®. De esta manera toda contro-
versia entre el particular y la Administracidn se transforma en una
suerte de apelacién contra una decisién de esta Gltima. Otra
demostracién, ésta, de la persistente influencia de las teorias
europeas, en este caso la del “ministro-juez” que rigié en Fran-
cia hasta 1889 y su sucesora, la teorfa de la decisién previa, que
daban a la decisién administrativa el cardcter de sentencia de
primera instancia. Nuevamente se observa el paralelismo entre
nuestro derecho y el espafiol en su permeabilidad al contencioso
francés: asi, no obstante que el cardcter revisor de la Ley Santa-
matia de Paredes fue dejado expresamente de lado por la ley
de 1956, contintia rigiendo en la jurisprudencia espafola asi co-
mo lo hace en la argentina *.

Consecuencia necesaria de esta tendencia es la virtual ab-
sorcién del mecanismo de la reclamacién previa por el de la via
impugnativa de actos y reglamentos, ya que bastaria cualquier
manifestacién de la Adminisrtacién en el curso de una contro-
versia que verse sobre su responsabilidad contractual o aquilia-
na para que la litis se convierta en la impugnacién de tal ma-
nifestacién, como si la pretension del particular se hubiere trans-

3 Asi, C. Fed. Mendoza, en pleno, Ojeda c. Administracién Nacional
de Aduanas, J. A., 1979-111-426.

¥ Cfr. C. N. Cont. Adm. Fed., Sala III, Marle Construcciones S. A.
c. Caja Nacional de Ahorro y Seguro, E. D. 112-368,

4 Véase, por ejemplo, S. C. Bs. As., Huayqui S. A. c¢. Municipalidad
de La Plata, E. D., 110-629.

4 En este sentido, C. N. Cont. Adm. Fed., Sala III, Celia S. A. c.
D. N. Vialidad, 7/3/85. Para Espaiia, Garcia de Enterria y Ferndndez, op.
cit, t. I, pp. 499-503. Sobre las teorias del ministro juez y de la de-
cisién previa, ver J. Roche, Les exceptions a la regle de la décision préala-
ble devant le juge administratif, en Mélanges Waline, Paris, 1974, t. II,
p. 733.
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formado de un reclamo de sumas de dinero u otra prestacion,
a la anulacién de Ja negativa de acceder a tal reclamo <,

La cuestién adquicre ribetes opresivos atento a los breves
plazos que la normativa otorga para la interposicién de los re-
cursos administrativos necesarios para agotar esa via y que,
por lo general, serd el de quince dias previstos para el recurso
jerdrquico. Repérese, ademds, que ni la LPA ni su decreto re-
glamentario distinguen, en lo que respecta a los plazos recursi-
vos, entre los actos nulos y los meramentes anulables ©. De don-
de, de acuerdo con la teoria predominante en el fuero, cualquier
pronunciamiento oficial que desconozca un derecho de un parti-
cular, no importa cuan gravemente viciado, adquirirfa fuerza de
verdad legal ante la mera omisién del interesado de cuestionarlo
durante un plazo de quince dias.

Toda esta linea argumentativa merece serios reparos. En
primer lugar, otorga consecuencias excesivas a un trdmite que
no se desarrolla ante funcionarios dotados de cierta independen-
cia, como si ocurre con los “jueces administrativos” en los Es-
tados Unidos®. Por otra parte, es incompatible con la juris-
prudencia que dispensa del requisito del agotamiento cuando
constituye un ritualismo indtil ®, pues si la consecuencia de la
omisién fuese la pérdida del derecho ésta no deberia ser menor
cuando, por ejemplo, la posicién inamovible de la Administra-
cién es publica y notoria. Pero fundamentalmente es criticable
porque aproxima, hasta casi confundir, la funcién administra-
tiva con la judicial al aplicar a ambas funciones institutos pro-
pios del derecho procesal como lo es el concepto de acto con-
sentido, lo que, cualquiera que sea el juicio de valor que pueda me-
recer en otros derechos, en el nuestro es contrario al principio

2 Asi lo sostienen B. R. Silvestri y R. M. Gonzalez Arzac, La instan-
cia administrativa previa a la judicial en la ley 19.549 (Recursos y recla-

mos), E. D., 72-763.

4 Asi lo ha destacado la C. N. Const. Adm. Fed. en el fallo citado
en nota 37, supra.

“ B. Schwartz, Administrative Law, 2° ed., Boston 1984, ps. 303-309.

5 Asi, C. N. Cont, Adm. Fed., Guaresti c. ENtel., 20/9/1983, Rev. del
Colegio de Abogados de Bs. As., 1985, N° 1, p. 82.
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cardinal de separacién de los poderes. En efecto, la attibucién
de cardcter cuasi-jurisdiccional a ciertas decisiones de la Admi-
nistracién, con la consiguiente firmeza en caso de no ser recu-
rridas de inmediato, sélo es posible en casos excepcionales y
all{ donde la ley lo establece expresamente, pero no puede otor-
garse tal cardcter como regla general a toda la actividad admi-
nistrativa sin esfumar irremediablemente la frontera entre ambos
poderes . Por dltimo, desde un punto de vista préctico, como
bien dicen Garcia de Enterria y Ferndndez criticando el mismo
sistema en el derecho espafiol, ello lleva al absurdo de obligar a
todas las personas “a permanecer inmdviles en su lugar de resi-
dencia para evitar que una corta ausencia de s6lo quince dias
pudiera privarles de por vida de sus propiedades, de su profe-
sién y de su patrimonio todo, lo cual comportaria una esclavi-
tud rigurosamente inadmisible” ¥,

Tampoco ha sido feliz la interpretaciéon de la LPA en lo
que respecta a la controvertida cuestién de la legitimacién re-
querida para acceder a la instancia judicial. En efecto, tanto la
LPA como su DR utilizan los términos “derecho subjetivo” e “in-
terés legitimo” sin definirlos®. La tnica precisién que brinda
la LPA es exigir la presencia de un derecho subjetivo afeatado
para permitir la impugnacién directa de un reglamento. Nada
se dice al respecto, en cambio, al establecerse los requisitos a
los que se somete la impugnacidn de actos individuales.

Es obvio que la LPA ha recogido los conceptos de derecho
subjetivo e interés legitimo utilizados por el derecho europeo
y, mds particularmente, en Italia. Aplicados alld, como se ha
visto, en un sistema de doble jurisdiccién, conducen a una so-
lucién satisfactoria, si bien complicada por la dificultad en la

% QObsérvese que el DR (Decreto 1759/72, reglamentario de la LPA)
solo menciona el término “consentido” en su art. 99 al referirse a los actos
de “naturaleza jurisdiccional”.

7 Op. cit., t. 11, p. 451.

# LPA, art, 1, inc. (f) (1); art. 7, inc. (d); art. 24, inc. (a). DR, arts.
3y74
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distincién ®: en principio, corresponden al orden judicial las
causas en las que est4 en juego un derecho subjetivo, y a los tri-
bunales administrativos aquellas que involucran intereses legi-
timos. Los mismos conceptos, importados a un régimen pura-
mente judicialista, como lo es el argentino, llevan a excluir del
ampato judicial a los intereses legitimos, con lo cual un ancho
sector de la legalidad administrativa aparece exento de todo
control por un sistema de tribunales independientes. Justamente
por carecer de doble jurisdiccién, la jurisprudencia de los Esta-
dos Unidos ha recurrido a conceptos propios que abarcan, a los
efectos de la legitimacidn, tanto el derecho subjetivo como el in-
terés legitimo del derecho europeo: a esos efectos se requiere,
fundamentalmente, la presencia de un agravio causado por el Es-
tado a un interés ubicado dentro de la zona de intereses que la
norma violada protege o regula®. Para ello los tribunales fede-
rales norteamericanos se han limitado a interpretar los requisi-
tos para el ejercicio de su jurisdicciéon que su Constitucién les
impone y que, al igual que los establecidos por la nuestra, se re-
sumen en la existencia de una “causa” susceptible de dilucida-
cidn judicial. En base a esta construccidn, se ha admitido la
legitimacién de consumidores, competidores, usuarios de servi-
cios ptiblicos y otras categorias de personas que, en los tétmi-
nos del derecho europeo, alegaban solamente un interés legitimo
afectado *,

Cierto es que la presién de la realidad ya ha producido fisu-
ras en la concepcién restrictiva de la legitimacién que predomi-
na en nuestro fuero contencioso-administrativo federal. Asi, ya son
frecuentes las acciones promovidas dentro del marco de licita-
ciones ptblicas, acciones que, en la nocién tradicional, solo in-
vocaban en su apoyo intereses legitimos pero que, pese a ello,
han encontrado andamiento procesal *, También han encontra-

% Ver la critica de M. Nigro al sistema italiano en La riforma del pro-
cesso amministrativo, Giuffré ed., 1980, ps. V a VII.

5 Ver el caso cit. en nota 2, supra.

5t Ampliar en Mairal, op. cit,, t. I, ps. 156 y sigtes.

52 Ver, p. €j., C. Fed. Tucumén, La Gaceta S. A. c. Comité Federal
de Radiodifusién, E. D., 106-271.
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do adimiaiéh, orh gorlusst duy privides inatstiohs, élgons soofona
quée procurdban dofender fog wimados “intatesss difoios” dit
meieHa dé contaminacin tinbledtsf v protucelSe duf atafemtn
goolbgico ¥, B4 de awperar, puey, que 4k warparo del stfoncfo de
b LPA ofi 1o que resposte & fos detos mdividusles, se gondasbicd
b odmisddn do 1a defense judietsl del bterds logitimo.

Corno colofén cabe mostrar fug refuofones que se csfeble-
o6h entre comeeplos aparentemtente Independientes entre sf: [z
legittmacién, 1a vigencia de un plazo de caducidad y el alcenas
de los efectos de la sentencia.

Obsérvese, en cfecto, In diferente necesidad de um breve
plazo de caducidad segn la posicién que ostonte el administra-
do. Asf, cuando cstén en juego intereses legftimos el cfrculo de
afectados por la medida cstatal suele ser més amplio, pero la in-
tensidad del agravio menor, que cuando se involucran dcrechos
subjetivos. El tipico caso que pone en juego un interés legftimo
es la impugnacién de un reglamento por quien puede eventual-
mente verse afectado por sos normas: tal el caso del hotelero
que impugna el régimen dc vacaciones escolares que conoce el
contencioso {rancés*. Pcro alGn cuando se discuta la validez de
un acto indjvidual scré (recuente la presencia de contra-intere-
sados, algunos de cllos titulares posiblemente de verdaderos de-
rechos subjetivos: cllo ocurre, por ejemplo, cuando una empre-
sa impugna la franquicia fiscal otorgada a otra empresa com-
petidora. De allf la necesidad de establecer plazos breves para
as{ obligar a la concentracién de las impugnaciones en el tiem-
po y limitar el lapso durante el cual actos que interesan a un
amplio sector permanecen en la incertidumbre, necesidad que se
agudiza cuando la sentencia tendrd efectos erga omnes.

Contrasta con esa situacién la relacién entre el cocontra-
tante particular que reclama una suma de dinero al Estado: ;qué
razones existen aqui para extinguir los derechos del primero lue-
go de un plazo de dias sin recurrir? ;qué incertidumbre general

53 Primera Instancia, Cont. Adm. Fed., (firme), Kattan ¢, Gobierno
Nacional, L. L. 1983-D-576.
3 Damasio, C. E., 28-5-1971, Recueil Lebon 391,
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surge a rafz de la litis? {qué intlercses de terceros pueden verse
directamente afectados por la sentencia que hace lugar al recla-
mo del particular? ¢a quiénes alcanzard, acaso, la sentencia que
se dicte sino a las partes de la litis?

En definitiva, en un sistema judicialista ni el agotamiento
de la via administrativa pone en movimiento actividad cuasi-
jurisdiccional de la Administracién, ni el mero transcurso de 15,
0 aun de 90 dias, es suficiente para extinguir totalmente un de-
recho del particular que no se agota en la sola pretensiéon de la
anulacién del acto. Los plazos generales de caducidad sélo se
justifican con relacién a los intereses pero no a los derechos *.
Obsérvese, en este sentido, cémo viene resolviendo otro sistema
judicialista, como lo es el derecho inglés, el problema creado
con la introduccién en 1977 de un plazo general de caducidad
de tres meses: sus tribunales ya han admitido tanto la proce-
dencia de las acciones de responsabilidad después de vencido
el plazo para impugnar el acto que le dié origen *, asi como la
defensa de ilegitimidad ante la invocacién en juicio de una me-
dida oficial que repercutia sobre un contrato y tampoco habia
sido impugnada en término *'.

UNA NECESARIA RECTIFICACION

Resulta paraddjico que, segin cierta jurisprudencia del fuero
contencioso-administrativo, los titulares de derechos subjetivos
frente al Estado se encuentren hoy més desprotegidos que antes
de la sancién de la LPA. Mientras otros paises buscan aumentar
la proteccién judicial de que disponen quienes ven sus derechos,
y aun sus intereses, menoscabados por la Administracién, nues-
tro sistema, a estar a esta posicién, aparece cada dia ubicdndose

55 Conf., en lo sustancial, Santamaria Pastor, El problema de los plazos
en el recurso contencioso-administrativo: ¢Prescripcion o caducidad? Revis-
ta de Administracién Pidblica N¢ 58, p. 185.

5% Davy v. Spelthorne Borough Council, (1984), 1 A. C. 262.

57 Wandsworth London Borough Council v. Winder (1984),3 W. R. L.
1254,
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més a la par de una ley espafiola del siglo pasado que ya era atra-
sada, en comparacién con otros derechos curopeos, a la fecha
de su sancién ®. Se hacc necesarlo, pues, rectificar el rumbo.

Para cllo se deben reafirmar las bases constitucionales de
nuestro sistema de control judicial de la actividad administrativa.
Los argentinos no necesitamos leyes especiales para tener acceso
a los tribunales en defensa de nuestros derechos frente al Estado:
ello estd garantizado por la misma Constitucién que, a diferen-
cia de las europeas, no es posterior al sistema jurisdiccional sino
que lo precede y le da origen.

De alli que si se analiza la LPA a la luz de nuestra Consti-
tucién, quepa interpretarla en el sentido de ampliar, y no de
restringir, la proteccidén judicial que ella de por si establece. La
propia ambivalencia de esta ley, como ya se ha sefialado, permite
una construccién que la coloque a un nivel comparable con el
de las naciones més adelantadas en la materia.

Para alcanzar este resultado basta, en lo substancial, con
modificar la relacién entre las dos vias procesales previstas por
la LPA y ampliar el alcance de la legitimacién requerida para
solicitar la anulacién judicial de actos administrativos. A tal
efecto no hace falta una reforma legislativa ya que con la misma
propiedad con que la posicién actualmente mayoritaria del fuero
interpreta la LPA para restringir los derechos de los particulares.
cabe interpretar esta ley en el sentido que se propondrd. Pues
debe admitirse que el texto de la LPA admite ambas interpreta-
ciones: la eleccidon debe inclinarse, entonces, hacia aquella que
respete més fielmente las garantias constitucionales y los valores
admitidos en un moderno Estado de Derecho.

Desde este enfoque cabe, pues, proponer las siguientes re-
glas basicas:

1. La legitimacién para demandar la anulacién de actos
administrativos debe alcanzar a los titulares de lo que en el de-
recho europeo se denominan intereses legitimos: esta conclusién

58 Véase el juicio que merecia a los autores espafioles la ley Santa-
maria de Paredes, en J. Gonzélez Pérez, Derecho Procesal Administrativo,
22 ed., Madrid, 1963, t. I, ps. 467/8.
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puede basarse ya sea cn el silencio del art, 23, LPA que, a dife-
rencia del articulo siguiente referido a los reglamentos, no exige
la presencia de un derecho subjetivo, ya sea en una nocién de
derecho subjetivo méds amplia y también més propia de un siste-
ma judicialista como la elaborada, sin apoyo legislativo, por la
jurisprudencia norteamericana *,

2. El régimen de los articulos 23 y 24, y consiguientemen-
te los plazos de caducidad del articulo 25, LPA no deben ser
aplicables a las acciones por responsabilidad contractual y ex-
tracontractual del Estado, en las cuales cabrd invocar la ilicitud
o ilegitimidad de su comportamiento: nada hay en la LPA que
impida esta interpretacién dado que la pretensién aqui esgrimi-
da no es la anulacién del acto gravoso sino la reparacién de los
perjuicios que €l ha causado. Jurisprudencia reciente de la Cor-
te Suprema recoge este planteo en materia contractual ®.

En una segunda etapa cabra flexibilizar los plazos para el
agotamiento de la via administrativa como lo permite el art. 1,
inc. (e), LPA al considerar a los recursos administrativos
tardios como “denuncia de ilegitimidad”, asi como excluir del
alcance del plazo de caducidad a la impugnacién del acto vicia-
do de nulidad absoluta apoydndose en el art. 17, LPA que obliga
a la Administracién a revocarlo, obligacién cuyo cumplimiento
podria exigirse sin limite de tiempo. Como se ve, se trata nue-
vamente de interpretaciones posibles de la normativa vigente,
que difieren de las actualmente en boga por favorecet, en lugar
de restringir, el acceso a la justicia.

Podr4 argumentarse que las soluciones propuestas contra-
rian las consecuencias ldgicas que se derivarfan del estableci-
miento de un plazo indiscriminado de caducidad. A ello se res-
ponde de dos maneras, sin perjuicio del apoyo normativo adi-
cional que podrd hallarse en los articulos ya citados del Pacto

% Asf lo hemos propuesto en nuestra obra citada, supra, t. I, ps.
195-232.

% Mevopal S.A . c. Bco. Hipotecario Nacional, E. D., 118-381; Oks-
Hermanos y Cia. S. A. contra Yacimientos Mineros de Agua de Dionisio,
21/10/1986.
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de San José de Costg Rica® Primero. con la ya citada frase de
Chapus: el vencimiento del plazo de caducldad no das patente
de legitimidad al acto. Y segundo. racordando la clésica admo-
nacién del Justice Holmes: la I6gica no es el amo sino el sirviente
del derecho.

Con las reglas propucsias nuestro sistema de proteccién
judicial dc los dercchos individuales frente al Poder Ejecutivo
habré cntrado definitivamente en el siglo XX. Esperemos que
cllo ocurra antes de que ésic finalice.

SUMMARY

PRESENT PROBLEMS OF THE JUDICIAL PROTECTION
OF INDIVIDUAL RIGHTS AGAINST THE
EXECUTIVE POWER

The author analyzes the system of judicial protection of the individual
vis-a-vis the Executive explaining first its evolution until the endctmentl
in 1972 of the present Administrative Procedure Law. The different Eu-
ropean systems which influenced this law are then described in order to un-
derstand how some theories, which are the product of the jurisdictional
Structure of the country where they originated, produce very different re-
sults when applied in another constitutional context, With this background,
the author proposes a construction of the Administrative Procedure Law
which increases the protection of the individual and is thus not only more in
line with that available today in advanced legal systems but also truer to
the constitutional roots of the country,

6t Nota 5, supra.
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EL REGIMEN DE LAS MOLESTIAS DERIVADAS DE LA
VECINDAD EN EL DERECHO CIVIL ARGENTINO

DANIEL Horacio Laco *

I. INTRODUCCION

Los conflictos derivados de la vecindad constituyen un fe-
némeno particularmente interesante, desde varios puntos de vista.

En primer lugar, exhiben con una notable transparencia su
naturaleza: verdaderas luchas de necesidades individuales y so-
ciales, en busca expansiva de su mdxima satisfaccidn.

En segundo lugar, las construcciones normativas adoptadas
desde antiguo en el tema remiten, con una explicitacion poco
frecuente en otras dreas, a la consideracién de los valores en
juego, es decir, al componente axioldgico de la experiencia juri-
dica .

En tercer lugar, en pocos sectores del Derecho se puede ad-
vertir tan bien como en éste, con qué fuerza la realidad de los
conflictos humanos que deben ser resueltos, encuentra su res-
puesta, si es necesario, con prescindencia de las construcciones
juridicas, o, eventualmente, forzdndolas .

* Profesor Adjunto de Derechos Reales en la Universidad de Bue-
nos Aires.

1 Con razén dijo Hedemann que se trata de una materia tan llena de
vida que, para regularla, el B. G. B. tuvo. que abandonar su abstracta ma-
nera de exponer (Hedemann, J. W., Tratado de Derecho Civil. Derechos
Reales, Vol. 11, ed. Rev. de D. Privado, Madrid, 1955, § 19 II a.), p. 157).

2 Como dijo Lafaille, las reglas de armonizacién de los derechos en
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La cuestién de las relaciones de vecindad ha sido objeto de
consideracién jurfdica desde la Antigiiedad. En Grecia y Roma
encontramos soluciones especificas: por ejemplo, mediante el
énfasis puesto en la delimitacién de los fundos, en la preserva-
cién de distancias minimas para plantar y edificar, en la regula-
cién del escurrimiento de aguas, etc. En Roma el pretor cred
figuras delictivas para incriminar casos particulares de avance
de un vecino sobre el derecho de otro, respondiendo al princis
pio que consagré la Ley 8-5 del Digesto, de que “‘es licito a uno
hacer alguna cosa en lo suyo, en cuanto no introduzca nada en
lo ajeno”?,

En la Edad Media vio su apogeo la teoria de los llamados
“actos de emulacién”, es decir, aquellos usos de la cosa propia
que, sin utilidad para el propietario, éste lleva a cabo por un puro
deseo de dafiar al vecino *.

Pero es desde fines del siglo XVIII, y con mayor énfasis
desde comienzos del siglo XIX, que la creciente complejidad de
las relaciones sociales y la diversificacién de las actividades pro-
ductivas situaron el tema bajo una nueva luz, urgiendo a los
operadores juridicos la elaboracién de respuestas adecuadas.

La jurisprudencia y la doctrina, que se habian ocupado
esporddicamente hasta entonces de algunos conflictos derivados
de la vecindad °, debieron hacerse cargo de las disputas que, con
frecuencia y magnitud crecientes, produjo la industrializacién

pugna en esta materia son un corolario tan inevitable de la fuerza de los
hechos que si el legislador no las hubiera sancionado, habrian surgido
de la experiencia diaria. (Lafaille, Héctor, Derecho Civil, T. IV, Trat, de
los Derechos Reales. Vol. 11, ed. Ediar, Bs. As., 1944, p. 35).

3 Yocas, Cosmas P., Les troubles de voisinage, Paris, 1966, p. 5/8;
Mazeaud, Henri et Mazeaud Ledn, Traité Théorique et Pratique de la
Responsabilité Civile Délictuelle et Contractuelle, T. 1, Je. ed. Sirey, Parfs,
1938, p. 646/7; von lhering, R., Oeuvres choisies, traduites par O. de Meu-
lenaere, Parfs, 1893, t. II, § 6, N° 13 y nota 24, p. 136.

4 Castdn Tobedas, J., Derecho Civil Espanol Comiin y Foral, 62 ed.,
t. 2, Madrid, 1943, p. 105; Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho
Civil, t. 111, Derecho de Cosas, ed. Bosch, Barcelona, 1953, p. 156.

5 Yocas, ob. cit., p. 9.
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acelerada, encarnada tanto en la actividad de los empresarios
privados como en la del Estado.

En ese contexto debié atenderse a las llamadas “inmisiones
inmateriales”, es decir, propagaciones incorpéreas® que provie-
nen de un inmueble y se difunden en otro.

Dichas inmisiones o intromisiones, calificadas como inma-
teriales, o imponderables’, se distinguen de las llamadas “ma-
teriales”, que consisten en una ocupacién estable del fundo ve-
cino mediante elementos corpéreos (p. ej. art, 2629 Céd. Civil
Argentino) .

Las primeras pueden revestir la méds variada forma (ruido,
vibraciones, trepidaciones, exhalaciones, luminosidad, calor, sa-
cudidas, etc.).

Su régimen legal en el Derecho Argentino serd el objetivo
final de nuestro andlisis. Lo iniciaremos con una breve conside-
racién de la cuestién del fundamento de la responsabilidad de-
rivada de las inmisiones en el Derecho Francés, teniendo en
cuenta que las fuentes de nuestro Codificador fueron, en la ma-
teria, Demolombe y Aubry y Rau®.

A continuacién, nos referiremos al Derecho Espafiol. En
él, tanto como en el primero, se nota la ausencia de una norma
legislada que contemple el problema de las inmisiones inmate-
riales de manera directa. Luego, haremos referencia a los siste-
mas italiano y alemén, que si cuentan con sendas normas es-
pecificas.

6 Aunque denominadas “inmateriales”, por intangibles, caen, sin em-
bargo, bajo los sentidos (Messineo, Francisco, Manual de Derecho Civil y
Comercial, t, 111, ed. Ejea, Bs. As., 1971 § 80, No 13, G.b,, p. 302).

7 Asf las califica la doctrina alemana, utilizando el término latino
“imponderabilia” cf. Enneccerus-Kipp-Wolff, Tratado de Derecho Civil,
3er. tomo, Derecho de cosas por M. Wolff, 102 reimpr. traducc. espafiola
con anot. de Blas Pérez Gonzélez y José Alguer, vol. 19, 3¢ ed., Bosch,
Barcelona, 1971, § 53, I, p. 350; Thoma H. und Krause H. G. Biirgerliches
Recht, Sachenrecht, Verlag W. Kohlhammer, Stuttgart 1981, p. 89. En la
doctrina espafiola, Albaladejo, Manuel, Instituciones de Derecho Civil II
Derecho de cosas, ed. Real Colegio Mayor de S. Clemente de los Espafioles
en Bolonia, 1964, p. 173.

8 Cf. notas de Vélez a los arts. 2618 y 2619,



Surgird entonces nftidamente —esperamos— el valor del sis-
tema de nuestro Codificador que establecié reglag concretas que
facilitaron el cntendimiento comunitario en el tema que nos
ocupa.

II. ANTECEDENTES. DERECHO COMPARADO

1. Francia.

El Cbdigo Civil Francés no prevé especificamente la hipé-
tesis de lag inmisiones inmateriales®, con lo que los novedosos
conflictos derivados de la industrializacién obligaron a los jue-
ces a la bisqueda de un criterio de Justicia para resolver dispu-
tas en que ambos contendientes invocaban en su amparo la ter-
minante enunciacién del art. 544 del Code.

El conflicto, lo advertimos desde ahora, fue resuelto por los
magistrados con méxima prudencia y sensatez; sin apoyo legis-
lativo directo e inequivoco, urdieron lentamente una trama ju-
risprudencial apta para armonizar los derechos en pugna.

Pasaremos somera revista a la evolucién de las respuestas
judiciales, poniendo el acento en la explicitacién que contienen
acerca del fundamento del deber de reparar que consagran®, y
luego abordaremos la cuestién en la doctrina. Este procedimien-
to viene justificado por cuanto, como veremos, los jueces fran-
ceses no parecen haberse sentido constrefiidos a acompafiar los
desarrollos doctrinarios.

a) La jurisprudencia.

Los primeros fallos, de 1808, 1816 y 1827, imponian al
inmitente una reparacién de los dafios causados por el funcio-
namiento de su establecimiento, sin sefialar un fundamento ju-
ridico convincente para ese deber resarcitorio, ni cudl era el limite
que el industrial no podia trasponer sin generar dicha obligacidn.

9 Yocas, ob. cit., p. 140.
10 Seguiremos en este punto a Yocas, ob. cit., p. 13/22,
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Se decfa, por cjemplo, que “‘cada uno puede disponer de
su propiedad como le plazca, pero sin dafiar a nadic', o que
“los derechos de los propietarios vecinos deben conciliarse”.
Como se ve, las férmulas distaban de exhibir precisién y los cri-
terios generales que parecian aplicar, se revelaban ya excesivos,
ya insuficientes.

Es s6lo con un fallo de la Corte de Casacién dictado el 27
de noviembre de 1844, que la jurisprudencia adopta un criterio
claro para la delimitacién de los derechos reciprocos de los ve-
cinos en conflicto, acufiando una expresién conceptual que ha-
bria de trascender. Veamos el caso.

El propietario de un establecimiento de salud demandd al
titular de una fdbrica que se habia instalado en la vecindad,
porque el humo y el ruido continuo de los martillos utilizados en
aquella, perturbaban a los enfermos. El Tribunal de Parfs, cons-
tatando la intensidad del ruido y el perjuicio ocasionado conde-
né al demandado a pagar dafios. La Corte de 'Casacién dejé sin
efecto la decisidn, sosteniendo que si bien el Tribunal apelado
habfa declarado que el ruido era perjudicial a los propietarios
vecinos, no habia establecido en modo alguno que se hubiera
producido en un grado tal que “excediera las obligaciones ordi-
narias de la vecindad” M.

Esta expresion, destinada a hacer camino en la jurispru-
dencia, doctrina y legislacion, tenfa cierto parentesco con la idea
que expresara el Tribunal de Colmar en el fallo de 1827 antes
referido. Alli se habia dicho, en efecto, que hay derecho a re-
clamar si se trata, no de simples incomodidades o desagrados,
sino de perjuicios reales y significativos.

A partir de 1844, pues, la jurisprudencia francesa transité
cémodamente por el cauce abierto por aquella decisién. Lo hizo
asi, sin embargo, sélo en cuanto a la definicién del limite que,
franqueado, abre la accién judicial. No fue tan sencilla su tatea,
en cambio, en lo que hace a la identificacién del fundamento ju-
tidico de la atribucién de responsabilidad.

it Cf. Mazeaud H. et L., ob. cit., p. 648, texto y nota 4.
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Una primera lfnea jurisprudencial fincé el deber de repa-
rar en la culpa. Pero si es cierto que cuando la actividad gene-
radora de la inmisién nociva lleva consigo un elemento de repro-
chabilidad, sea una infraccién a disposiciones legales o regla-
mentarias, sea una negligencia o imprudencia, sea una ofensa a
la moral y buenas costumbres, la responsabilidad del autor queda
comprometida a tenor de los articulos 1382 y 1383 del Code,
también lo es que el verdadero problema de las inmisiones surge
cuando su autor est4 libre de todo reproche .

En Francia, la situacién se plante$ frontalmente con motivo
del desarrollo de los ferrocarriles, que generaban dafio a los lin-
deros de los ramales y talleres, aun en ausencia de toda culpa y
cuando, por el contrario, la actividad emprendida era decidida-
mente plausible y tendia al progreso general. Los primeros fallos
sobre el tema siguieron la linea del precedente de 1844, agregén-
dose en 1858 y 1859, en sendas decisiones, que la responsabili-
dad de la compainia ferroviaria existia aun si la ciencia no hubiera
podido evitar el dafio, lo que, con alguna excepcién, ha venido
siendo mantenido por la jurisprudencia desde entonces .

Sin embargo, el concepto de culpa no fue totalmente aban-
«donado. Por el contrario, los jueces vincularon la causacién de
dafios en medida intolerable, con una cierta especie de culpa,
sosteniendo que el hecho de producirlos en tales condiciones, es,
de por sf, motivo de reproche.

En otras lineas jurisprudenciales se advierte la posterga-
cién de la idea de culpa, a expensas de una nocién mas objetiva,
fincada en el solo caracter excesivo de los dafios. El criterio sub-
jetivo, sin embargo, reaparece bajo la forma de la descalifica-
cién del abuso del derecho y también bajo la modalidad de in-
validacién de los actos por confrontacién con los dictados de la
moral y las buenas costumbres.

Con todo, es bueno recordar que, como dijimos antes, la
jurisprudencia no se ha preocupado (tal vez afortunadamente)

12 Mazeaud H. et L., 0b. cit., p. 645.
13 En cuanto a la excepcién mencionada en el texto, ver Yocas, ob. cit.

nota 18, in fine, en pag. 18,
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por fundar explicitamente sus decisiones en tal o cual teorfa y
—a veces— ni siquiera ha invocado normas legales concretas
en apoyo de lo resuelto ",

b). La doctrina,

La doctrina, por su parte, ha abundado en diversas teoriza-
ciones, en biisqueda infructuosa de coincidencia sobre el funda-
mento de la reparacién que la jurisprudencia, como vimos, con-
sagra sin ambages.

La cuestién, pese a los esfuerzos realizados por los autores,
permanece controvertida y confusa, al punto que se ha hablado
de que el fundamento buscado sigue siendo “‘enigmético” .

Resefiaremos algunas de las orientaciones de la doctrina fran-
cesa, apuntando, por lo expuesto, sélo a sus datos més esenciales.

b.1.) Responsabilidad por “faute”.

Los hermanos Mazeaud sostienen que la jurisprudencia no
hizo sino aplicar los principios de responsabilidad por culpa vy,
en especial, la nocién de abuso de derecho . Afirman con ra-
z6n que el caso que realmente merece especial consideracidn,
por ser clave del problema, es el del dafio causado pese a que su
autor adoptd todas las precauciones exigibles, hipétesis en la cual
—sostienen— el inminente es culpable, por haber decidido no
renunciar a ejercer una actividad que de antemano sabia da-
fiosa 7,

14 Sefiala Chartier que las decisiones jurisprudenciales francesas no
pueden ser encasilladas en ninguna teoria y que la falta de invocacién de
-concepciones doctrinarias y, aun, la ausencia de citas legales. han permiti-
do a los tribunales adaptar sus respuestas en funcién de la evolucién de
las condiciones social-econémicas, etc. ateniéndose a los dictados del sentido
comdn (Chartier Yves, La réparation du préjudice dans la responsabilité
civile, Dalloz, 1983, § 93, p. 125 y § 98, p. 130).

15 le Tourneau, Philippe, La Responsabilité Civile, 3e. ed., Dalloz,
§ 2000, p. 643.

16 Mazeaud H. et L., ob. cit., § 593, p. 644.

I Mazeaud H. et L., ob. cit., § 620, p. 668/9. Comparar esta idea con
lo que expresa Beudant, en el sentido de que quien se instala con una
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Esta especial configuracidn de la culpa ha reaparecido en
la doctrina [ranccsa m4s recientemente .

Para Baudry-Lacantinerie, aun siendo diffcil reconstruir la
(6rmula general que dé fundamento a la reparacién, puede de-
cirse que es cl corolario de la existencia de ““limites racionales”
del derecho de propiedad (y de todo otro derecho) . Afirma
que la vieja idea de Pothier, que inclufa tal limitacién en la de-
finicién misma de propiedad, no fue ajena a los redactores del
Code y que se induce de diversas disposiciones de éste, asi como
de los principios generales del Derecho, entre los que sefiala la
norma del art. 13822,

Para Lalou el fundamento debe verse en el acto anormal
realizado por uno de los vecinos en perjuicio del otro, que cons-
tituye un abuso en el ejercicio del derecho de propiedad *.

Otra idea sostiene que existe una obligacién cuasicontrac-
tual entre los vecinos, tesis que se apoya en la opinién de Po-
thier” y en la cita de los articulos 651 y 1370 del Code 2.

industria que no podria funcionar sin causar molestias a los vecinos ha
usado con exceso de su derecho de propiedad y ha incurrido en culpa
(Beudant Charles, Cours de Droit Civil Francais, 2e. ed., t. IV, Parfs,
1938, § 277, p. 295/6).

8 Cf, la cita de Caballero, en Le Tourneau, Ph., ob. cit., § 2040,
p. 655.

19 Baudry-Lacantinerie, M. Chaveau, Traité Théorique Pratique de
Droit Civil, Des Biens, 3e. ed. Paris, 1905, p. 162.

2 Baudry-Lacantinerie, 0b. cit., p. 163.

2 Lalou, Henri, Traité Pratique de la Responsabilité Civile, 3e. ed.,
Parfs, Dalloz, 1962, § 942, p. 529/530.

2 Pothier incluye a las relaciones de vecindad como supuesto del “cua-
sicontrato de comunidad”, junto a la obligacién de demarcar (Oeuvres,
de R. ]. Pothier, cont. Les Traités du Droit Frangais, 9e. ed., t. 2, 1830,
p- 457 (2e. ap. au Traité du Contrat de Société), p. 457 y 459 en espe-
cial, § 241).

B Fue la idea de Capitant, quien después la abandon6 para volcarse
a la concepcién del abuso de derecho (Colin-Capitant, Cours Elémentaire
de Droit Civil Frangais, t. I, 5e. ed. Paris, Dalloz, 1927, p. 765, y a la que
finalmente retorné en la 82 edicién (cf. Mazeaud, H. et L., ob. cit.,, p. 667,
§ 619, nota 2).
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La misma concepcién del aclo anormal o excepcional, ex-
presan Planiol y Ripert mientras que Picard finca la culpa en
la negaliva a reparar el dafio ocasionado *, entendiendo que de
la jurisprudencia que consagra la responsabilidad del propieta-
rio puede deducirse la regla de que, en ciertos casos, el derecho
de propiedad no puede ejercitarse sin reparar el perjuicio que de
tal ejercicio deriva. Agrega, con cita de Demogue, que el acto
permitido trae consigo una suerte de expropiacién del derecho
ajeno, que debe ser resarcida.

Leyat creyd que existe una culpa especial, la culpa de “in-

missio” en la que se incutre por el mero hecho de la intromi-
sién %,

b.2) Responsabilidad objetiva.

Los partidiarios de la teoria del riesgo sostuvieron que la ju-
risprudencia en materia de relaciones de vecindad es una apli-
cacién concreta e indudable de aquella?.

Seglin otros autores, deberia aplicarse la responsabilidad
que el primer parrafo del articulo 1384 del Code consagra en
cabeza del guardidn de la cosa dafiosa. Es la idea de Besson ?.

Savatier sostiene que si bien el principio de atribucién de
responsabilidad en la materia es la culpa, excepcionalmente pue-
de existir responsabilidad entre vecinos aun en ausencia de re-
prochabilidad. Es la hipdtesis de lo que él denomina “estado de
necesidad”, que se produce cuando el interés de la industria, o
sea —dice— el interés general, determina la ‘“‘necesidad” de la
existencia y funcionamiento de un establecimiento, malgrado su
carcter insalubre o incémodo Z.

% Planiol-Ripert, Tratado de Der. Civil Francés, trad. de Mario Diaz
Cruz, t. III. Los Bienes, con el conc. de M. Picard. ed. Cultural S. A. La
Habana, 1946, p. 390, § 454 y § 471, p. 400/1.

% Picard, en ob. cit, en nota 24, p. 402.

% Yocas, ob. cit.,, p. 120; cf. le Tourneau, ob. cit., § 2036, p. 654.

27 le Tourneau, ob, cit., p. 655.

% Yocas, ob. cit., p. 113.

» Savatier, René, Traité de la Responsabilité Civile en Droit Francais,
t. 1, Les sources de la responsabilité civile, Paris, 1939, § 71, p. 91.
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Con motivo del ejercicio de actividades estatales, se acuné
la idea de que las inmisiones excesivas derivadas de ellas cons-
tituirian un agravamiento excepcional y singular de la condicién
del administrado “victima”, frente al resto de la comunidad, be-
ncficlaria del resultado del obrar estatal. Con base en el princi-
pio de la igualdad ante las cargas publicas se fundd, entonces,
el deber del Estado inmitente de reparar los dafios excesivos ¥,

b.3.) La igualdad de derechos.

Yocas afirma que el fundamento de la responsabilidad ani-
da en la igualdad de los derechos de propiedad, deducida de dis-
posiciones de rango constitucional, asi como de la aplicacién “‘ex-
pansiva’ del artfculo 544 del Code, concluyendo que en filtima
instancia, y ante la comprobacién de que la actividad dafiosa es,
con todo, legitima, el poder creador de Derecho de que estan
munidos los jueces, ha consagrado una norma de equilibrio en
aras del interés general, segin la cual debe repararse el dafio
excesivo ¥,

2. Espana.

El Cédigo Civil Espafiol carece —como anticipamos— de
una regulacién general de las relaciones de vecindad #, aunque
admita la existencia de limitaciones del dominio, en la definicién
misma que de ese derecho formula el articulo 348 *.

La doctrina critica la metodologia del Cédigo que ubica a

% Para una postura critica, ver Chartier, ob. cit., p. 146.

31 Yocas, ob. cit., p. 215 y sigtes.

2 Puig Brutau, ob. cit., p. 168; Pérez Gonzalez, B. y Alguer J., en co-
ment. a la obra de M. Wolff, cit. supra, nota 7; p. 358; Albaladejo, M., ob.
cit,, p. 173; Santos Briz, Jaime, Derecho Civil. Teoria y Prdctica, T. 11, De-
recho de Cosas, ed. Rev. de D. Privado, Madrid, 1973, p. 132; Castdn
Tobefias, J., ob. cit,, p. 111.

3 Castan Tobeiias, J., ob. cit.,, p. 103,
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las limitacioncs como servidumbres legales ¥, nsi como su técni-
oa legislativa imperfccta y casuista .

Pese a esas deficiencias, la doctrina y la jurisprudencia no
han vacilado en dar una respuesta al problema.

La jurisprudencia aplica los principios de la responsabilidad
extracontractual *.

Pérez Gonzélez y Alguer han sefialado que los diversos pre-
ceptos aislados que contiene el Cddigo en relacién con las in-
misiones, dan base suficiente para fraguar, a través de una analo-
gla generalizadora, una teoria general, que formulan en los si-
guientes términos: se prohibe toda inmisién perjudicial que no
sea conforme al uso o a los reglamentos o, en dltimo extremo,
al criterio de buena vecindad, basado en la buena fe 7.

Puig Brutau sostiende que, con toda la vaguedad y relati-
vidad que entrafan las teorfas que pretenden dar cuenta de una
materia eldstica y mutable, puede establecerse una distincidn.
Por un lado, el Cédigo sefiala formas tipicas de limitacién de la
actividad del propietario, en conexidén con circunstancias de he-
cho determinadas de la convivencia de los vecinos; por otro, con-
templa las obligaciones genéricas o indeterminadas que no ham
podido quedar adscriptas de manera perfectamente delimitada a
determinados estados de hecho vinculados a los predios, sino que
se refieren con mayor elasticidad a la conducta reciproca de los.
vecinos. En el primer caso se encontrarian las que el Cédigo enun-
cia como servidumbres legales (para Puig Brutau, relaciones de
vecindad propiamente dichas). En el segundo, se trataria de los
supuestos de inmisiones inmateriales ®. De la precedente dis-
tincién resulta una consecuencia altamente relevante. El autor

¥ Castan Tobefias, ob. cit.,, lug. cit, nota 33; De Cossio, Alfonso, Ins-
tituciones de Derecho Civil, 22 ed., Alianza, Madrid, 1975, p. 526; Santos
Briz, ob. cit., p. 130.

3 Pérez Gonzélez y Alguer, ob. cit.,, p. 358.

3% Pérez Gonzadlez y Alguer, ob. cit., lug. cit.

3 Pérez Gonzélez y Alguer, ob. cit.,, p. 358; Puig Brutau previene con-
tra la idea de que no podrian interpretarse extensivamente las disposiciones
particulares, por ser restrictivas del derecho de propiedad (ob. cit., p. 169).

38 Puig Brutau, ob. cit., p. 162 y 169,
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sugicfe, cn efccto, que cn la brbita de las que el Cédigo deno-
mina servidumbres legales podria pensarse en la existencia de
una responsabltlidad objetiva o sin culpa. Trae a colacién la ob-
aervacién do Josserand acerca de que el legislador ha concretado
cn deberos rfgidos de conducta una nocién que evita las discu-
siones gsobre gl cxistié o no culpa: toda violacién de ellos supon-
dréd autométicamente un caso de responsabilidad ®. En los su-
pucstos que cl autor denomina como obligaciones genéricas, en
camblo, han de juzgarse las conductas con arreglo a estdndares o
prototipos dc conducta que mucstran gran afinidad con los que
prevalecen cn materia de responsabilidad extracontractual .

3. lalia.

En Italia, cl articulo 844 del Cédigo de 1942 contempla es-
pecfficamente la cuestién de las inmisiones inmateriales *.

La presencia de esta expresa prevision legal explica que la
doctrina haya mostrado menos diversidad en punto a la caracte-
rizacién del instituto. Considerando que su fundamento guarda
relacién con la necesidad de asegurar la arménica coexistencia
y la coordinacién del simultdneo ejercicio de varios derechos de
idéntica jerarquia, se ha entendido que se trata de una ““limita-
ci6n legal del derecho de propiedad inmobiliaria” que resulta,
por un lado, en un deber u obligacién negativa que consiste en
abstenerse de infringir la prohibicién impuesta y, por otro, en

¥ Puig Brutau, ob. cit., p. 160 y 163.

0 Puig Brutau, ob. cit., p. 163. Debe advertirse que el autor previene
contra la tendencia a disociar en demasia las dos drbitas, porque, dice, la
calificacién juridica de unos hechos no altera la unidad fundamental de
los intereses protegidos (p. 160, nota 10).

% El artfculo, ubicado entre las Disposiciones Generales referidas a la
Propiedad Territorial (Secc. I del Cap. II del T. II del L. I11), bajo el epi-
grafe: “Penetraciones”, reza: “El propietario de un fundo no puede impe-
dir las penetraciones de humo o de calor, las exhalaciones, los ruidos, las
sacudidas y similares propalaciones derivadas del fundo del vecino, si no
superan la tolerancia normal teniendo también en consideracién la con-
dicién de los lugares. Al aplicar esta norma la autoridad judicial debe con-
temporizar las exigencias de la produccién con los derechos de la pro-
piedad. Puede tener en cuenta la prioridad de un determinado uso”.
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una facultad correlativa de exigir que el vecino observe, ¢l tam-
bién, ¢l deber citado 2.

Se ha dicho, en un orden de ideas andlogo, que la infrac-
cién a la limitacién no conlleva ilicitud, no genera propiamente
culpa ni constituye un supuesto de responsabilidad objetiva. El
deber de resarcir el dafio causado serfa un deber conexo a la
gestién del patrimonio y se configuraria como obligaci6n real ®.

Para otra opinién, se deberfa distinguir, en cuanto al fun-
damento de la obligacién de reparar, segin cudl sea el criterio
adoptado por el Juez respecto de la concreta situacién de que
se trate “,

4, Alemania.

El B.G.B. contiene una disposicién especifica referida a las
inmisiones inmateriales, o imponderables: el articulo 906 .

La doctrina ha interpretado que las inmisiones materiales o
corporales estdn absolutamente prohibidas y que, en cuanto a los
imponderables, el Cédigo ha sancionado una verdadera “transac-

2 Messineo, ob. cit.,, § 80, p. 283 y p. 284, N° 2 d). Para el autor,
se trata de una obligacién in rem scripta, o con eficacia real (ob. cit.,
p. 286).

# Cf. De Martino, cit., por Tabet-Ottolenghi-Scalitti, La Proprieta,
UTET, 22 ed., 1981, § 150, p. 150.

# Asf, la inmisidn excesiva que el Juez decide que ha de ser soporta-
da, pasa a ser licita “ope iudicis”, aunque puedan disponerse medidas
técnicas en el fundo o en el del actor, con miras a atenuar el daflo.
En cambio, si el Juez encuentra que toda contemporizacién es imposible
y que no hay otra alternativa que el cese de la actividad que genera la
inmisi6n, se produciré la declaracién de ilicitud. Cf. Tabet-Ottolenghi-Sca-
litti, ob. cit., § 150, p. 151.

% La norma reza: “El propietario de una finca no puede impedir
la penetracién de gases, vapores, emanaciones, humo, hollin, calor, ruido,
trepidacioness e inmisiones semejantes procedentes de otra finca, en tanto
que la inmisién no entorpezca o solo entorpezca de una manera no esen-
cial el aprovechamiento de su finca o en tanto sea producida por un apro-
vechamiento de la otra finca que, segin las circunstancias del lugar, es
habitual en fincas de esta situacién. Es inadmisible la penetracién por un
conducto especial”,
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cién’’, limitando por un lado la libre actividad del inmitente Y,
por otro, la libertad de exclusién de su vecino. El principio que
gufa las soluciones es el de la buena fe®.

IIT. EL CODIGO CIVIL ARGENTINO

1. Introduccidn.

El Cédigo Civil en su versién original contemplaba, por
un lado, la responsabilidad del propietario de la cosa inanimada
de la que propalaran ciertas inmisiones (art. 1133 inc. 3,4y 5),
considerando el caso como un supuesto de hecho ilicito. La res-
ponsabilidad venia atribuida en razén de la culpa (que la norma
presumia) .

Por otro lado, en los articulos 2618 y 2619 ¥, Vélez reguld
la hipétesis del ruido causado por un establecimiento industrial,
en condiciones que excedieran la medida de las incomodidades
ordinarias de la vecindad.

La doctrina criticd la estrechez del articulo 2618, que la ju-
risprudencia se encargé de corregir en gran medida, contemplan-
do propagaciones diversas del ruido, incluyendo ademds del ca-
so de establecimiento industrial también otros emplazamientos
igualmente generadores de molestias y admitiendo, finalmente, la
potestad judicial para hacer cesar o mitigar las molestias, inclu-
so por via de la supresién de la actividad que las genera.

La ubicacién metodolégica de ambos articulos es apropia-
da, pues tienen por objeto definir el limite normal del derecho real
de dominio reconocido por el Cédigo. La decisién de Vélez es
tanto més valiosa cuanto que sus fuentes en el tema asimilaban
el régimen de las molestias de vecindad al de los actos ilicitos ®,

% M. Wolff, en Enneccerus-Kipp-Wolff (ob. cit., en nota 7), p. 349/
350, y 354.

4 Ambas normas corresponden al L. III (De los Derechos Reales),
T. VI (De las restricciones y limites del dominio).

8 Aubry et Rau, Cour de Droit Civil Francais d’aprés I'ouvrage alle-
mand de C. S. Zachariae, 3% ed., Paris, 1863, t. 2, esnecialmente p. 176,
nota 11; Demolombe, Cours de Code Napoléon, XI1, Traité des Servity-
des ou services fonciers, 32 ed., Paris, 1863, § 653, p. 149.
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La rcforma producida por la ley 17.711, derogé los artfcu-
Jos 1133 y 2619 y modificé el artfculo 2618. En lo que hace a
la dcrogacién del primero, que —como vimos— establecia una
presuncién de culpa del propietario del inmueble desde el cual
se generan ciertos dafios (entre ellos, las inmisiones de los inci-
sos 3, 4y 5), la medida se conecta con la nueva redaccién im-
presa al artfculo 1113. Al decir de Borda, la nueva férmula de
esta norma, consagratoria de la responsabilidad objetiva o por el
riesgo en materia de dafios que involucran cosas ®, habria tor-
nado indtil la previsién del articulo 1133 *.

La reforma del articulo 2618 y la derogacién del articulo
2619, por su parte, han perfeccionado la regulacién de las in-
misiones inmateriales, manteniéndola en su ya recordada ubica-
cién metodolégica dentro del Titulo VI del L. III.

Cuadra analizar las disposiciones del articulo 1113 y las del
nuevo articulo 2618, asi como los efectos de la derogacién del
articulo 2619, para lo cual, desde ya lo advertimos, volveremos
frecuentemente a la consideracién del régimen anterior a la ley
17.711.

2. Proyecciones del articulo 2618.

El articulo 2618 deslinda, por un lado, un sector particular
de responsabilidad, mientras, por otro, regula la coexistencia de
los derechos reales (o posesiones) sobre inmuebles vecinos.

La norma trata, en todos los casos, de dafios ocasionados
por una actividad licita, en la que no ha mediado reprochabi-
lidad * y determina, bajo ciertas condiciones, el deber de sopor-
tarlos. Si mediara culpa se tratarfa de un supuesto de hecho ilf-

9 Decimos: “que involucran cosas” para no ahondar en las conoci-
das disputas sobre la existencia de una distincién entre los dafios causados
“con” y “por” la cosa (ver Borda, Guillermo, Tratado de Derecho Civil,
Obligaciones, 42 ed., Perrot, 1975, T. 11, § 1474 a 1477, p. 348/355; Llam-
bias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, 32 ed., Perrot, Buenos
Aires, 1976, T. IV-A, § 2617, p. 577).

% Borda, Guillermo, ob. cit, § 1455, p. 336.

51 Adrogué, Manuel 1., Las molestias entre vecinos en la reforma civil
(ley 17.711), en Temas de Derechos Reales, ed. Plus Ultra, ed. 1986, p. 65.
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cito ajeno a la norma y cuyas consecuencias, en principio, la vic-
tima no est4 obligada a soportar %,

El aludido deber de sufrir ciertas molestias derivadas de la
vecindad, que consagra el articulo 2618, se diversifica segiin que
los dafios excedan o no el limite de la normal tolerancia. Si ellos
no son excesivos (con atreglo a las pautas que el propio articu-
lo sienta), y siempre que no medie reprochabilidad en el autor,
deben ser soportados por el vecino, sin més.

Si, en cambio, las molestias son excesivas, el deber est4 pre-
visto de un modo eventual y consistird, en su caso, en sufrirlas,
bien que a cambio de una compensacién. Ello suceder4 cuando
el juez resuelva que no procede ordenar la supresién de las moles-
tias. Se habrd impuesto entonces al damnificado una conducta
de sujecién al obrar dafioso, compenséndolo mediante la repara-
cién del perjuicio resultante.

El primer aspecto de la regulacién del articulo 2618 es, por
tanto, el establecimiento de un deber de tolerancia, con las mo-
dalidades sefialadas y en aras de la pacifica armonizacién de
los derechos en juego. Se trata de un precepto protector de la
paz social * y su positivizacién en el Cédigo de Vélez constitu-
y6 una valiosa herramienta para facilitar el progreso de la in-
dustrializacién del pafs, prefigurando una armoniosa composi-
cién de los intereses individuales contrapuestos, sobre el trasfon-
do de un también presente interés comunitario, merecedor de
tutela.

El Cédigo perfila, al propio tiempo, una restriccién al do-
minio que, como tal, delimita ¢l ambiente en que el derecho es
reconocido por el ordenamiento juridico objetivo, determinan-
do una nueva condicién para su existencia en el mundo juridi-
co® La pauta de no excesividad que sirve para trazar el limite

1 Una oxcepcidn seria, por cjemplo, el supuesto de atenuacién de Ja
reparaci6n, prevista en el art. 1069, 2¢ pérrafo, Cédigo Civil.

% le Tourneau, ob. cif., § 2024, p. 651; von lhering, ob. cit., p. 113;
Demolombe, 0b. cit., p. 150; Machado, José O., Exposicién y Comentario
del Cddigo Civil Argentino, Buenos Aires, Lajouane ed. 1903, t. VII,
p- 16.

¥ Lafaille, ob. cit, p. 6.
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que, traspuesto, genera accién en favor del perjudicado, se pro-
yecta con la razonabilidad de su solucién sobre otras normas
del T. VI del L. IIT%.

2.1. El plano de la responsabilidad.

En este 4mbito, entendemos necesario analizar la situacién
antes y después de la ley 17.711.

2.1. a) El sistema de Vélez.

El sistema de responsabilidad previsto en el Cédigo de Vé-
lez se basaba, como regla, en la culpa®.

Especificamente, el articulo 1133 en el que el Codificador
contemplé supuestos de inmisiones (inc. 3, 4 y 5), fundaba la
responsabilidad en la culpa " 'que la norma presumia, sin perjui-
cio de admitir la prueba en contrario.

En los articulos 2618 y 2619 no aparecia la mencién de la
culpabilidad como requisito de la responsabilidad indemnizatoria
que en ellos se establecia. Esta ausencia hizo decir a calificada
doctrina que ambos articulos estatuian una responsabilidad sin
culpa ®,

55 Segovia, Lisandro, El Cédigo Civil. .. su explicacién y critica bajo
la forma de notas, ed. Pablo E. Coni, Bs. As., 1881, t. 2, p. 116, nota 12.

% Llambias, Ob. cit., t. IV-A, § 2591, p. 525; § 2597, p. 536, § 2611,
p. 565, aunque la jurisprudencia se encargé de beneficiar al damnificado
estableciendo en su favor presunciones destinadas a aliviarle la carga
de la prueba de la culpabilidad en los casos de dafios producidos con in-
tervencién de cosas inanimadas (Bustamante Alsina, Jorge, Teoria Ge-
neral de la Responsabilidad Civil, 32 ed., Abeledo-Perrot § 1014 y § 1015,
p. 353). El Cédigo, por otra parte, contiene —como se sabe— supuestos
ajenos al criterio subjetivo de reprochabilidad (p. ej. arts. 1129, 1118 y
1119, cf. Mosset Iturraspe, Jorge, La recepcién de la teoria del riesgo crea-
do, por el C. C. a través del art. 1113, La Ley, 1979-D, p. 713).

ST Lafaille, Héctor, Derecho Civil, t. V11, Tratado de las Obligaciones,
Vol. 11, ed. Ediar, Buenos Aires, 1950, § 1328, p. 443.

% Lafaille, Héctor, 0b. cit., en nota 2, vol. 11, § 844, C. p. 37; Busta-
mante Alsina, J., ob. cit, § 1234, p. 416.
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En ese contexto, la regulacién de los dafios derivados de
la vecindad ofrecia una nota de indudable complejidad.

En efecto, si hemos de aceptar que el articulo 2618 referi-
do por entonces literalmente s6lo al ruido producido por un
establecimiento industrial, imponfa un deber de reparacién con
independencia de toda culpa, nos encontramos con hipétesis de
hecho anélogas ¥ previstas por el articulo 1133, que se vefan
—sin embargo—sometidas a regulacién marcadamente diversa.
Ello era tanto menos justificable a primeta vista, cuanto que la
férmula con que se abria el articulo 1133 permitia interpretar
que la enumeracién que contenfa era meramente enunciativa ®,

En el supuesto del inciso 4° del articulo 1133 (exhalacio-
nes de cloacas o depésitos infestantes), la responsabilidad s6lo
se atribufa respecto del dafio causado por la construccién de
de éstos ‘“‘sin las precauciones necesarias’, o sea, sélo me-
diando culpa.

Del mismo modo, el inciso 5%, que se referia a la “humedad
en las paredes contiguas”, sélo mandaba reparar si el dafio era
producto de “causas evitables”.

La doctrina sostenia que en ambos casos quedaba excluida
la obligacién de indemnizar si el propietario demandado justifi-
caba la adopcién de una conducta prudente y diligente ©.

Siendo asi, resulta palmaria la diferencia de régimen en-
tre estas enmisiones y aquélla prevista en el articulo 2618 de
Vélez (ruido), diferencia que —dada la analogia esencial exis-
tente entre ellas— se tornaba dificil justificar ®.

% Lafaille, ob. cit., en nota 57, vol. II, § 1329, 39, p. 448.

® Llambfas, ob. cit, t. IV-A, § 2602, p. 545; Lafaille, H., ob. cit,,
nota 57, vol, II, § 1329 texto y nota 180, p. 445.

® Lafaille, 0b. cit, nota 57, vol. II, § 1329 esp. Nos. 4) y 5), p.
448/449; Llambfas, 0b. cit, T. IV-A, § 2601, Nos. 4 y 5, p. 544.

& Véase, por ejemplo, Llambfas, ob. cit, t. IV-A, § 2601, nota 174,
p. 544, donde, comentando el inciso 59 del art. 1133, afirma que la obli-
gacién de indemnizar no existe si el demandado prueba su diligencia,
supuesto en el cual “los vecinos tienen que soportar los malos olores”
(sin reparacién alguna), lo que pareceria dificilmente conciliable con
el régimen de los articulos 2618/9,
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Para algunos, la armonizacién podia lograrse interpretan-
do que la causacién del dafio, bajo el régimen del artfculo 1133,
demostraba la culpa®.

Otra posibilidad de conciliacién consistiria en interpretar
que el artfculo 1133 condicionaba la reparacién a la culpabili-
dad porque preveia dafios que no excedieran la normal toleran-
cia, mientras que el régimen de los articulos 2618/9 prescindia
del factor subjetivo porque se referfa al dafio excesivo.

Sin embargo, contra esta comprensidn se alzaba la letra
del inciso 39 del articulo 1133, que aludia como hipétesis dafio-
sa s6lo a aquella humareda que fuera “excesiva”. La doctrina
entendid, asi, que las hipdtesis del articulo 1133 eran anélogas
a las trazadas en el T. VI del L. III y estim6 que la norma de-
bia ser interpretada bajo el prisma de tolerabilidad ordinaria que
campeaba en materia de restricciones del dominio ¥,

De adoptarse esta concepcion que hacia aplicable el crite-
rio de excesividad al 4mbito del articulo 1133, esta norma y las
de los articulos 2618/9 habrian venido a regular dafios de idéntica
intensidad, y deberfamos entonces afrontar la aparente contra-
diccién entre la exigencia de culpabilidad que el primer articulo
plantea y la irrelevancia del factor subjetivo que prevalece en
los restantes.

Una solucién para conciliar las normas en juego antes de
la ley 17.711 debia comenzar por advertir que el criterio de ex-
cesividad sélo regia literalmente para el inciso 3¢ del articulo
1133. En otras palabras, que el concepto de dafio por inmisién

Parecida dificultad de conciliacién existia entre los arts. 1133 y
1134, por una parte, y el art. 2616 por la otra, en cuanto al régimen de
la culpabilidad (cf. Lafaille, ob. cit, nota 2, vol. II, § 840 g), p. 32/
33). Lafaille sostuvo que el art. 2618 no contenfa el requisito de la culpa,
pero al analizar el supuesto andlogo del art. 1133 y refiriéndose al caso
de exhalaciones de cloacas o depésitos infestantes, dijo que el deman-
dado puede probar su falta de culpa con efecto de exoneracién (ob. cit.,
en nota 57, vol. 1I, p. 448, N¢ 4).

8 Borda, Guillermo, Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, 2* ed.,
Buenos Aires, Perrot, § 1461.

¢ Lafaille, ob. cit., nota 57, vol. 11, § 1329, en especial, N¢ 3, p. 448.
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gue normaba el artfculo inclufa, con la salvedad de la letra de
dicho inciso, el que no cxcedfa la normal tolerabtlidad.

El caso del inciso 3°, que imponfa el requisito de que la in-
misién fuera excesiva, venfa a ser, en consecuencia, una excep-
cton (inncgable) al régimen general del artfculo 1133.

Dijimos que el artfculo 1133 ‘inclufa” (con la salvedad
del inc. 3°), inmisiones no cxcesivas. Ahora agregamos: tam-
bién sc¢ comprendian las inmisiones excesivas. En otras pala-
bras, creemos que en lo que hace a las molestias excesivas, Vé-
lez, por una parte, establecié una responsabilidad objetiva, aje-
na a la idea de culpabilidad (arts. 2618/9); por otra, admitié
que el damnificado acudiera al articulo 1133 y a la presuncién
de culpa que €l establecfa. No habia incompatibilidad entre am-
bas previsiones porque se movian en Orbitas diversas y genera-
ban consecuencias por completo diferentes.

El damnificado que accionaba ante la infraccién a la res-
triccién del dominio cometida por su vecino y lo hacia a través
de los artfculos 2618/9, si bien no necesitaba de la culpa del
autor, recibfa una reparacién limitada a los rubros contemplados
en el artfculo 2619.

Si, en cambio, aspiraba a una indemnizacién plena, podia
—como todo otro perjudicado— ampararse en el régimen de
responsabilidad por el hecho ilicito, basado en la culpa y regu-
lado por los articulos 1109 y 1133.

2.1. b) La Ley 17.711.
1. Introduccién.

La Ley del epigrafe ha introducido una considerable modi-
ficaciéon en el panorama expuesto. Ya dijimos que Borda en-
tendié que la disposicién del articulo 1133 devenfa indtil ante
la nueva férmula con que en el articulo 1113 quedé consagrada
la responsabilidad por los dafios causados por riesgo o vicio de
las cosas (supra texto y nota 50).

Los supuestos de responsabilidad por inmisiones, que en el
régimen del articulo 1133 estaban vinculados con la idea de cul-
pa, habrian quedado absorbidos, para Borda, en los términos
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del segundo apartado del segundo pérrafo del articulo 1113, que
consagra una responsabilidad objetiva.
El articulo 2618 fue reformado en varios sentidos, respon-
diendo a las criticas de que habia sido objeto el texto de Vélez.
Al propio tiempo se derogd el precepto del articulo 2619,
refundiéndose sélo parcialmente sus disposiciones en el nuevo

articulo 2618.

2. Actividad licita y dafios. Unidad de soluciones repa-
radoras.

En el articulo 2618 quedan comprendidos los dafios exce-
sivos derivados de fuentes como las que ejemplifica la norma,
s6lo cuando ellos son producto del ejercicio licito de actividades
en inmuebles vecinos al poseido por el damnificado, sin que ha-
ya mediado culpa o negligencia del autor ®.

Es innecesario abundar en el sentido de que el Derecho
Privado conoce y recepta la reparacidn independiente de la ili-
citud.

6 Adrogué, Manuel, ob. cit, p. 64/5; Bustamante Alsina, ob. cit.,
§ 1237 y § 1238, p. 416/417; Laquis, Manuel Antonio, Derechos Reales,
T. IV, ed. Depalma, Buenos Aires, 1984, § IX, p. 218; Messineo, 0b. cit.,
II1, § 80, 303; contra: SCBA (ED., 114-671). En Francia, como vimos,
la jurisprudencia sigue haciendo alusién a la culpa y lo propio ocurre en
Espafia; en aquel pafs, sin embargo, se registran recientes fallos de filia-
cién claramente objetiva (cf. C. Chartier, ob. cit, p. 127, nota 753).
En Italia no hay uniformidad. Véase, por ejemplo, el fallo de la Corte
de Casacién del 18-2-77, que adhiere a la idea de culpa (Tabet-Ottolen-
ghi-Scalitti, ob. cit, p. 154/155, quienes apoyan la doctrina del fallo)
contra: Constantino, Michele, Contributo alla Teoria della Proprieta, ed.
Jovene, Napoli, 1967, p. 202. Entre nosotros, Mosset Iturraspe advierte
que si por aplicacién del art. 2618 se decidiere la cesacién de la actividad
que genera las inmisiones, tal decisién presupondrd la calificacién de
ilicitud (Responsabilidad por darios, ed. Ediar, t. 1, Bs. As., 1979, p. 51/
2); Gatti sostiene que se trata de un acto excesivo, pero aclara que si
fuera posible la cesacién de la molestia o su reduccién a los limites per-
mitidos, se estaria en presencia de un acto ilicito (Gatti, Edmundo, Teoria
General de los Derechos Reales, Buenos Aires, 1975, p. 304); cf. Highton,
Elena 1., Derechos Reales, 2. 1. Dominio y Usucapién, 12 parte, Buenos
Aires, 1983, p. 123/124.
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Baste recordar, a mero titulo de ejemplo, la norma del se-
gundo pérrafo del articulo 907 del Cédigo Civil, que permite
al juez ordenar la indemnizacién de perjuicios causados por ac-
tos involuntarios® o la reparacién del llamado “dafio necesa-
rio” ¥, y aun, para calificada doctrina, la hip6tesis de respon-
sabilidad por dafio causado por el riesgo de la cosa.

Desde la vertiente iuspublicista, la solucién no es otra.

Se afirma en ese dmbito la responsabilidad del Estado por
las consecuencias danosas de su actividad llcita. Para sostemer
la procedencia de esa solucién se han invocado argumentos de
alta jerarquia normativa y, calando ain més hondo, se ha he-
cho mérito de su raigambre axioldgica.

Se ha invocado el articulo 17 C.N. en cuanto consagra la
garantfa de la propiedad y ordena que toda privacién de ella en
aras del interés colectivo sea indemnizada &,

En el plano de los valores, se ha advertido que la Justicia
distributiva que rige las relaciones entre el Estado y los adminis-
trados, impone que no se cohonesten situaciones de desigualdad
entre estos dltimos frente al primero, Tal desigualdad surgiria
si a un administrado se le impusieran a través de la actividad
licita del Estado (ejecucién de obras piblicas, por ejemplo),
“sacrificios especiales” que no se exigen al resto de la comuni-
dad, con el efecto de que la situacién de aquél quedaria desta-
cada, singularizada, en su desventaja frente a sus iguales,

La justicia manda, en tales casos, acordar al administrado
victima del obrar estatal licito, una reparacién de base objetiva
que restituya la igualdad de sacrificios ®,

% Comp. Bustamante Alsina, ob. cit., quien entiende, que cuando e
Juez manda reparar por equidad, estamos en presencia de un “acto ilfci-
to potencial” (ob. cit., § 1208, p. 405).

9 Mosset Iturraspe, ob. cit, en nota 65, t. I, p. 43; Llambias, ob.
cit, t. 111, § 2235, p. 645 y § 2245, p. 658,

® C. N. Civil A, 26-7-84, “Stantic c. MCBA” (L.I., 1985-A, 113).

® Fallo cit. en nota 68; Barra, Rodolfo C., Responsabilidad del Es
tado por revocacién unilateral de sus actos y contratos, en ED diario 2-2-
87, p. 3, § 2; Casagne, Juan C., La responsabilidad extracontractual del
Estado en la jurisprudencia de la Corie, en ED. 114-215; Dromi, José R.,
en JA. Doct, 1970-p. 50 y nota 22; Marienhoff, Miguel S., Tratado de
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Se comprueba la sustancial unidad del régimen del Dere-
cho de dafios, que tiende a llegar a soluciones justas, con indepen-
dencia de quién sea el autor del perjuicio ™.

El “alterum non laedere’ es un pilar de nuestro Derecho ™
y conforme a €1, se ha afirmado que ¢l resarcimiento de los da-
nos ¢s un poslulado que sélo cede en presencia de una causa
o Utulo que obligue a soportarlos 2.

En ¢l caso de los dafios causados por la obra publica, se ha
dicho que no se trata de fundar el resarcimicnto en la culpa,
sino de que el bencficio comin que aquella reporta no debe ser
obtenido a costa del patrimonio ajeno ™. Por nuestra parte, y
respecto de las inmisiones que nos ocupan, podriamos decir que
la protcccion de las “exigencias de la produccién” (cf. art. 2618
Cod. Civ.), en las que va implicado un evidente interés publi-
co ™ no debe 1legar al sacrificio gratuito del derecho de terceros ™.

Derecho Administrativo, 3* ed., T. IV, Abeledo-Perrot, Bs. As., p. 698 y
sigtes.; Garcfa de Enterria E. y Ferndndez, Tomés R., Curso de Derecho
Administrativo, 4* ed., Civitas, Madrid, 1986, T. II, p. 336/7.

™ Mosset Iturraspe, J., El Estado y el dafio moral, en LL. 1986-D,
p. L

" La Corte Suprema ha considerado que tiene jerarquia constitucio-
nal, con arraigo en el art. 19 y en el Predmbulo de la Constitucién (CSN,
5-8-86, “Santa Coloma, Luis F. y otros c./ Empresa Ferrocarriles Argen-
tinos”, (ED, 120.648).

2 Barra, ob. cit.,, p. 6, nota 15; fallo cit. nota 68; Mosset Iturraspe,
art. cit. nota 70, passim.

B CNCiv., C, 28-8-74, “Margulis c. MCBA” (ED, 111-479); CN
Civ G 23-9-85, “Valloni c. MCBA” (LL. 1987-A, p. 658, 37.518-S). Se
acude también, en materia de servicios piblicos, a la idea de “falta de
servicio” que alude al desempefio irregular del cometido administrativo.
Cuando causa un “sacrificio especial”, o sea, cuando provoca que un ad-
ministrado asuma una carga mayor que la que el resto debe (!) soportar,
da lugar a indemnizacién (cf. Barra, art. cit., p. 3; CSN 18-12-84, “Vadell,
J. c. Pcia. de Bs. As.” (ED, 114-217); 4-6-85, “Hotelera Rio de la Plata
SA c/ Pcia. de Bs, As.”, (LL, 1986-B, 108).

™ Savatier, ob. cit., § 71, p. 9L

5 En Italia, Comporti va més lejos y propone la idea de que aun
mediando indemnizacién (que el art. 844, C4d. Italiano no prevé expre-
samente), el criterio de dar primacia a las “exigencias de la produccién”
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3. Extensién de la reparacién.

Ahora bien, sefialado el cardcter puramente objetivo del fac-
tor de atribucién que corresponde a la responsabilidad por in-
misiones inmateriales ™, aparecen de inmediato las relevantes
consecuencias que derivan de esa premisa, en lo que hace a la
extensién del deber de reparar.

En el hoy derogado articulo 2619, Vélez establecié una
indemnizacién limitada, sélo comprensiva de la disminucién del
valor venal o locativo de la finca del actor, que se cortespon-
dia con la atribucién objetiva de responsabilidad que nacia del
articulo 2618.

La ley 17.711 que incorpor$ a este dltimo articulo algunos
contenidos del articulo 2619, no trasladé, sin embargo, por lo
menos de una manera expresa, aquella limitacién.

Teniendo en cuenta la necesidad de establecer una razona-
ble ecuacién entre el factor de atribucién y la extensién de la
reparacion, creemos que en el marco de la responsabilidad obje-
tiva de que aquif se trata, sélo deberian repararse los dafios que
sean consecuencia inmediata y necesaria de la inmisién ”.

autorizando la continuacién de la actividad que genera las inmisiones vio-
larfa la cldusula de solidaridad y otros valores conmsagrados en el texto
constitucional italiano (libertad, igualdad, dignidad social salud, etc.).
(Comporti, Marco, Diritti reali in generale, nel Tratt, di D. Civile e Comm.,
dir. da A. Cicu e F. Messineo, ed. Giuffré, Milano, 1980, p. 195 y nota 176).

% Contra, Chartier, ob. cit, § 2012, p. 647 y § 2049, p. 656.

T Llambias, ob. cit, IV-A, § 2656, p. 637; Horvath, Pablo A, “La
responsabilidad objetiva en el derecho privado”, JA, Doct. 1970, p. 550,
especialmente p. 563 3 n.) y p. 565, donde transcribe la recomendacién
aprobada en la XVI Conferencia de la Federacién Interamericana de
Abogados —Caracas 1969—, en la que se exhorta a los gobiernos de los
paises americanos a que, estableciendo sistemas de responsabilidad obje-
tiva, fijen lfmites a la reparacién; contra: la Recomendacién No 4 “de
lege lata” aprobada en las VII Jornadas de Derecho Civil, Buenos Ai-
res, 1979, (ed. La Ley, 1981, p. 191 y sigtes.); cf. en cuanto a la limita-
cién en el Derecho Administrativo, Barra, art. cit., p. 4: CNCiv, A,, fallo
cit. nota 68, especialmente Considerando XI; art. 10, ley 21.499, El Pro-
yecto de Ley de Unificacién de la Legislacién Civil v Comercial de la
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No obsta a esa delimitacién el principio de integralidad
del resarcimiento, ya que él no impide que el legislador, dentto
del marco del articulo 16, C.N., configure la extensién de re-
sarcibilidad, que es una manera de definir la nocién del dafio ™.

Siendo objetiva la responsabilidad que el articulo 2618 es-
tablece, cuando la norma fija el concepto de dafio indemnizable,
determindndolo como aquel que excede la normal tolerancia,
estd prescribiendo ese requisito de intensidad para toda repara-
cién de caracter objetivo de dafios procedentes de inmisiones in-
materiales.

El segundo apartado del segundo pérrafo del articulo 1113
‘Cédigo Civil adopta, en cuanto al llamado “riesgo” de la cosa,
precisamente un factor de atribucién objetivo™. Por lo dicho,
de ser viable acceder a la reparacién de dafios por inmisiones
a través del factor riesgo (ver infra n° 4), ello procedera sélo
si éstas son excesivas.

Si la indemnizacién se procura, en cambio, por un sistema
de responsabilidad de base subjetiva (cf. art. 1109, o en cone-
xién con el “vicio de la cosa” que, a nuestro juicio, envuelve
una idea de reproche), no serd obstdculo para calificar como da-
fiosas a las inmisiones, la circunstancia de que no fueren ex-
cesivas.

Nacién propone incluir en el art 1113 del Céd. Civil, una limitacién cuan-
titativa de la indemnizacién para el caso de atribucién objetiva del deber
-de reparar (ed. Abeledo-Perrot, 1987, p. 76).

8 La Corte Suprema reconoce por una parte el principio de integra-
lidad de la reparacién, que —dice— surge del art. 17 C. N. (cf. fallo:
“Eduardo Sénchez Granel Obras de Ingenieria S. A. c./ Direccién Nac.
de Vialidad”, del 20-9-84, ED, 111-550), mientras convalida el régimen
expropiatorio que excluye el resarcimiento del lucro cesante.

® Llambfas, ob. cit., IV-A, § 2652, p. 632; agrega en § 2653, p. 634
que es una hipdtesis de dafio licito que debi6 regularse cerca del art. 907,
Céd. Civ.; Bustamante Alsina, ob. cit., Cap. XV, p. 327; en § 924 casi co-
incide con Llambias, en cuanto sefiala que no son hechos ilicitos “en si
mismos, sino potencialmente en sus efectos”, cf. opinién de la minoria
en el plenario de la CNAT de Capital in re: “Vieites E. c./ Ford Motor”
(ED, 101-617); CNCiv., D, 22-6-76 (ED, 72-530).
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4. Especialidad del problema de las inmisiones.

A todo esto, nos parece discutible la posibilidad de en-
cuadrar sin més el supuesto de las inmisiones inmateriales en el
sistema de responsabilidad por el riesgo de la cosa, del articulo
1113 Cédigo Civil ®.

Instalado fuera del 4mbito de la culpa, el 22 péatrafo del 2¢
apartado de la norma citada, aprehende los dafios que causa la
intervencién de cosas que han salido del control de su duefio o
guardi4n. En otras palabras, se trata de la intervencién de la
cosa que ha hecho actual su riesgosidad potencial. En las inmi-
siones, de no mediar culpa, las propagaciones ep si mismas no
son fendmenos que escapan al control del responsable. Por el
contrario, en cuanto tales, han sido previstas. Es posible que el
industrial, por ejemplo, sepa de antemano que el funcionamiento
de su establecimiento producird, pese a las medidas adoptadas,
propagaciones al vecindario. Es probable, incluso, que sus téc-
nicos hayan mensurado objetivamente el nivel de dichas inmi-
siones (piénsese en el calculo de decibeles, por ejemplo).

La propagacién, pues, estd calculada en cuanto tal., En los
dafios a que se refiere el articulo 1113 C.C. el hecho rompe
la normalidad; es, por asi decir, patolégico. En el caso de las
inmisiones, dichas propagaciones son efecto normal del ejetci-
cio de actividad en el inmueble del demandado.

Pero, como quiera que fuere, creemos que en tltima ins-
tancia las distinciones conceptuales no deben llevarnos al ex-
tremo de desembocar en soluciones injustas. De ahi que pense-
mos que el fendmeno de las inmisiones merece un tratamiento
uniforme, acorde con la naturaleza de los hechos en cuestién
y adecuado a los valores de que aquellos son portadores ®.

Pensamos, por tanto, que aun entablado el reclamo com
invocacién del articulo 1113 C.C. en funcién del riesgo de la
cosa, deben adecuarse las respuestas legales generales frente al

% Yocas, ob. cit, p. 105 con cita de Hentiot, en critica a la idea
que pretende hallar en el riesgo la explicacién de la responsabilidad por
inmisiones.

81 Puig Brutau, ob cit., p. 160, nota 10.
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hecho dafioso, a la especial caracteristica que oftece la proble-
mética de las inmisjones.

La obligacién emergente de un hecho ilicito conlleva el de-
ber de cesar en la causacién del dafio, conjugado inescindible-
mente con la reparacién de éste. El resarcimiento podra advenir
por via pecuniaria o mediante restitucién en especie, pero, sea
cual fuere el camino emprendido, es de toda necesidad que la
fuente dafiosa sea cegada ®.

En el caso de las inmisiones se impone, por lo antes dicho,
formular algunas precisiones.

Es innegable que el Codificador argentino doté a las acti-
vidades productivas de una especial proteccién. No olvidemos
que en los articulos 2618/9 del texto original del Cédigo no apa-
recia la posibilidad de que el Juez ordenara el cese.

Si bien la jurisprudencia se encargd de admitirla, lo hizo con
gran prudencia ®.

El articulo 2618 reformado, recogiendo las ensefianzas de
esa jurisprudencia y abrevando en el articulo 844 del Cédigo Ita-
liano, lejos de autorizar derechamente al juez para ordenar la
supresién de la actividad dafiosa, fijé ponderadas pautas de con-
temporizacin entre los intereses en juego, al punto que puede
afirmarse que el cese de la actividad industrial inmitente es un
recurso extremo y no deseado.

Asi, un derecho fuertemente protegido por el Cédigo como
es el de dominio, se ve, en ocasiones, resttingido en su intensi-
dad ¥, debiendo su titular (en el caso, el vecino victima de las
propagaciones) contentarse con una indemnizacién, y soportar
la continuacién de la actividad inminente.

8 En cuanto a que el cegamiento de la fuente es, en rigor, cosa dis-
tinta de la restitucién en especie, ver Messineo, ob. cit, t. VI, § 51, p.
564; cf. Alterini, Atilio A., Responsabilidad Civil. Limites de la respon-
sabilidad civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1970, quien habla, con in-
dependencia de la reparacién, del “natural desmantelamiento de los efec-
tos del acto ilicito”, § 233, p. 185 y 188.

¥ La negé en algunos casos (LL, 6-1088; LL 35-1212; LI, 100-84).

% Messineo, ob. cit., t. ITI, § 80, N° 1, p. 283.
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De esta premisa deducimos que si el accionante no se en-
cuentra legitimado por el articulo 2618 (si se trata, por ejemplo,
de un locatario), su recurso a la norma del articulo 1113 no
servird para ponerlo en situacién mdas favorable que aquella en
que se encuentra el poseedor.

Luego, malgrado la invocacién del articulo 1113 no serd
procedente sin mas, la cesacién de los efectos dafiosos por via
de la supresién de la actividad desarrollada en el inmueble ve-
cino, si la ofensa que motiva la demanda es sélo al derecho pa-
trimonial de goce.

Por cierto, si las inmisiones avanzan no ya sobre el derecho
de goce y disfrute de contenido patrimonial, localizado en el in-
mueble, sino sobre eminentes derechos del actor en cuanto indi-
viduo y por fuera de toda relacién real (p. ej. derecho a la vida
y a la salud), nada obstard a que el Juez produzca la decisién
que resulte mds valiosa, armonizando los intereses en conflicto
(en modo andlogo al que le indica el articulo 2618), quedando
alli si abierta la posibilidad de ordenar la cesacién de la activi-
dad lesiva ®.

2.2. El plano de la defensa del dominio.

Lo que acabamos de expresar nos introduce en la considera-
cién de otra perspectiva del tema de las inmisiones.

8 Cf. Llambfas, ob. cit., T. IV-A, § 2601, nota 174, in fine, p. 544, El
Proyecto de Ley de Unificacion de la Legislacién Civil y Comercial de la
Nacién (supra, nota 77), incluye como art. 2619 la siguiente norma:
“Lo dispuesto en el articulo anterior se extiende a toda persona que pueda
ser perjudicada por tales actividades, aunque no se trate de vecinos”. Las
Notas Explicativas dan razén del nuevo texto en los siguientes términos:
“No ha estado ausente la preocupacién por los aspectos ecoldgicos, tan
unidos al bien comun. Ello explica la admisién de que cualquier persona,
aunque no sea vecino, pueda accionar ante las molestias que le ocasio-
nen el humo, calor, olores, luminosidad, ruidos, vibraciones o dafios
similares que excedan la normal tolerancia”. Nos parece que es posible
interpretar que la modificacién legislativa propuesta confirma la especia-
lidad de la hipétesis factica de las inmisiones y que le depara un trata-
miento tunico, reglado en los arts. 2618/9 y excluido de la norma del
art, 1113.
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Las normas de los articulos 2618/9 contemplaban (y lo
mismo hace hoy el nuevo art. 2618) una restriccién al derecho
real de dominio, impuesta en aras de la convivencia y como vet-
dadera necesidad social.

Por la remisién del articulo 2418 Cédigo Civil la norma
del articulo 2618 configura una “obligacién inherente a la pose-
sién de inmuebles”, desde el punto de vista pasivo y un “dere-
cho inherente a la posesion” de los mismos, desde la perspectiva
del sujeto activo ®.

En nuestro Derecho estd consolidada la ubicacién del ins-
tituto como restriccién del dominio y no como servidumbre de
origen legal, deslinde éste que ya tuvo claro el Codificador, co-
mo lo tevela su nota al articulo 2611 ¥.

Del carécter real que en nuestro Derecho cabe adjudicar a
la regulacién del articulo 2618 en cuanto define el contorno del
derecho de dominio, deriva que la tutela que la norma concede,
deba hallar cauce entre las acciones reales. Ello es posible si
atendemos al articulo 2796 Cddigo Civil, del cual resulta que la
accion confesoria es el instrumento por el cual se hace efectivo
el respeto de la restriccion ¥,

Esta acci6n es, por su naturaleza, imprescriptible, de modo
que el poseedor no la pierde por su inactividad frente a las in-
misiones excesivas¥. En cuanto a la accidn para obtener el re-

% Adrogué, ob. cit., p. 68/9.

8 Cf. Demolombe, ob. cit., p. 151; Comp. Segovia, ob. cit,, t. 2, p. 127,
nota 57. La dificultad del deslinde la acredita el método de algunos c6digos
extranjeros (p. ej. Espafiol y Francés) asi como, en el nuestro, el art.
3077 que Vélez ubicé en el Titulo de las Servidumbres en particular,
cuando debid estar entre las restricciones del dominio (cf. Jorge J. Llam-
bias-Jorge H. Alterini, Cddigo Civil Anotado, T. IV, A, Derechos Reales,
Abeledo-Perot, Buenos Aires, 1981, coment. al art. 2627, p. 434).

8 Highton, ob. cit, § 203, p. 141; Arraga Penido, Mario, Accidn
confesoria, en LL 1982-C, p. 469, en especial, p. 481/2; Allende, Guiller-
mo L., Ambito de aplicacion de las acciones reales, LL, 89-794; Llambias,
Alterini, Cddigo civil anotado, cit., nota 87, p. 437, § 7, en relacién con el
articulo 2628.

8 Adrogué, ob. cit, p. 69; Puig Brutau, ob. cit, p. 170; Messineo,
ob. cit, t. 11, § 13, N° 3, p. 64; Laquis, ob. cit, p. 382; cf. CNCiv. A
26-5-78 (LL, 1978-D, p. 9).
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sarcimiento de los dafios causados, la cuestién es mds compleja
y diversas son también las opiniones que sobre ella se han ela-
borado.

Quiere Laquis que no tratdndose de un supuesto de dolo o
culpa, la imprescriptibilidad comprende tanto la accién para ob-
tener la cesacién de los excesos como la de dafios ™.

Legén invoca el articulo 4037 Cédigo Civil sobre la base
del argumento de que las fuentes del articulo 2618 entendian
que se trataba de un supuesto de hecho ilicito ”.

Adrogué sostiene que es de aplicacién la norma del articu-
lo 4037 tanto por su claridad como porque seria absurdo que
la falta menor prevista en el articulo 2618 prescriba a los diez
afios (arg. art, 4023 Céd. Civ.) y la mayor, emergente de un acto
ilicito, prescriba a los dos afios ®.

Llambias sostiene que no tratdndose de actos o hechos ili-
citos no es aplicable el plazo del articulo 4037 ® sino el del ar-
ticulo 4023 Cdédigo Civil porque el inmitente viola una preexis-
tente obligacién de no hacer, que consiste en abstenerse de actos
que excedan las incomodidades corrientes que es dable tolerar
entre vecinos . Se trata, para Llambf{as, de una obligacién ex-
lege ™.

2.3. El plano ecoldgico.

Hasta ahora hemos analizado la norma del articulo 2618
desde dos puntos de vista: 1) la responsabilidad objetiva que
consagra y su incidencia en el Derecho de danos; 2) su virtuali-

% Laquis, ob. cit, p. 384; cf. fallo cit. en nota 89, esp. consid. 4,
“in fine”.

91 Leg6n, ob. cit., p. 277/8; SCBA, 30-5-78, en Digesto Juridico La
Ley, 2, T. XII, p. 1228, § 1584.

% Adrogué, ob. cit., p. 70.

% Llambfas, ob. cit., t. III, § 2094, p. 433.

# Llambfas, ob. cit., t. 111, § 2054, p. 375.

% Llambfas, 0b. cit., IV-B, § 3075, p. 428, en relacidén con la accidn
del art. 2628; cf. en cuanto al plazo decenal, CNCiv. A 14-6-85, “Gon-
zélez c./ Scherer” (LL, 1986-A, p. 219).
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dad cn cl plano de los Derechos Reales, implementando una res-
triccién del dominio.

Nos resta esbozar el tercer 4mbito de repercusién de la nor-
mativa que venimos analizando.

Hemos dicho que en este tema, como en pocos, se advierte
la fuerza propia de los hechos sociales que, portadores de valo-
res, pugnan por el amparo normativo.

Tan unido est4 el tema que nos ocupa a la evolucién social
y tecnolégica, que se ha dicho que la nocién misma de “moles-
tia” no estd cristalizada definitivamente, sino que se encuentra
inmersa en los cambios producidos dentro del Hombre, en las
modificaciones que experimenta su visién del mundo que lo cir-
cunda y de su propio Yo, de modo que el estudio del tema nos
obliga a ahondar en un verdadero examen de costumbres y civi-
lizaci6n *.

Precisamente estamos asistiendo a un cambio innegable de
valores, con directa incidencia en el tema de nuestro anélisis.

Se habla hoy de que las obligaciones de vecindad no son
s6lo la consecuencia de la proximidad de dos propiedades, sino
que nacen de la proximidad geogréfica de dos o més personas
que ejercen derechos localizados y no necesariamente de pro-
piedad *.

Ya Savatier habfa dicho que lo que él denominaba ““derecho
de promiscuidad o vecindad” no tenia vinculo necesario con el
derecho de propiedad, si bien admitia que las dificultades de la
coexistencia se agudizan cuando se relacionan con la posesién de
inmuebles vecinos *.

Hoy se afirma que la institucién juridica civilista que ve-
nimos analizando conserva su vigencia para resolver una pro-
blemética novedosa, para lo cual estd perfectamente habilitada,

% Chartier, ob. cit, p. 136.

97 Marty, Gabriel y Raynaud, Pierre, Droit Civil. Les Biens. Pierre
Raynaud, 2e. ed. Sirey, Paris, 1980, p. 356. Bajo este enfoque se afirma
la —entre nosotros discutida— legitimacién activa de quienes no son po-
seedores (cf. le Tourneau, ob. cit., § 2003, p. 643; Chartier, ob. cit., p. 132;
Yocas, ob. cit., p. 55).

% Savatier, ob cit, p. 90/91.
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en razén de que no conoce ““a ptiori” limites precisos o sectores
exclusivos de aplicabilidad .

La doctrina francesa sefiala que la teorfa y la préctica de la
proteccién contra las molestias de la vecindad, en su origen que-
d6 afiliada estrictamente al sistema de tutela de la propiedad in-
mobiliaria, al referirse a fundos contiguos o préximos, y que
mantener hoy un limite territorial tan restringido equivaldria &
tornar ilusoria la proteccién contra inmisiones que se propagan
cada vez mds lejos (poluciones de la atmésfera, del agua, etc.) ™.

Junto a la extensién del limite territorial de la proteccidn,
se advierte también una extensién en relacién con la naturaleza
del “bien tutelado”. En efecto, mas alld de las cosas, se toma
en cuenta, progresivamente al Hombre ',

La verdadera importancia de esta nueva expansién consiste
en que es por via de la defensa contra las inmisiones, que se
afirma en el Derecho Civil la proteccién del medio ambiente %,
a punto tal que la normativa especifica que tutela los ecosiste-
mas no le ha hecho perder su vigencia a aquellas reglas priva-
tistas ',

Desde luego, esta nueva utilizacién de las viejas armas con-
lleva inevitables problemas, que ponen a prueba las institucio-
nes (piénsese en la cuestién de la legitimacién activa multipli-

% Chartier, ob. cit., p. 140.

10 ]e Tourneau, ob. cit., p. 643; Chartier, ob. cit., p. 141.

101 e Tourneau, ob. cit., ibidem.

102 Je Tourneau, ob. cit., § 2000, p. 642; Oneto, Tomés, E! art. 2618
CC y la tutela de la salud (LL, 1982-A, p. 941, y sus citas).

13 Chartier, ob. cit., p. 140. En el Derecho Norteamericano se afirma
que no ha decrecido la importancia que en su momento tuviera la ins-
titucién de las nuisances equivalente aproximado a nuestras molestias
de vecindad, como reguladora de la utilizacién del suelo. Si bien la le-
gislacién especifica de ordenamiento territorial (zoning) ha ido res-
tando a los jueces las atribuciones més discrecionales de que disponfan al
utilizar el instrumento de las nuisances, la doctrina hace notar que el
creciente énfasis puesto en los problemas del ambiente ha causado un re-
novado interés por el viejo instituto, y que recientes fallos han mostrado
que €] puede todavia ser un arma efectiva en la proteccién del ambiente.
(John E. Cribbet, Principles of the Law of Property, 2nd. ed. The
Foundation Press, Inc. Mineola N. Y. 1975, p. 363/4).
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cada en los casos de ruido exccsivo detivado de aerédromos, por
ejemplo ™,

Esta expansién de la virtualidad protectora del instituto de
las molestias, que entre nosotros ha contado con el apoyo de
prestigiosa doctrina ', se contrapone con expresiones italianas
no menos destacadas, que se tesisten a ver en el articulo 844 un
instrumento de defensa que vaya mds alld del 4mbito de los
derechos de uso y goce de inmuebles ',

De todos modos, el Derecho Ambiental va aportando nue-
vas herramientas para la defensa del Hombre y su mundo.

Ese drama se juega sobre el trasfondo de otro no menos
significativo: la tensidn entre las facultades del Estado y los
derechos de los particulares.

En este sentido, se observa cdmo en Francia, donde se han
realizado reconocidos avances en la regulacién legal del medio
ambiente, se sigue apelando a la doctrina de la separacién de
poderes para impedir que los particulares obtengan judicialmen-
te la cesacién de actividades nocivas que el Poder Administra-
dor ha autorizado .

En Alemania ocurre algo parecido respecto de la llamada
“Ley de Proteccién contra las Inmisiones”, sancionada el 15-3-74,

14 Chartier, ob. cit,, § 109, y § 110, p. 143.

105 Laquis, Manuel, ob. cit., p. 249.

16 Comporti comienza por sefialar que las inmisiones no ponen en
juego intereses generales de la colectividad, sino sélo los de los titulares
individuales enfrentados (ob. cit., p. 192 y 197). Agrega que si bien cabe
extender la legitimacién a todas las situaciones reales de goce (p. 192),
no puede sostenerse que el art. 844 sea una “norma ecoldgica” (p. 195,
nota 176). El Proyecto de Ley de Unificacién de la Legislacién Civil y
Comercial de ]a Nacién (supra, nota 77), a través del nuevo texto del art.
2619 y de las razones que para €l dan sus autores, no deja dudas acerca
de que se intenta ampliar el alcance de la accién emanada del art 2618,
saliendo del estricto marco del art. 2418 y llevandola al plano de la
defensa ecoldgica (supra, nota 85)

107 Es una doctrina tradicional: Demolombe, ob cit, p. 154/5; Au-
bry et Rau, ob. cit,, p. 176; Baudry-Lacantinerie, ob. cit, p. 171; Mazeaud,
H. et L., ob. cit, p. 659 y ss., en especial, p. 663; contra: le Tourneau,
ob. cit,, § 2028 y § 2030, p. 652.
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que en su articulo 14 dispone que no podrd accederse a recla-
mos de vecinos damnificados por inmisiones que pretendan la
cesacién de la actividad que las produce, si ella ha sido autori-
zada por el Estado. S6lo podrdn ordenarse medidas de morige-
racién de los perjuicios (p. ej. aislacién actstica) o reparacion
de los dafios y perjuicios causados. M4s ain: en consonancia
con el criterio general predominante desde hace tiempo '® se pre-
vé que si la técnica no cuenta con medios adecuados para el con-
trol o la supresién de los dafios, o si su adopcién es “econémi-
camente inexigible”, s6lo queda abierta la posibilidad de indem-
nizacién '®,

En nuestro pafs, la problematica del medio ambiente es ob-
jeto de especial consideracién por parte de doctrina prestigio-
sa™ y ya se comienzan a producir respuestas jurisdiccionales ™.

El siglo que se acerca viene cargado con la previsible mul-
tiplicacién de los conflictos derivados del avance tecnoldgico y
de lo que se ha dado en llamar su “impacto ecoldgico”. Serd
menester, pues, que quienes ejercen liderazgo legitimo en la co-
munidad, empleen toda su imaginacién, dentro de una profunda
conviccién humanista, para iluminar el camino hacia nuevas res-
puestas para los desafios que se avecinan.

18 Enneccerus-Kipp-Wolff, ob. cit., nota 7, p. 353.

19 Thoma-Krause, ob. cit, p. 91; cf,, en Francia, Savatier, ob. cit,,
p. 92; le Tourneau, ob. cit., § 2030, p. 652.

10 Entre otros, Laquis, Manuel A., El desarrollo, la industrializa-
cidn y su impacto en la ecologia, en Rev. Juridica de Buenos Aires, 1986-
II/111, ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1986, p. 9; Tarak, Pedro, La
politica y la legislacién ambiental: una respuesta al desafio del siglo,
en Rev. Juridica de Buenos Aires, 1986, I, ed. Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 1986, p. 59; Cano, Guillermo, J., Derecho, Politica y Administracién
ambientales. ed. Depalma, Buenos Aires, 1978.

I Juzgado de 1ra. Instancia Contencioso Administrativo Federal,
Ne 2, firme, 10-5-83, in re, “Kattan, Alberto E. c. PEN”, ED, 105-244, con
nota desfavorable de Marienhoff, a la que respondi6 Cano en ED, 107-
876. Asimismo, los fallos citados por Pigretti, Eduardo A., en La accién de
los ciudadanos y de las asociaciones de proteccion del ambiente, (LL,
diario del 18-2-87).
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La justa armonizacién de los valores en pugna deber4 ser,
sin embargo, una verdadera obra colectiva, enraizada en las ne-
cesidades del bien comin.

Creemos que la experiencia de la evolucién juridica comu-
nitaria en el tema que nos ha ocupado en estas lineas, podr4 ser
un valioso punto de referencia para la tarea por delante.

SUMMARY

THE ARGENTINE LAW OF NUISANCES

The paper deals on the current state of the law of nuisances in Ar-
gentina. The author of Argentine Civil Code of 1871 was thoughtful to
State a clear rule on the liability of factory-owners for the generation of
excessive noise at a time when other legislations (e. g. French and Spanish
Civil Codes) lacked such specific provisions which later statutes (German
B. G. B., Italian Civil Code) included.

By reviewing the developments of both groups of legislations the
paper points to the foresight of the 1871 Argentine Civil Code whose pro-
vision under article 2618 was broadened in 1968 to cover all “impondera-
bilia” (noise, vibrations, odours, etc.).

The paper then focuses on the three different fields ruled by art.
2618.

In the first place, the liability incurred through the causation of nui-
sances involves discriminating this specific hypothesis from the typical no-
tion of “damage recovery”.

Secondly, in Argentine law the issue is regulated as a specific form of
the so-called restrictions on real estate ownership, meaning both the duty
to tolerate bearable nuisances and the prohibition to cause unbearable
ones.

In the third place, the paper deals on the environmental applications
of these notions. This final aspect is especially relevant today in Argentina,
since the proposed Bill of Unification of Civil and Commercial Legislations
currently being debated in Parliament (it was passed by the House of Re-
presentatives on July 15, 1987) explicitly utilizes the law of nuissance me-
chanisms described along the paper as an environment-protection device.
This is attained by enlarging the traditional “neighborhood-related” scope
of action-entitled persons.
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NOTAS DE LIBROS

SERRA, Antonio, Unanimita e maggioranza nelle societa di per-
sone. Giuffre Editore, 1980, 267 pé4gs.

Es inusual que los juristas argentinos aborden la problema-
tica de las sociedades de tipo personal. Tenemos una regulacién
bastante rigida, con tipos societarios excluyentes, y poco espa-
cio para la voluntad de las partes. A ello se agrega la escasa
importancia econémica que las sociedades personalistas tiene en
el mercado local.

Diferente es la situacién frente a la legislacién italiana. El
Cddigo Civil contiene el régimen de la “simple sociedad” (arts.
2251 a 2290), las sociedades en nombre colectivo (arts. 2291 a
2312) y las sociedades en comandita simple (arts. 2313 a 2324),
que dan un amplio margen al anélisis de las pautas de funcio-
namiento de las sociedades personalistas por su variedad, por-
que las normas imperativas son escasas y dejan un gran espacio
a las previsiones contractuales que convengan los socios.

La sociedad “madre” de las personalistas es la llamada ““so-
ciedad simple”. Las sociedades en nombre colectivo y la co-
manditaria simple se rigen supletoriamente por las normas de la
sociedad simple.

El articulo 2252 respecto de la sociedad simple dice que “el
contrato social puede ser modificado sélo con el consentimiento
de todos los socios, si no se ha convenido otra cosa”. Es de ad-
vertir que un acto societario de la mayor envergadura como las
modificaciones del contrato social puede ser resuelto por mayo-
ria. Esta norma podria ser aceptada sin reservas y hasta podria
sostenerse —si asi lo prevé el contrato— que cualquier modifica-

89



¢ién del mismo podrfa ser resuelto por mayorfa, No se impone
la estructura organicista, ni la personalidad societaria. El criterio
de la unanimidad tradicionalmente sustentado como informante
de la disciplina de las sociedades de personas, convive con la
mayoria.

El propésito de la investigacién abordada por el autor es es-
tablecer qué relacion hay entre estos dos principios, si uno ope-
ra como regla y el otro como excepcidn, y luego determinar cus-
les son sus alcances.

Para ello propone realizar interesantes consideraciones so-
bre los problemas de la personalidad juridica, la estructura or-
ganicista y la colegiacién en la organizacion de la sociedad de
personas. No es posible —afirma el prof. Serra— deducir de
un voluntarismo legislativo que prescribe la unanimidad o la ma-
yoria, cudl es la regla en la toma de decisiones.

A través de un riguroso andlisis de la cuestién encuentra la
significacién profunda de la convivencia de la mayoria y unani-
midad en las sociedades de personas.

El autor se plantea tres interrogantes: 1) si la introduccién
del principio de la mayoria es una consecuencia de la adopcién
del método colegiado en la organizacién de la sociedad, 2) si el
principio de la unanimidad y el de la mayoria son antitéticos.
Analiza en particular la opinién de Galgano para quien la so-
ciedad de personas es un centro de imputacién juridica, y no
se estd frente a una colectividad dotada de personalidad juri-
dica, porque el legislador ha reservado el atributo de la per-
sonalidad a las corporaciones, y sélo en ellas el método colegia-
do asume el caricter de necesariedad. El principio de la mayoria
es introducido por el legislador para evitar la prevalecencia de unos
socios sobre los otros, —continia Galgano— destinado a corre-
gir los efectos de la unanimidad, demasiada rigurosa, y de este
modo permitir una mayor participacién en la direccién de la
sociedad, comprimiendo o ampliando los poderes de los socios.

Para Galgano tanto la unanimidad como la mayoria estdn
destinadas a proteger al socio singular frente a los juegos de po-
der en la sociedad. Serra opina que es imposible sustraerse a
los juegos de poder. La introduccién del principio mayoritario
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s una expresién de una contingente valoracién normativa del
fonémeno asociativo del que no pueden extraerse conclusiones fun-
damentales. Es por ello necesario remontarse a la fuente de los
poderes originarios, cuando nace el fenémeno asociativo, cuando
se fijan las participaciones de los socios en la empresa social, en
el contrato social, para sostener si el principio de la mayoria es
un correctivo del principio de prevalecencia de un socio sobre el
otro o es el medio de perseguir el interés comtn de los socios,
sin desmedro del intetés particular del socio singular.

En el Capitulo II el prof. Serra analiza la causa del contra-
to plurilateral de organizacién en la sociedad de personas. Afir-
ma el cardcter instrumental del contrato social, y que la organi-
zacién se funda prevalentemente sobre las calidades personales
de los socios. Hace hincapié en la comunidad de fines, en los
intereses comunes, en la persecucion del objeto social, siendo en
este campo indudable la prevalecencia del principio mayoritario
sobre el interés particular del socio, por més personalista que
sea la sociedad. Por otra parte a falta de una disposicién expli-
cita de la ley, la autonomia individual goza de la méxima tutela
en cuanto se refiera a los derechos individuales, sus poderes de
control y limite de sus responsabilidades. Toda alteracién de
la posicién individual del socio en su relacién con la sociedad,
¢en el plano interno, debe resolverse por unanimidad.

La conclusién es que los principios de la mayoria y la una-
nimidad no estdn en una relacién de regla y excepcién o vice-
versa. Cada uno tiene su propio campo de aplicacién, de acuerdo
a las decisiones que se van a adoptar. Si se pretende alterar las
situaciones personales de los socios se requiere unanimidad. Si se
'van a tomar decisiones vinculadas al fin comdn, a la organiza-
cién, dirfamos de tipo institucional, serd por la mayoria.

De esta conclusién surgen nuevos problemas: 1) la forma
en que deben adoptarse las decisiones mayoritarias. /Serd nece-
saria la deliberacién?; 2) ¢Se podria prever en el acto constitu-
tivo que todas las decisiones sean adoptadas por mayoria? ;O sélo
por unanimidad? ;Qué limites tendrian que reconocer las pre-
visiones estatutarias al respecto?

A resolver el primer problema dedica el prof. Serra el Capitu-

91



lo III. Aquf se plantea la ardua cuestién de la necesidad de la
observancia de las formalidades de una asamblea, para la toma
de decisiones, La jurisprudencia tiene dicho que en las socie-
dades de personas existe s6lo una pluralidad de socios los cuales
deliberan libremente sin obligacién de observar formalidad al-
guna, cualquiera sea el caso, unanimidad o mayoria.

El autor no se muestra conforme con esa posicién terminan-
te. La columna vertebral de su construccion es que tanto el prin-
cipio mayoritario como la unanimidad constituyen instrumentos
técnico-juridicos destinados a llevar a cabo el desarrollo de la
actividad social y la consecucién del fin comdin por medio de
la organizaci6n preestablecida por los socios al constituir la so-
ciedad. Asi le resulta claro que hay un campo de aplicacién au-
ténomo de acuerdo al tipo de intereses que se discutan o consi-
deren. Cuando se trata de temas vinculados a la gestién social,
a la estructura de la organizacién social, se halla implicado el
principio mayoritario. No se resuelve la cuestién por un conflic-
to de intereses entre el singular y el interés comtn de los socios.
Seria ineficaz la mayoria para disponer sobre responsabilidades
personales de los socios contenidas en el contrato constitutivo.
No se puede disponer de la posicion contractual del socio por
mayorfa. De modo que por més que el articulo 2252 admita que
cualquier modificacién contractual puede adoptarse por mayo-
ria si asi lo previene el contrato, halla su limite en la indisponibi-
lidad por la mayorfa de ciettos asuntos. Parafraseando a Oppo
sefiala que “Non e consentito rimettere alla disposizione delle
altre el contenuto delle reciproche posizione contratuali”. Esta
linea de pensamiento no coincide con la clasificacién entre actos
de administracién y actos societarios que impliquen modificar el
contrato constitutivo. Puede haber decisiones societarias que
afecten derechos individuales de los socios no prevenidas en el
contrato y viceversa. No todas las hipétesis legales donde se
prevé la mayoria o la unanimidad coinciden con la divisién en-
tre actos de administracién y actos que implican reforma del
contrato.

En el dltimo capitulo ilustra sus conclusiones con disposi-
ciones normativas. Por ejemplo los articulos 2356 y 2301. EIl
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primero de ellos sefiala que el socio no puede servirse sin el con-
sentimiento de los socios, de bienes pertenecientes al patrimonio
social para fines extrafios a los de la sociedad. El segundo dice
sobre la prohibicién de competencia para el socio. No puede
realizar sin el consentimiento de los demds, una actividad en
competencia con la de la sociedad. Estos actos que se resuelven
por unanimidad, pertenecen a la categoria de aquellas prescrip-
ciones establecidas en el interés comidn de todos; también se dis-
tingue la designacién del administrador por contrato o por acto
posterior. En el primer caso requiere justa causa. En el segun-
do caso se rige por las normas del mandato. De esta prescripcion
se concluye que e] primero se considera un supuesto de condi-
cién de la existencia de la sociedad misma, por las calidades per-
sonales del administrador designado en el acto constitutivo y por
ende se explica la exigencia de justa causa y unanimidad.

Atiende a otros supuestos, como la aprobacién y rendicién
de las cuentas, transformacién de una sociedad de persona en otro
tipo, o la peticién de quiebra.

La construccién del autor es enteramente ldgica desde la
primera pagina del libro. Tiene las ideas muy claras y goza de
la gran virtud de llevar ordenadamente al lector hasta los veri-
cuetos de sus conclusiones.

Realiza una investigacién medular. Hasta el dltimo capitu-
lo de su obra, las referencias normativas directas son menotes,
porque —a mi criterio— prefiere extraer sus conclusiones de un
andlisis sustancial de la norma, de la causa y paradigmas de la
organizacién societaria, antes que ajustar sus consideraciones a
las disposiciones prescriptivas de la ley, carentes de una valora-
cién manifiesta. En suma, una obra rigurosa y muy interesante.

Ana Maria M. de Aguinis
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Boprvds dir drotr prve en flr dwe 20e. $fdefe. — Bludas riftinis
Uhowneur de Miohel de fuglare, Librdirle Oéndralr de Droir
ot dd Turieprudence-Bditont Mowntghrestien-Editons Fenh-
niques, 1986, 444 phigs.

Fn ol Prefacio de esfe libro, en honor de una de lag perao
finlidades més Importantes y polifacéticas del derecho francds,
Emtnanuel du Pontavice, que colaborara con el maestro en mdal
fiples rabajos, destaca los aspectos de su personalidad que més
le itnpactaton.

Comienza por ¢l que denomina, la fidelidad a las convicoio-
nes de Jos maestros; realizado a partir de 1967, en las sucesivaes
recdicioney de las ““Lecciones de Derecho Civil” de los hermanos
Mazeaud,

Decstaca ch Jo concerniente al derecho de familia que de
Juglart ““...defendié constantemente la concepcién de un de-
recho que le dictaba una moral exigente, vivificada por la reli-
gion”, (pég. VIII).

Formado en las ensciianzas de verdaderos maestros: Julien
Bonnecase, Henri Mazeaud, Henri Vizioz, Georges Ripert, muchos
de los cuales prologaron luego sus obras, bien pronto comenzé a
destacarse como profesor en las universidades de Bordeaux y
Parfs y como escritor jur(dico.

Resalta luego la apertura de su espiritu y su curiosidad cien-
tifica, que lo lleva a ocuparse de aspectos nuevos de las discipli-
nas jurfdicas —como el derecho aerondutico— o renovadas en
los tiempos que le toc6 vivir, como el derecho maritimo, el co-
mercial y el rural.

Inaugura asi la crénica del derecho maritimo, en la cldsica
“Revue Trimestrelle de Droit Comercial” a partir de 1984, en
momentos de duros conflictos juridicos, sobre los que arroja la
luz de su pensamiento preciso, en el comentario de mudltiples
fallos.

Modestamente, como cuadra a un perfecto maestro, califica
de elemental su “Tratado de Derecho Aéreo”, aparecido en 1952,
obra de permanente consulta atin hoy, en que diversos hechos
técnicos, que €l mismo sefialara como elementos de futuros cam-
bios, han modificado los enfoques.
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Dedicado a dos ramas del derecho particularmente dindmi-
cas, el maritimo y el aerondutico, como destacara Ripert en el
prélogo a su libro sobre derecho aerondutico: “...recoge todos
los informes dtiles sobre la practica de la navegacién aérea. .."”;
pero profundo civilista al fin no se deja deslumbrar por estos
aspectos extrajuridicos, centrando siempre su atencién en las
implicancias que los mismo tienen en el derecho.

El prologuista recuerda que como le sucediera al Decano Ri-
pert, de Juglart llega tarde al derecho comercial, luego de su lar-
ga dedicacién al civil. Nos dice que esa dedicacién, plasmada en
su importantisimo “Tratado”, en cuatro voldmenes, se produce co-
mo necesidad de llevar a los estudiantes de esta matetia, las lec-
ciones pedagégicas que aprendidas de los Mazeaud, ya habia
concretado en su “Curso de derecho civil”, en tres voliimenes.
Si estos aportes, nos sefialan ya un tratadista de tremendo poder
de trabajo, esa condicién de jurista polifacético, a que aludimos
al principio de esta nota, se redondea con sus trabajos sobre de-
recho rural, con un “Tratado” en dos volimenes y sus escritos so-
bre derecho penal.

A ello debemos sumar cuantiosas notas jurisprudenciales,
donde se realza su espiritu inquisidor y su condicién de verdade-
ro jurista y mdltiples articulos y comentarios.

Para homenajear a este discutido maestro en forma escrita,
se convocaron treinta y cuatro juristas franceses y extranjeros,
quienes aportan sus trabajos originales sobre derecho civil, co-
mercial, rural, maritimo y aerondutico; de los cuales comentare-
mos uno por rama a modo de ejemplo.

Henri Mazeaud comienza su trabajo “El derecho de fami-
lia frente a los progresos de la ciencia médica” (pags. 45 a 54).
criticando la decisién tomada en la mayoria de las facultades de
Francia, de relegar el estudio del derecho de familia a los cur-
$0s superiotes. '

Califica esta reforma como deplorable, pues al concernir sus
normas a la vida de todos diariamente, su estudio permite reve-
lar las vocaciones tempranamente y a que los estudiantes entien-
dan que el estudio del derecho no comprende solamente el co-
nocimiento de las normas vigentes, sino también el examen cri-
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tico de las instituciones y el mejoramiento que a las mismas se
le puede aportar.

Recuerda asi, que el derecho es la vida y que la ciencia mé-
dica también es la ciencia de la vida. En consecuencia ambas
apuntan, a un mismo fin,

Se van a plantear entonces, dos cuestiones que hacen a la
moral, el derecho y la ciencia médica: desde cudndo existe la vida
y cudndo cesa la misma.

La vida comienza desde el momento de la concepcién, cti-
ticando en consecuencia todo tipo de aborto y de leyes que lo per-
mitan. Alerta luego sobre las manipulaciones genéticas y la in-
seminacién artificial, con las consecuencias que las mismas pue-
den tener sobre las familias. Concluye recordando el Predmbulo
de la declaracién de las Naciones Unidas del 10 de diciembre de
1948, origen de varios textos sobre los derechos del hombre,
donde se reconoce la dignidad inherente a todos los miembros
de la familia y afirmando que sélo en el culto de la moral, el
Derecho y la Ciencia deben encontrarse.

Jaques Dupichot, en ‘“Miradas sobre el «nuevo» abogado de
empresa y la gestion del riesgo juridico” (pags. 121 a 140), co-
mienza por sefialar la evolucién sufrida entre la relacién empresa-
abogado, en Francia a partir de la III? Republica, en que mu-
chos de los abogados comenzaron a actuar como pequefios em-
presarios.

De alli en mds, el papel desempefiado por el asesor juridi-
co, se hace cada vez més relevante y necesario, sobre todo con la
aparicién de importantes vinculos internacionales.

Surge luego la duda, sobre su funcién: simple asesor téc-
nico especializado, o pieza maestra en el andlisis de riesgos y de
la estrategia empresaria.

Analiza luego las dos posibilidades y dentro de ellas los
mdaltiples factores que intervienen.

Estudia luego aquel fendmeno que fuera denominado “ame-
ricanomanfa”, en materia gerencial y el desempefio de los abo-
gados dentro de las estructuras de ese origen, que algunos estu-
diosos han calificado como de hipertrofia.

Mas adelante considera dos posibilidades de futuro, con re-
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lacién al tema; o bien se confia el anélisis del riesgo juridico a
los abogados o a otros funcionarios que s6lo posean una forma-
cién jurfdica complementaria.

Valora luego los distintos elementos que integran el riesgo
juridico: la importancia que tiene el hecho de pertenecer y hallat-
se dentro de la empresa. Concluye luego, parodiando a Clemen-
ceau y preguntdndose si el cimulo de tareas que se deba cumplir
ifino serd demasiado serio para confiarlo a abogados!!!

Luego tratando de circunscribir la nocién de riesgo juridico,
encuentra que el mismo es poliforme e imprevisible, finalizando
con la idea de que el nuevo abogado de empresa debe estar muy
“sensibilizado” con la vida de los negocios y la practica no conten-
ciosa del derecho econdémico.

Alberto Germano en “La explotacidn familiar agricola”
(pags. 235 a 243), comienza recordando que a la ‘comunione ta-
cita familiare’ de muy lejano origen, se le ha negado naturaleza
contractual, por parte de la doctrina, que encuentra en ella més
bien una estructura asociativa, sobre bases familiares y de dedi-
cacién al cultivo en comtn de la tierra, por el aporte personal
del trabajo y el goce de los frutos en proporcion a sus necesidades.

El Cédigo Civil italiano de 1942, remitia a los usos y cos-
tumbres, en cuanto a su regulacidn.

La ley de 1975, que modificara el derecho de familia en ese
pafs, derogé las disposiciones del cédigo anterior, estableciendo
principio acordes con la época y de mayor justicia distributiva;
tanto en la toma de decisiones dentro de esta “‘empresa”, como en
cuanto a los beneficios.

Se ocupa luego de analizar la situacién de este ente, frente
a terceros, tanto en lo que hace a él mismo, como a sus integrantes.

Concluye sefialando que las modificaciones introducidas, han
ampliado el 4mbito de su integracién mds alld de los vinculos
sanguineos, pero manteniendo —en tanto y en cuanto no sean
contrarios a las normas legales— los usos y costumbres, de tanta
importancia en el desarrollo y consolidacién del instituto de pro-
funda raigambre entre los agricultores.

Emmanuel du Pontavice, contribuye con un estudio que une
a su habitual profundidad, gran originalidad: “La importacion
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de vinos por la via maritima” (pégs. 317 a 338); elegido con el
objeto de honrar el paso del maestro de Juglart por la Univer4
sidad de Burdeos, zona famosa por sus vifiedos.

Analiza el tema, desde un enfoque no contemplado habitual-
mente en Francia, el del importador de vinos.

Sitia el tema modernamente, habldndonos de los contene-
dores, en que generalmente se los transporta y las condiciones so-
bre el traslado de los mismos en bodegas o fuera de ellas.

Se refiere luego a los conocimientos y sus cl4usulas, el va-
lor de las mismas; analizando seguidamente las posibles averias
a sufrir por una carga particularmente sensible a las diversas
circunstancias de temperatura y movimiento.

Concluye elaborando como conclusiones, con una amplia lis-
ta de precauciones y pasos que debe cumplir el propietario del
vino, que desee que el fruto de sus desvelos llegue en perfectas
condiciones al consumidor, pensadas no sélo desde un 4ngulo
juridico, sino también en el de un buen degustador.

El profesor Emérito de nuestra Facultad, Federico Videla
Escalada, dnico iberoamericano invitado a la obra, se ocupa de
un tema poco analizado dentro del derecho aerondutico “La res-
ponsabilidad civil de los explotadores de aerddromos” (pags.
421 a 436).

Luego de sefialar su preocupacién por la disminucién del
ritmo de la regulacién de los problemas relativos a la responsa-
bilidad civil en materia aerondutica, sefiala los estudios que el
CITEJA dedicara a toda esa importantisima porcién del derecho,
en la época que mas de una vez calificdramos como de oro del
derecho aeronéutico.

Recuerda ¢ue cl primer andlisis de este aspecto de la respon-
sabilidad, lo realizo prccisamente el homenajeado, en su libro
sobre la materia, prologado por Ripert hace treinta afios.

Encuentra que en aquel trabajo, se hallan los lineamientos
basicos del tema “. . manteniendo hoy su vigor y constituyendo
un llamamiento para que los especialistas de esta matetia los si-
gan y que ensayen sobre sus bases, elaborar un sistema de res-
ponsabilidad civil apropiado...”.
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Comienza por estudiar a los explotadores de aer6dromos, co-
mo sujetos de las relaciones jurfdicas, que nacen de la utiliza-
cién de los mismos.

Destaca asi la importancia que en todo el derecho aeronéu-
tico, tiene la figura del explotador.

Luego se ocupa de la responsabilidad del explotador de ae-
rédromos privados, diferenciando la hipétesis de su utilizacién
en caso de emergencia, de cuando lo es con consentimiento de
su explotador.

En el caso de los aerddromos piblicos, comienza por -anali-
zar las diversas circunstancias que se pueden dar, tanto en lo que
hace a la responsabilidad contractual, como a la extracontrac-
tual. El original estudio, concluye con una importante refle-
xién. Entiende Videla Escalada, que el complejo conjunto de
circunstancias, que se dan con relacién a la responsabilidad del
explotador de aerédromos, sujeto cada vez mas afectado por ella,
por los miiltiples factores que inciden en su explotacién, debe
ser completado con un régimen de seguros obligatorios.

La variedad de los temas tratados, la profundidad de los es-
tudios y la indudable calidad de sus autores, tornan este homenaje
en una importante obra de consulta y actualizacién y para su
destinatario en la mejor ofrenda de sus pares.

Oscar Fernindez Brital

Colloque de Nice. Les Nations Unies et le droit international éco-
nomique (30 et 31 mai et ler. juin 1985) Société Francaise
pour le Droit International, Paris, Pédéne, 1986.

Los Coloquios de la Societé Frangaise pour le droit interna-
tional suelen ser obras que gravitan con peso propio en los de-
sarrollos del derecho internacional llevados a cabo por la comu-
nidad académica francoparlante. La actualidad de los temas en-
focados y la calidad juridica de los ponentes combinan en textos
de frecuente cita en los trabajos doctrinarios.

En esta oportunidad el tema elegido es “Las Naciones Uni-
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das y el derecho internacional econdmico”, para el coloquio ce-
Jebrado en Niza en junio de 1985.

El 40 aniversario de la ONU es el tel6n de fondo para un ané-
lisis critico que sc lleva a cabo en tres 4reas: el derecho inter-
nacional y las polfticas econémicas en las Naciones Unidas, las
Naciones Unidas y la elaboracién del derecho internacional eco-
némico y, finalmente, las Naciones Unidas y la aplicacién del
derecho internacional econémico. Cada una de las tres seccio-
nes reconoce una factura semejante: un informe introductorio,
diversas comunicaciones sobre aspectos especificos y un poste-
rior, y en general enriquecedor, debate,

Tanto la Introduccién, a cargo del profesor Jean Touscoz,
como las conclusiones, expresadas por el profesor René-Jean Du-
puy, emplazan al lector en un 4mbito sumamente critico del pa-
pel de la organizacién en el campo del derecho internacional eco-
ndémico, al tiempo que recuperan la linea institucional.

Con estilos diferentes, tanto Jean Touscoz como René-Jean
Dupuy capitalizan esa pecularidad de las Naciones Unidas de
servir de tribuna para la proclamacién de un mundo mejor.

“Complejo, contradictorio, vivo, este sistema es irrempla-
zable; es el dltimo recurso en un mundo que aspira a maés paz,
justicia, seguridad y libertad més alld de los egoismos, las pasio-
nes y los enfrentamientos de las potencias”, expresa Touscoz.
Por su parte, Dupuy sintetiza la tarea de la organizacién en una
utopia de fines que no critica sino que asume como aquélla que
guia y nutre a los sabios, los técnicos y los expertos. “Ella se
resume en una triade, probablemente inaccesible pero la tnica
enfocada: la paz, sin la cual el desarrollo es imposible; el desa-
rrollo, sin el cual los derechos humanos son ilusorios; los dere-
chos humanos, sin los cuales la paz es violencia”.

La primera seccién —“Derecho Internacional y politica eco-
ndémica en las Naciones Unidas”— comienza con un informe in-
troductorio realizado por el profesor Jean Touscoz, director del
Centro de estudios e investigaciones sobre cooperacién interna-
cional y presidente honorario de la Universidad de Niza.

El profesor Touscoz analiza la preocupacién por las cues-
tiones econdmicas en las Naciones Unidas a través del derecho
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y de los hechos. En este otden de ideas sefiala que desde su
creacién el sistema de las Naciones Unidas fue establecido para
llevar a cabo una accidn coherente en éreas interdependientes:
el mantenimiento de la paz, el respeto y la realizacién efectiva
de los derechos humanos (incluidos los derechos econémicos y
sociales), el desarrollo de la cooperacién internacional y la ins-
tauracién de la justicia en las relaciones econémicas internacio-
nales. A ello se ha sumado una realidad de estados de reciente
independencia que, beneficiando de las reglas democraticas de
la Asamblea General, cuestiona el orden econémico en vigor
a la luz de su propia vivencia de subdesarrollo. Ello conduce, por
un lado, al rol decisivo de la organizacién en la formacién del
derecho internacional del desarrollo y, por el otro, a su actua-
cién en el campo del derecho internacional econémico, concep-
tos esencialmente diferenciables aunque sus campos de accién pue-
dan coincidir.

Luego de plantear algunos temas que seran materia del Co-
loquio, el Relator aborda dos aspectos especificos de la labor de
las Naciones Unidas respecto del derecho internacional econd-
mico: su transformacibn sistemética y su adaptacién empirica.

Con relacién al primero sostiene que para realizar la gran
ambicién de un nuevo orden econdmico internacional —en tan-
to que constitucién econémica y programa de gobierno de la eco-
nomia mundial, esto es lo que la generalidad de la literatura
francoparlante desomina “un proyecto de sociedad”— las Na-
ciones Unidas han servido de tribuna de proclamacién de prin-
cipios politico-juridicos y de foro de negociacién de normas adop-
tadas,

Enunciados los principios —etapa que Touscoz considera
cerrada con la adopcién de la Declaracidn y el Programa de Ac-
cién sobre el establecimiento de un nuevo orden econdmico in-
ternacional, la Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los
Estados y la Resolucién sobre desarrollo y cooperacién econd-
mica internacional— no puede afirmarse que su sola individua-
lizacién produzca efectos juridicos. Tratase, y en ello el autor
adhiere a una corriente doctrinaria mayoritaria, de principios que
expresan la voluntad politica de un gran niimero de estados y que
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por ello son susceptibles de influir sobre el contenido de normas
juridicas formalmente definidas pero que ni por si mismos ni
por los instrumentos que los vehiculizan han alcanzado el catéac-
ter de normas juridicas generales. Este derecho no compulsivo
o “soft law” corresponde a la estrategia ideolégica del desarrollo,

Asimismo, la transformacién sistematica del derecho inter-
nacional econdmico por las Naciones Unidas se persigue a través
de una adecuacién institucional —tema que desarrolla més ade-
lante el Embajador Leprette— motivando la voluntad estadual
hacia la adopcién de normas que organicen la solidaridad inter-
nacional, tal el caso del concepto de patrimonio comdn de la
humanidad, y que remedien las desigualdades de desarrollo, como
el principio de la desigualdad compensadora.

Los resultados del sistema de las Naciones Unidas en esta
4rea no han sido todo lo exitosos que era deseable. El autor su-
giere la tendencia —coincidente con la posicién politica actual
de la mayoria del tercer mundo— de reemplazar la aproximacién
normativa, en la que las Naciones Unidas se encuentran constitu-
cional y empiricamente limitadas, por una aproximacién mé4s
pragmética. Sin embargo, sefiala, desde su origen las Naciones
Unidas han intentado una adaptacién empirica del derecho in-
ternacional econémico, actuando como centro de codificacién y
desarrollo progresivo del mismo y como cuadro de regulacién de
la economia internacional. En ese hacer, obviamente, la accién
normativa de las Naciones Unidas ha respondido a necesidades
expresadas por los agentes econdmicos. De donde se sigue que el
derecho internacional econémico de las Naciones Unidas no sea
homogéneo sino, en méds de una ocasién, contradictorio porque
es reflejo de la sociedad internacional —heterogénea— institu-
cionalizada en la ONU.

Maurice Torrelli, profesor de la Universidad de Niza, tiene
a su cargo la ponencia sobre “El aporte del nuevo orden econé-
mico internacional al derecho internacional econémico”. En este
orden de ideas comienza por conceptuar al nuevo orden econd-
mico internacional como un instrumento ideolégico que permite
dotar de una legitimidad nueva la lucha del tercer mundo para
revertir la relacion de fuerza que la accesién formal a la sobera-
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nfa de las ex-colonias no habfan logrado modificar y le asigna
dos funciones esenciales, una moralizante —en tanto se intenta
reemplazar el orden vigente, basado en la dominacién, por un

nuevo orden sustentado en la equidad— y la otra movilizante
—por cuanto el nuevo orden debe atin ser construido privilegiando
los imperativos de desarrollo.

Este punto de partida del anlisis del profesor Torrelli mo-
tiva los valiosos comentarios, en el debate posterior, de dos co-
nocidos juspublicistas. Asi, Madjid Benchikh —autor del “De-
recho intetnacional del subdesarrollo”, ya resefiado en R.J.B.A.
1985— sostiene sin ambages que en la ponencia en cuestién se
ignoran los datos fundamentales del nuevo orden econémico intei-
nacional. No se trata de la sola expresién de las reivindicaciones de
los paises subdesatrollados —dice— sino de un compromiso entre
las diversas fuerzas econdmicas y politicas; es la consecuencia
del movimiento de liberacién nacional y de la descolonizacién,
por una patte, y de las transformaciones econdmicas, las con-
centraciones y las restructuraciones de las empresas de los pai-
ses desarrollados, por la otra, Como apunta Georges Abi Saab,
profesor del Instituto de Altos Estudios Internacionales de Gi-
nebra y autor de un estudio analitico sobre desartollo progresivo
de los principios y normas del derecho internacional relativos al
nuevo orden econdmico internacional encomendado por el UNI-
TAR, no se trata de un derecho subvertido por la ideologia ni de
una politizacién excesiva del derecho —en dltima instancia legislar
es siempre un acto politico— sino que el nuevo orden econdmico
internacional traduce un proyecto de sociedad para la comunidad
internacional. Lo esencial, expresa, es determinar si es preferi-
ble que ese nuevo orden deseado se construya por generacidn es-
pontdnea o si, por el contratio, debe intentarse planificar y ca-
nalizar el proceso segiin un esquema social.

La tesis de Torrelli es que el principal aporte del nuevo or-
den econdmico internacional al derecho internacional econdmi-
co es su fracaso global porque ello implica el retorno a un rea-
lismo que el autor supone abandonado. De esta suerte, el nuevo
orden econdmico internacional incorpora un cuestionamiento de
fines y un reajuste de medios. Respecto de lo primero, el anlisis
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se concentta en el derecho al desarrollo, en su doble papel de
mercenario de la soberania y patrimonio del hombre. Al abor-
dar el reajuste de medios y el revisionismo normativo que es su
consecuencia, se privilegia ampliamente el enfoque regional y se
dedican todos los ejemplos al fenémeno Lomé en el dmbito de
las Comunidades Europeas.

Cierra esta primera seccion del Coloquio el embajador Jac-
ques Leprette con una ponencia sobre “Evolucién de las estruc-
turas y accién de las Naciones Unidas en el campo econdmico”.
En forma suscinta presenta un esquema del tema a partir de
una muestra definida cronoldgicamente en tres etapas: 1950,
1970 y 1985. El autor consigue demostrar cémo la evolucidn se
evidencia en primer lugar en las estructuras para luego verificarse
en el debate y el discurso, la estrategia y la téctica.

Inaugura la segunda parte —Las Naciones Unidas y la elabo-
racién del derecho internacional econémico— un magnifico in-
forme de Patrick Juillard, profesor de la Universidad de Paris I.
Con prolijidad metodoldgica, el profesor Juillard transita por un
tema clésico del derecho internacional —el relativo a las fuentes—
aplicado a un 4rea en especial, sin caer en lugares comunes y
aportando nuevos enfoques y criterios.

A los fines de su trabajo, el autor define el universo del de-
recho internacional econémico en relacién con las Naciones Uni-
das como el derecho internacional de la economia internacional.
Sostiene que la organizacién se presenta como el “forum com-
petens” mas no como el “forum conveniens”. Ello es asi porque
si las estructuras politicas se discutieron en Dumberton Oaks y se
consagraron en San Francisco, las econdmicas se discutieron y
adoptaron en Bretton Woods. Alli fue el orden liberal el que
prevalecid. Las consecuencias que de ello se desprenden se veri-
fican adn hoy.

Patrick Juillard se aboca luego a esbozar las tendencias en
la accién de las Naciones Unidas con miras a la elaboracion del
derecho internacional econdmico. Sefiala asi, que, actualmente,
todo indica una mayor inclinacién hacia la consolidacién que ha-
cia la progresién. Un juego de imdgenes comparadas le permite
definir claramente al viejo y al nuevo orden. El primero atrin-
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chevado en los organismos especializados, basado en realidades,
promotor de una igualdad formal y defensor del liberalismo; el
segundo posicionado en la Asamblea General y los organismos
subsidiarios, basado en virtualidades, promotor de una igualdad
real y propulsor de una suerte de intervencionismo. Su coexis-
tencia serd superada por el resultado que arroje la negociacién
internacional que, por el momento, se presenta serializada o frag-
mentada, en un enfoque que favorece a los paises desarrollados.
Y ello conlleva una lesién para el derecho internacional eco-
némico.

En el dmbito estricto de las fuentes, Juillard incursiona en
el valor juridico de las resoluciones y en el alcance de los trata-
dos en materia econémica. En punto a lo primero, sefiala que
el alcance vinculante de una resolucién se mide por su valor
propio y por el valor agregado. La resolucién 1803 (XVII) so-
bre soberanfa permanente sobre los recursos naturales, brinda el
ejemplo para ilustrar la posicién del autor que si bien no innova
en cuanto a lo que modernamente se viene tomando en cuenta,
le agrega una buena cuota de método. Respecto de las conven-
ciones, analiza una muestra consistente en el proyecto de cédi-
go de conducta de empresas transnacionales, el proyecto de con-
vencién sobre la eliminacién de la doble imposicién entre paises
desarrollados y en desarrollo y el cédigo de conducta de confe-
rencias maritimas.

Amaliza luego las posibilidades de coordinacién de las not-
mas internacionales que en matetia econémica se dan las orga-
nizaciones intergubernamentales de vocacién universal. En este
sentido, destaca —y ello no por ser evidente es menos merito-
rio— la unidad de la familia juridica de las Naciones Unidas y
la pluralidad de familias politicas. A este respecto, introduce
una nueva dimensién en un problema en general excesivamente
simplificado en la relacién Norte-Sur. Tratase de la influencia
de los Estados Unidos que “al dia siguiente de la victoria, in-
tentaron construir un orden econdmico internacional proyectan-
do su orden econdémico interno”.

En las conclusiones, Juillard plantea la posible relacién di-
recta entre las dificultades en la elaboracién del derecho inter-
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nacional econémico en el seno de las Naciones Unidas y la ca-
pacidad de propagacién del derecho de los Estados Unidos de la
Economia internacional en el seno de la comunidad internacio-
nal. Probablemente ello sea asi. En todo caso sera necesario un
nuevo coloquio, esta vez relativo a los Estados Unidos y la ela-
boracién del derecho internacional econdmico.

Tres ponencias sobre los aportes especificos de determina-
dos organismos subsidiarios y especializados en la elaboracién
del derecho internacional econdmico contintian al interesante in-
forme de Patrick Juillard. En uno de ellos, Frieder Roessler,
consejero juridico del GATT y profesor asociado en la Univer-
sidad Jean Moulin de Lyon, se refiere al alcance, los limites y la
funcién del sistema juridico del GATT. En las conclusiones
expresa que la funcidn principal del sistema consiste en resol-
ver los conflictos de intereses en las naciones, y no entre ellas.
Trétase, como dijera Circe a Ulises, del maéstil al que los gobier-
nos pueden sujetarse para no sucumbir al “canto de sirenas” de
los grupos de presion.

Luego, Klaus A. Shalgren, Secretario ejecutivo de la Comi-
sion Econémica para Europa y Secretario General Adjunto de
la ONU, enfoca el papel de la citada comisién en la elaboracién
del derecho internacional econdmico. Sefiala que su fuerza ra-
dica en su Optica esencialmente apolitica y técnica. El autor enun-
cia como tesis que la mayor contribucién de la comisién al de-
recho internacional econémico concierne a los sectores del comer-
cio, los transportes y el medio ambiente. A su demostracién de-
dica las breves paginas de su ponencia.

Seguidamente, Maurice Droz, consejero en la Direccidn Ge-
neral de IATA, trata de la contribucién de la Organizacién para
la Aviacién Civil Internacional (OACI) al derecho internacional
econdmico. Su plan de trabajo recorre el reparto de los poderes
de tutela econdmica del transporte aéreo internacional, los ca-
sos en que la OACI es la fuente de normas convencionales y las
posibilidades del citado organismo de participar en la creacién
de un “soft law”’ econdmico internacional.

Completan esta parte del coloquio, las ponencias de Euge-
ne Berg, de la Compagnie Francaise des Pétroles, sobre la ne-
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gociacién de un cédigo de conducta para las empresas transna-
cionales y de Jacques Lemoine y Jean Mouly, consejeros de la
OIT, sobre reflexiones sobre la regulacién internacional del or-
den monetatio.

Al igual que en la primera seccién, un debate cierta el te-
ma. Esta vez son destacables las agudas observaciones del juez
de la Corte Internacional de Justicia y autor de varios escritos
sobre el desarrollo y su contexto politico-juridico, profesor Moha-
med Bedjaoui.

La dltima parte del coloquio, dedicada a la aplicacién del
derecho internacional econémico, se inicia con un informe de
Joél Rideau, profesor de la Universidad de Niza.

Luego de subrayar la ambigiiedad propia de la nocién de de-
recho internacional econémico y la dificultad existente para des-
lindar las fases de elaboracién y aplicacién, el profesor Rideau se
aboca a analizar dos aspectos que considera cruciales en el tema:
la incertidumbre normativa y la diversidad de mecanismos de apli-
cacién como factor de dispersién, ambos obstdculos a la ejecu-
cién del derecho internacional econdmico.

Respecto de la incertidumbre normativa, argumenta que ella
es debida en gran medida al hecho de que el derecho interna-
cional econémico ha puesto en tela de juicio la validez y efica-
cia de las fuentes tradicionales. Describe criticamente el uso de
las distintas fuentes cldsicas y profundiza en el valor de las re-
soluciones, logrando no superponerse con lo expresado anterior-
mente por el profesor Juillard. Asimismo, analiza los motivos
de imprecisién de contenido de las normas internacionales eco-
ndémicas y los relaciona con su grado de aplicacién efectiva.

Por lo que hace al segundo aspecto —la dispersion—, se-
fiala la evolucién empirica del sistema de las Naciones Unidas
y concluye que sélo los estados, en un juego de limitaciones acep-
tadas a la soberania, y las empresas transnacionales estdn en con-
diciones de aplicar este derecho.

Otras comunicaciones son las presentadas por Georges Ni-
coletopoulos, director del Servicio Juridico del Fondo Monetario
Internacional, referida a esa institucién y el derecho internacio-
nal econémico; Georges Delaume, del CIEDI, relativa al Banco
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Mundial; Jean-Pierre Queneudec, profesor de la Universidad de
Paris II, sobre el rol del Secretario General de la ONU en la
aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el de-
recho del mar y Patrick Picard, director juridico de Technip, so-
bre el alcance practico de las normas sobre comercio internacio-
nal elaboradas por las Naciones Unidas.

Un debate y las conclusiones expresadas por el profesor Re-
né-Jean Dupuy, del College de France, cierran un volumen pla-
centero a la lectura por la seriedad, profundidad y diversidad de
los enfoques presentados. Lo lamentable es no haber participa-
do directamente en el Coloquio.

Monica Pinto
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REVISTA DE REVISTAS

La prise du controle d’une société par actions (a l'exclusion du
controle des concentration d’entreprises), Por Roger Huin.
En Revue internationale de Droit Compare, Afio 38. N° 2,
Abril-Junio 1986. Editada por la Société de Legislation Com-
parée, pag. 567.

En este trabajo se analizan los regimenes de adquisicién de
control de sociedades por acciones en Francia. Entiende el autor
por “adquisicién de control” la operacién por la cual una per-
sona fisica o moral adquiere un cierto ntiimero de acciones de
una sociedad con intencién de conservarlas permanentemente, de
ejercer el derecho de voto correspondiente y de ejercer asi, una
influencia preponderante en la direccién y la gestién de la so-
ciedad.

El autor advierte que se limitard a considerar la toma de
contro]l mediante la cesién de acciones fuera de bolsa y en bolsa.

Quedan pues fuera del 4mbito del trabajo las tomas de con-
trol mediante la suscripcién con renuncia al derecho de prefe-
rencia, la fusidn, la escisidn, el aporte parcial de una empresa a
una sociedad, el control econémico de las concentraciones em-
presarias, los grupos empresarios, etc.

El primer capitulo se refiere a la cesién de acciones de con-
trol en general (pég. 568, op. cit.).

En el derecho francés las opiniones acerca de la naturaleza de
la cesidn de acciones de control estdn divididas. Mientras unos
sostienen que se trata de una simple venta de acciones y por con-
siguiente que es aplicable el derecho comdn de la venta de cosas
muebles, otros piensan que por implicar importantes modifica-
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ciones en la estructura econdmica de la empresa se acerca més a
la cesién de la empresa o del] fondo de cometcio.

La jurisprudencia ha tomado partido a favor de la primera
posicién, La Cdmara Comercial de la Corte de Casacién resol-
vi6 el 21 de enero de 1970 denegar el pedido de los accionistas
de una sociedad cuyo control se habia cedido, de que se aplica-
sen medidas de proteccién andlogas a las previstas en materia de
fusién., La Cédmara sostuvo que se trataba de una simple cesién
de acciones autorizada por el directorio sin abuso de detrecho.
En varias sentencias del afio 1984, la C4mara Comercial insistié
en ese sentido, al declarar que no teniendo la cesién de las ac-
ciones de control cardcter de cesién de la empresa, no pesan so-
bre ellas los derechos de registro correspondientes.

Sin embargo, esta jurisprudencia tuvo algunas limitaciones
como la de reconocer la competencia del Tribunal de Comercio,
que declaré que la transferencia de un paquete de control es una
operacién relativa a las relaciones entre socios, y en materia labo-
ral la Corte de Casacidn resolvié que en caso de que los direc-
tores de una sociedad conocieran la transferencia del control so-
cietario, debian consultar al Comité de Empresa constituido por
los asalariados. Estas soluciones tuvieron acogida legislativa en
la Ley del 28 de octubre de 1982 que modificé el Cédigo del
Trabajo.

Por otra parte, esta tendencia a dar importancia a la cesién
del control accionario, se ha plasmado en algunas normas legis-
lativas tendientes a asegurar una adecuada informacién de los
accionistas tanto de la sociedad cuyas acciones se transfieren, co-
mo de la sociedad cedida.

Ademés, la ley del 24 de julio de 1966 de sociedades co-
merciales, reformada por la del 12 de julio de 1985, ha detet-
minado ciertas definiciones de relaciones sociales: una sociedad
es filial de otra, si ésta posee mas de la mitad del capital de la
primera; una sociedad tiene una participacidén en otra, si posee
entre el 10 y el 50 % del capital de esta dltima; una sociedad es
controlante de otra cuando directamente o indirectamente posee
suficientes acciones para asegurarle la toma de decisiones en las
Asambleas Generales de la segunda.
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Por Ley del 6 de julio de 1966 modificada por la del 12 de ju-
lio de 1985, la memoria anual debe informar a los accionistas de
toda adquisicién de control que alcance al 10 %, al tercio o a
la mitad de otra sociedad. Igualmente, es obligacién de los di-
rectores de las sociedades informar sobre el resultado de las so-
ciedades filiales y controladas. Este régimen permite que los ac-
cionistas conozcan, tanto qué grupos controlan la sociedad de que
son tales, como qué sociedades son filiales o controladas por ella,

Ademds, cualquier petrsona, fisica o moral, debe informar
a la sociedad de la cual ha adquirido el 10 %, el tercio o la mi-
tad de sus acciones, que ha alcanzado dichos limites, y en caso de
acciones con cotizacién oficial, debe hacerlo también a la Cé-
mara Sindical de los Agentes de cambio. Todo bajo pena de
sanciones penales.

Estas medidas permiten a las sociedades cumplir con la pro-
hibicién de patticipaciones reciprocas, ya que estd prohibido a
una sociedad ser propietaria de acciones de otra (cualquiera sea
la cantidad) si ésta posee més del 10 % del capital de la pri-
mera,

Todas estas medidas muestran que el derecho francés va
evolucionando desde considerar la transferencia de paquetes de
control como una simple cesién del derecho comin hacia una
institucién sometida a reglas diversas de informacién y control.

Esta evolucién ha sido mds evidente en lo que respecta a las
cesiones de paquetes de control en Bolsa.

Desde luego, toda persona que compre en Bolsa poco a poco
acciones de una sociedad, esta obligada a efectuar los anuncios
obligatorios que se han visto anteriormente cuando ha alcanzado
a poseer el 10 %, el tercio o la mitad del capital social. En
cuanto a las cesiones directas de acciones con cotizacién en bolsa
requieren la intervencién de un agente de cambio, salvo que se
trate de una cesién entre personas fisicas o entre una sociedad y
una filial de la cual posea mas del 20 % del capital.

Es asi como la negociacién de paquetes de control de socie-
dades con cotizacién autorizada no puede realizarse sino me-
diante dos procedimientos reglamentados: la oferta ptblica de
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adquisicién (OPR) o la oferta piblica de cambio (OPE) por un
lado y la cesién de “bloque de control”.

El primer procedimiento tiende a asegurar la seriedad de la
oferta de adquirit (mediante precio en dinero en el caso de las
C.0O.R. 0 mediante entrega de acciones de otra sociedad en el caso
de las C.0.E.) lo que se logra mediante la difusién de las condicio-
nes de la operacién, previamente aprobadas por comisién de ope-
raciones de bolsa (6rgano de control estatal) y garantizadas por
un banco, mediante la prohibicién de negociar acciones de la
sociedad mientras dure el término de la oferta (minimo 30 dias)
y mediante la posibilidad de admitir que otros interesados pue-
dan ofrecer mejorar el precio.

El otro procedimiento —Ila venta de bloques de control—
consiste en la publicacién de toda transaccién que tenga por ob-
jeto una cantidad de acciones que asegure a su tenedor el domi-
nio de las decisiones asamblearias y tiende a asegurar la igual-
dad de trato entre todos los accionistas. Es decir, si una perso-
na estd dispuesta a comprar un bloc de control a determinado
precio, la operacién sélo se podra llevar a cabo bajo la condicién
de que quien compre esté dispuesto a pagar a cualquier accionis-
tas por sus acciones, el precio fijado para la compra del bloque de
control.

El trabajo es claro y conciso, aunque en realidad se limita
a exponer la normativa vigente en Francia acerca de la negocia-
cién de paquetes accionarios importantes. La conclusién es que
¢l derecho francés va evolucionando tanto en lo referente a so-
ciedades cerradas como a sociedades cotizadas en bolsa, hacia
una normativa que se aleja de la simple cesién de derechos para
acercarse al derecho de las sociedades, especialmente con ten-
dencia a garantizar la transparencia de las negociaciones y la
igualdad de los accionistas.

Lilia M. Gémez de Bacqué
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Revue de Droit International et de Droit Comparé. Publicado
por el Instituto Belga de Derecho Comparado, afio 64,

n? 1-2, 1987.

Este volumen contiene los siguientes articulos:

{. L'indexation de la pensién alimentaire aprés divorce: I’exem-
ple de quatre legislations issues du Code Napolen: Burundi,
Belgique, France, Pays-Bas, de Mathias Miyonzime, Licen-
ciado en Derecho en la Universidad de Burundi.

2. Le droit international humanitaire como source interprétative
de la Charte Canadienne des Droit et Libertés: l'incidence
de la convention européenne des droits de ’homme, de Mark
L. Berlin y Luc Métivier (Mark Berlin-Analista principal de
la politica en la Direccién de los derechos de la persona en
Canadd y Luc Metivier-B.A.B.A.).

3. La premiére loi sur les successions dans la Republique Popu-
laire de Chine de Harro Von Senger, (Privatdosent en la Uni-
versidad de Ziirich y colaborador cientifico del Instituto Suizo
de Derecho Comparado).

4, La monarchie théocratique au Maroc, de Omar Bendouron
(Asistente en la Facultad de Ginebra).

Sigue una crénica de jurisprudencia de J. Sace, otra de bi-
bliografia y la dltima de informaciones y documentos. Se en-
cabeza esta Gltima con un breve informe de Jean Lisbonne so-
bre el divorcio en la Reptblica Argentina a propdsito de la sen-
tencia de la Corte Suprema del 27 de noviembre préximo pasado.

El trabajo sobre la indexacion de la pensién alimentaria
después del divorcio tiene el interés de su labor comparativa si
bien se examinan cuatro derechos de la misma familia juridica,
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En el articulo de Berlin y Métivie, se llega a la conclusién
de que los Tribunales Canadienses frente a la incorporacién del
Derecho Internacional y més particularmente del Derecho huma-
nitario como fuente supletoria del derecho interno involucra la
necesidad de inferirse a aquél Derecho Internacional, lo cual
incidir4d en beneficio de los justiciables y una mejor administra-
cién de justicia,

Von Segner nos pone al dia respecto de la primera ley so-
bre sucesiones en la Reptblica Popular China.

Comienza con una breve referencia sobre la materia en lo
que va del siglo y sus profundas raices en la tradicidn, las suce-
sivas resoluciones del Estado y de las transformaciones ideolé-
gicas que se sucedieron,

El autor se pregunta por la razén de esta ley que estd vi-
gente a partir del 12 de octubre de 1985 y sefiala que a partir de
la constitucién de 1982, como lo habia hecho la de 1984, se
establece el derecho sucesorio de bienes privados y que el obje-
tivo es la modernizacién del derecho y la equivalente de la pro-
piedad econdmica.

Se trata de una ley muy breve, ya que tiene sélo 37 articu-
los, lo cual la ubica entre las méds concisas del mundo, y el autor
explica las razones de esa economia natrativa.

Destaca que China es un estado unitario por lo cual la ley
rige en todo el pafs; sin embargo para las 55 minorias que viven
en aquel estado existe la posibilidad de modificar o completar
esta ley a través de sus respectivos parlamentos.

Se excluye de las sucesiones la tierra, salvo el derecho so-
bre la parcela en que se ubica el hogar.

Se pone énfasis en la igualdad de la mujer y el hombre y asf
el art, 9 de la ley establece textualmente “el derecho sucesorio
es igual para el hombre y la mujer”. De esta manera se confir-
ma el texto expreso de la Constitucion Nacional (art. 49.3)
politica que la actual diligencia china cree necesario promover pa-
ra ir modificando una muy ancestral costumbre que marca una po-
sicién de dependencia de la mujer hacia el hombre,

Destaquemos que se legisla sobre el testamento escrito olé-
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grafo, el hecho por un representante, el testamento oral y el “tes-
tamento registrado en banda magnética”.

El trabajo se basa en bibliografia china que, en notas de
nombres de autores y titulos de las obtas consultadas, utiliza la
version fonética de sus originales chinos.

En el dltimo articulo, el autor Bendouran hace un muy rico
y sintético perfil de “la tradicién musulmana y la teocracia”,
luego, en un segundo apartado “la tradicién matroqui y la teo-
cracia”, la “evolucién hacia la teocracia” y finalmente “la ins-
tauracién de la teocracia y el régimen actual”.

Ignacio Winizky
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LEY DE SUCESIONES DE LA REPUBLICA POPULAR CHINA !

CAPITULO PRIMERO

Art. 1, Esta ley ha sido sancionada
dg acuerdo a la “Constitucién de la Re-
publica Popular de China” del 4 de
diclembre de 1982 art. 13, inc. 2 y tiene
por objeto la proteccién del derecho su-
cesorio de los cludadanos respecto de sus
blenes personales.

Art, 2, La sucesién se abre con la
muerte del de cujus.

Art. 3. Los bienes de la sucesién son
el patrimonio legal individual dejado por
gl ciudadano a su muerte y compren-

en:

a, Las rentas del ciudadano.

b. Casa, ahorros y articulos de uso co-
rriente del cludadano.

c. Arboles, ganado y aniriales domés-
ticos del ciudadano.

d. Bienes culturales (como antigiieda-
des) y libros del ciudadano.

e, Medios de produccién cuya propie-
dad estd permitida a los ciudadanos por
la ley.

f. Derechos patrimoniales contenidos
en un derecho de autor o un derecho de
patente de invencién del ciudadano.

g. Otros bienes legales del ciudadano.

Art. 4. La sucesién de las rentas in-
dividuales provenientes de un mandato
individual estd normado segin las dis-
posiciones de la ley actual. Un mandato
individual cuya continuidad por el here-
dero es legal se ejecutard de acuerdo
con el contrato de mandato.

Art. 5. Desde que una sucesién co-
mienza, se liquida segin (as disposicio-
nes respectivas) la sucesién legal; si exis-
te un testamento, se liquida segiin el tes-
tamento o segin los legados; si existe
una convencién sobre un legado a cambio
de una obligacién de asistencia (ap. art.
3D se procede segiin esta convencién.

Art. 6. Respecto de una persona sin
capacidad legal, el derecho de sucesién
¥y el derecho de recibir un legado son
ejercidos por su representante legal.

Respecto de una persona cuya capa-
cldad legal es limitada, el derecho de
sucesion y el derecho de recibir un
legado son ejercidos por su representan-

te legal o personalmente después de
haber requerido y obtenido la aprobacién
del representante legal.

Art. 7. Un heredero que ha incurrido
en uno de los actos mencionados a con-
tinuacién, pierde su derecho de suce-
sién: ‘

a. Homicidio premeditado del de cu-
jus.

b. Homicidio de un co-heredero para
obtener bienes de la sucesién,

c. Abandono del de cujus 0 —en caso
de circunstancias graves— mal trato del
de cujus.

d. —En caso de circunstancias gra-
ves— falsedad (integraD, falsificacién
(parciaD o destruccién del testamento.

Art. 8. El plazo para intentar un pro-
ceso en caso de conflicto concerniente
al derecho de sucesién es de diez afos
a partir del dia en el que el heredero
conoce o debiera conocer que su dere-
cho es violado. Sin embargo, 20 afos
después de la apertura de la sucesi6n,
no puede intentarse un proceso.

CAPITULO SEGUNDO
DE LA SUCESION AB-INTESTATO

Art. 9. El1 derecho de sucesién es
igual para el hombre y la mujer,

Art. 10. Los bienes de la sucesi6n del
de cujus son heredados en el siguiente
orden:

1 La traduccién francesa que utiliza-
mos para esta versién se hizo directa-
mente del chino por el doctor H. von
Sagel y hemos tratado de conservar las
peculiaridades lingiiisticas que luce la
traduccién.

Hay una traduccién directa del chino
al alemin del doctor Frank Milinzel en
“China Recht”, Hamburg, del 10 de abril
de 1985.

Hay otra al inglés en “Summary of
World Broadcoast” - Part III The Far
East, FEI 7981-C-I (B) del 22 de abril de
1985, traduccién que pudimos compulsar,
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10 orden: c6nyuge, hijos, padres.

29 orden: hermanos y hermanas, abue-
los de las lineas paterna y materna.

En el proceso de sucesién, los herede-
ros del primer orden, heredan, los here-
deros del segundo orden no heredan. Si
no existe heredero de primer orden, los
herederos de segundo orden heredan.

Cuando se reflere a hijos, ello com-
prende a los hijos legitimos, los hijos ile-
gltimos, los hijos adoptados y los hijos
extramatrimoniales con los cuales exis-
ﬁn vinculos de obligacién de asisten-

a,

Cuando esta ley se reflere a padres,
comprende a los padres naturales, 10S pa-
dres adoptivos, y los suegros, con los
cuales existe vinculo de obligacién de
asistencia.

Cuando esta ley se refiere a hermanos
Yy hermanas, comprende a los hermanos
y hermanas de los mismos padres, las
hermanastros y hermanastras, asi como
los hermanos y hermanas adoptados, lo
mismo que los hermanos y hermanas
extramatrimoniales con los cuales existe
vinculo de obligacién de asistencia.

Art. 11. Los hijos premuertos al de cu-
Jus son representados por sus descen-
dientes en linea directa que en general
no pueden heredar mas que la porcién
hereditaria del padre o la madre pre-
muerta.

Art. 12, La nuera que es viuda o el
yerno que es viudo, son tratados como
herederos de primer orden si han cum-
plido sus obligaciones principales de
asistencia hacia sus suegros.

Art., 13. En general las porciones he-
reditarias del mismo orden deben ser
jguales. En una particién sucesoria de-
be tenerse en cuenta a los herederos
que vivan en circunstancias particular-
mente dificiles y no sean capaces de
trabajar.

En una particién sucesoria, se puede
atribuir una porcién mas grande al he-
redero que ha satisfecho sus obligaciones
principales de asistencia respecto del de
ciijus o que ha convivido con él.

En una particién sucesoria, es necesa-
tio no acordar nada o una porcién redu-
cida al heredero que tenia la posibilidad
vy estaba en condiciones de asistir (al de
cujus) pero que no habia cumplido con
su obligacién.

Las porciones hereditarias designadas
pueden ser atribuidas por acuerdo co-
maGn de los herederos.

Art. 14. Una porcién hereditaria equi-
t=2tiva puede otorgarse a un no herede-
rn coue no sea capaz de trabajar y no
tanFa medios de gnhgistencia 0 a un no
heredero que ha sidn criad~ por eunjus.

En una particién sucesoria, es necesa-
que no sea capaz de trabajar y no tenga
medios de subsistencia 0 a un no here-
dero que ha dado asistencia considera-
ble al de cujus.

Art. 15. Al resolver problemas liga-
dos a la sucesién los herederos debhen
dar prueba de espiritu de comprensi6n,
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de compromiso, de armonia y de solida-
ridad. El momento, la forma y las por-
clones hereditarias son negociadas y de-
terminadas por los herederos. Si no pue-.
de arribarse a un entendimiento, se pue-
de recurrir a un comité popular de me-
diacién con el objeto de mediar o inten-
tar una accién ante un tribunal popular,

CAPITULO TERCERO

DE LA SUCESION TESTAMENTARIA
Y DE LOS LEGADOS

Art. 16. El ciudadano puede seg@in las
previsiones de esta ley, disponer por
testamento de sus bienes personales y
designar un ejecutor testamentario.

El ciudadano puede por testamento
conferir sus bienes personales a uno
o varios herederos legales.

El ciudadano puede por testamento
conferir sus bienes personales al Estado
0 a una comuna 0 a persona que no son
herederos legales.

Art. 17. El1 testamento notarial se
hace ante un notario.

El testamento olégrafo es escrito, fir-
mado y claramente fechado con la indi-
cacion del afio, el mes y el dia escri-
tos por el propio testador.

El testamento por representante debe
ser hecho en presencia de por lo me-
nos dos testigos. Uno de 1los testigos
escribe el testamento indicando el afio,
el mes y el dia. El testamento es fir-
mado por la persona que lo ha escrito,
por el testador, por el otro (u otros,
testigo(s).

El testamento mediante banda magné.
tica debe ser hecho en presencia al me-
nos de dos testigos.

En la sucesién por testamento cuyos
legados estdn gravados por una obliga-
ci6én, el heredero o el legatario debe eje-
cutar la obligacién: Si sin razones legi-
timas la obligacién no es cumplida el de-
recho de recibir los bienes de la suce-
si6én puede ser anulado por un tribunal
popular en bhase a la demanda de 1la
unidad respectiva o del individuo de que
se trate,

Art. 22, E] testamento hecho por una
persona sin capacidad legal o con su ca-
pacidad limitada es nulo.

FEl testamento debe expresar la ver-
dadera intencién del testador. Es nulo
el testamento hecho bajo el imperio de
una amenaza o de un fraude.

¥s nulo un testamento falsificado.

Es nula la parte alterada del testa-
mento.

CAPITULO CUARTO
DE LA TRANSMISION

Art. 23. Después de la apertura de la
sucesion el heredero que tiene conoci-
miento de la muerte del de cujus debe
inmediatamente informar a los otros he-



rederos y al ejecutor testamentarlo. St
ningin heredero tiene conocimiento de
la muerte del de cujus o sl no puede
transmitir la informacién, la unidad (de
trabajo) donde el de cujus se encontraba
antes de su muerte o el comité de resi-
dentes o el comité de la poblacién de su
uUltimo domicilio estardn obligados a
transmitir la informacié6n.

Art, 24, La persona que tiene los bie-
nes de la sucesién, asume la respon-
sabilidad de guardarlos adecuadamente,
nadie est4 autorizado a apropiérselos o
a reclamarlos.

Art. 25. El repudio de la sucesién de-
be ser expresado antes que se disponga
de los bienes de la sucesién. Quien no se
expresa, se considera que la ha acep-
tado.

El legatario debe en un plazo de dos
meses después de haber sido informado,
expresar su aceptaciéon o su repudio,
Si el plazo expira sin una tal manifesta-
cion se considera como que ha re-
pudiado el legado.

Art. 26. En caso de participacién su-
cesoria, es necesario atribuir al cényu-
ge sobreviviente la mitad de los bienes
adquiridos por los esposos durante la
existencia de la unién conyugal y que
sean de su propiedad comiin siempre
que no haya una (otra) convencién. El
resto constituye los bienes de la sucesién
del de cujus.

Cuando los bienes de la sucesién for-
man parte de propiedades comunes fami-
liares es necesario, antes de la particién
sucesoria, en primer término separar los
bienes que pertenezcan a otros propie-
tarios.

Art. 27. En los casos mencionados a
continuacién la porcién hereditaria res-
pectiva serd tratada seglin las normas
sobre la sucesién legal:

1. El heredero testamentario repudia
1a sucesién o el legatario repudia el le-
gado.

2. El heredero testamentario pierde su
derecho de suceder.

3. El heredero testamentario o el le-
gatario han fallecido con anterioridad.

4. Los bienes de la sucesién que res-
tan de las partes nulas del testamento.

Art. 28. En caso de una particién su-
cesoria es necesario reservar la porcion
hereditaria del hijo concebido. Cuando
el hijo nace muerto se dispone de los
bienes reservados segiin las reglas que le
conclernen a la sucesién ab-intestato.

Art. 29. La narticién sucesoria debe
ser a beneficio de la produccién y servir
a las necesidades de la vida, no debe per-
judicar el uso de los bienes de la su-
cesién.

Los bienes de la sucesién cuya parti-
cién no sea la que corresponde pueden
ser convertidos en dinern y linunidados
por compensacién equitativa o transfor-
mado en co-oropiedad. etc.

Art. 30. El cényuge supérstite tiene
el derecho de disponer. en el momento
de su nuevo matrimonio, de su parte
de los bienes heredados. No se permite

ninguna intervencl6én de una tercera per-
sona,

Art. 31. El cludadano puede concluir
con la persona que la asiste una con-
vencién sobre un legado a cambio de la
manutencién, Definida la convencién, la
persona que suministra el mantenimiento
estd obligada a tomar a su cargo la vida
y la sepultura del ciudadano y (en con-
trapartida) goza del derecho de recibir el
legado.

Art, 32. El ciudadano puede concluir
con una organizacién en propiedad colec-
tiva una convencién en convenio sobre
un legado en camblo del mantenimien-
to. Segin el convenio 1a organizacién en
propiedad colectiva estd obligada a to-
mar a su cargo la vida y la sepultura
de ese ciudadano y goza del derecho de
recibir el legado.

Art. 33. Los bienes de la sucesién que
no hereda persona alguna o no la reci-
ba como legado vuelven al Estado. Si el
difunto era miembro de una organiza-
cién en propledad colectiva los bienes
de la sucesién sin herederos vuelven a
esa organizacién.

Art. 34. Los impuestos y las deudas
legalmente debidas por el de cujus de-
ben ser imputadas al débito de los bie-
nes de la sucesién en los limites de su
valor real. En lo que concierne a las
deudas mé4s alld del valor real de los
bienes de la sucesién, todo pago volun-
tario de los herederos queda restrin-
gido.

El heredero que repudia la sucesién
puede desligarse de la obligacién de pa-
gar los impuestos y las deudas legal-
mente debidas por el de cujus.

Art. 35. El cumplimento de un legado
no puede impedir el pago de los impues-
tos y deudas legalmente debidas por el
de cujus.

CAPITULO QUINTO
REGLAS ADICIONALES

Art. 36. — La asamblea popular de una
zona nacional auténoma puede, segun
los principios de esta ley, conforme a las
circunstancias concretas (del régimen
de) la sucesi6n en materias patrimoniales
usuales en esa minoria, sancionar dispo-
siciones modificando o completando es-
ta ley. Las disposiciones de una regi6n
auténoma deben ser puestas en conoci-
miento del Comité permanente de 1la
asamblea popular nacional para que to-
me nota.

Las disposiciones de un departamento
auténomo o de un distrito auténomo de-
ben ser puestas en conocimiento del Co-
mité permanente de la asamblea popular
de la provincia o de la regién auténo-
ma (interesada) y entran en vigor des-
pués de haber sido aprobadas. Ademés
deben ser puestas en conocimiento del
Comité permanente de la asamblea po-
pular nacional para que tome nota,

Art. 37. Cuando un ciudadano chino
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hereda blenes de una suceslén situadas
en el exterlor de la Republica Popular
China o sl hereda bienes de una suce-
si6n de un extranjero situados en el in-
terlor de la Republica Popular China
le es aplicable para los bienes muebles,
la ley del domicilio del de cujus y para
los inmuebles la ley del lugar de los
bienes Inmuebles.

Cuando un extranjero hereda bienes
de una sucesién situados en el interior
de la Repiliblica Popular de China o s
hereda bienes de una sucesi6én de un
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cludadano chino situados en el exterior
de la Republica Popular de China, es
aplicable para los blenes muebles la ley
del domiclllo del de cujus y para los bie-
nes Ilnmuebles la ley del lugar de los
blenes inmuebles.

S| existen tratados y acuerdo entre l1a
Reptiblica Popular de China y un pals
extranjero es aplicable el tratado o el
acuerdo.

Art. 38. Esta ley entra en vigor el 19
de octubre de 1985.



NOTA ACLARATORIA

La Constitucién francesa de 1793, o del afio I, o Constitu-
cibn jacobina, fue una de las primeras que se dictaron en el mun-
do; la que originariamente destacé aspectos sociales, y en con-
secuencia, verdadero arranque —precisamente— del Constitucio-
nalismo social, que habria de adquirir auge en el siglo xx.

Aunque en verdad existian en Inglaterra, Espafia y Estados
Unidos, numerosos antecedentes sobre declaraciones de derechos,
la constitucién nacional liminar fue la norteamericana que san-
cionada en 1787, entré en vigor el 4 de marzo de 1789. Inicial-
mente sélo preveia su parte orgénica. La declaracién francesa de
los Derechos del Hombre y el Ciudadano data del 26 de agosto de
1789 y equivale a una parte principista —o “dogmaética”—, de
Constitucién. Destaquemos de paso nuestro repudio a esa ex-
presion, “dogmatica”, pues una constitucién republicana no de-
be contener “dogmas”, verdades sin discusién, sino principios.

En 1791 Francia tuvo al fin su Constitucién completa: mo-
ndrquica, moderada y de corta vida pues, no habiendo previsto
el caso de guerra, resulté desbordada por la crisis.

La Convencién fue convocada, entre otras cosas, para dic-
tar una nueva Constitucién. El 29 de setiembre de 1792, una
comisién donde Condorcet tuvo gran influencia, inicié las tareas.
Convocados “los amigos de la libertad y la igualdad” para que
formulasen propuestas, éstas llegaron caudalosamente: més de
trescientas. Pero afectada por las tormentas politicas, la tarea se
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estancd. Una segunda comisién, con mayoria del ala girondina
(moderada) , fue designada el 4 de abril de 1793. Tampoco pro-
gres§ mucho, empantanada en un agrio debate sobre la Decla-
racién de Derechos. Robespietre habfa redactado un proyecto
que avanzaba —especialmente en cuanto al derecho de propie-
dad, que se negaba a ““sacralizar’’— sobre la liberal Declaracién
de 1789, a cuyo texto se aferraban los girondinos.

El 29 de mayo la Comisién Constitucional fue acrecentada
por cinco jacobinos, inclusive Saint-Just, el discipulo de Robes-
pierre, autor de un curioso c6digo, donde se mezclan disposicio-
nes civiles, penales y de derecho piiblico. Proclama las uniones
matrimoniales libres y el divorcio, y procura institucionalizar la
amistad, creando un registro obligatorio de amigos, fuente de
derechos y deberes civiles. Castiga con exilio a quien golpee a
un nino.

El 2 de junio cayeron los girondinos, y simultdneamente la
Convencidn, en manos de la izquierda, decidié dar prioridad a
la Constitucién demorada. Veintidés dias més tarde sancionaba
el texto final.

Alli se proclama la soberania del pueblo, el derecho a la
insurreccién, los deberes para con el cuerpo social, el contrac-
tualismo de las relaciones laborales. El Derecho de propiedad es
reconocido, pero no como “inviolable y sagrado”.

Aunque no sobrevivié a sus autores, ejecutados en julio de
1794, la Constitucién del afio I marca muchos rumbos, con enor-
me sentido de anticipacién. Su texto, inhallable en castellano, ha
sido traducido por un grupo de alumnos del Colegio Nacional de
Buenos Aires, a saber: Gabriela Ambrosio, Helena Rimski-Kor-

sakov, Paola Estomba, Karina Ravich, Carolina Batreiro, Marce-
lo Topuzidn, Daniel Madias y Lorena Alba, supervisados por la
profesora Leticia Montero y por quien susctibe.

HoORACI0O SANGUINETTI
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CONSTITUCION FRANCESA DEL 24 DE JUNIO DE 1793

Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano.

El pueblo francés, convencido de que el olvido y el desprecio
de los derechos naturales del hombre, son las tinicas causas de
las desgracias del mundo, ha resuelto exponer en una declara-
cién solemne esos derechos sagrados e inalienables, a fin que to-
dos los ciudadanos, pudiendo comparar sin interrupcién los actos
de] gobierno con el propdsito de toda institucién social, no se de-
jen jamés oprimir, envilecer por la tirania, a fin que el pueblo
tenga siempre bajo sus ojos las bases de su libertad y de su feli-
cidad; el magistrado, la reglamentacién de sus deberes; el legis-
lador, el objeto de su misién.

En consecuencia, proclama en presencia del Ser supremo, la
siguiente declaracién de derechos del hombre y del ciudadano:

Articulo 19 — El fin de la sociedad es la felicidad comn.
El gobierno ha sido instituido para garantizar al hombre del goce
de sus derechos naturales e imprescriptibles.

Art. 22 — Esos derechos son la igualdad, la libertad, la se-
guridad, la propiedad.

Art. 32 — Todos los hombres son iguales por naturaleza y
ante la ley.

Art, 42 — La ley es la expresidn libre y solemne de la vo-
luntad general; es la misma para todos, sea que proteja, sea que
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castigue; no puede ordenar sino lo que sea justo y dtil a la socie-
dad; no puede prohibir sino lo que le sea perjudicial.

Art. 52 — Todos los ciudadanos son igualmente admisibles
en Jos empleos pidblicos. Los pueblos libres no reconocen otros
motivos de preferencia en sus elecciones, que las virtudes y los
talentos.

Art. 69 — La libertad es el poder que pertenece al hombre
de hacer todo aquello que no perjudique los derechos del otro:
tiene por principio a la naturaleza; por regla la justicia; por sal-
vanguardia la ley; su limite moral est4 en esta méxima: “No hagas
a otro lo que no quieras que te hagan a ti”.

Art. 7° — El derecho de expresar su pensamiento y sus opi-
niones, sea por via de la prensa, sea de cualquier otra manera, el
derecho de reunidn pacifica, el libre ejetcicio de los cultos, no
pueden ser prohibidos. La necesidad de enunciar estos derechos
supone la presencia o el recuerdo reciente del despotismo.

Art. 8 — La seguridad consiste en la proteccién acordada
por la sociedad a cada uno de sus miembros para la conservacién
de su persona, de sus derechos y de sus propiedades.

Art. 9° — La ley debe proteger la libertad piblica e indivi-
dual contra la opresién de aquellos que gobiernan.

Art. 109 — Nadie debe ser acusado, arrestado ni detenido,
sino en los casos determinados por la ley y segln las formas que
ella prescriba. Todo ciudadano convocado o tomado por la au-
toridad legal debe obedecer al instante; se convierte en culpable
en caso de resistencia.

Art. 119 — Todo acto ejercido contra un hombre, fuera de
los casos y sin la forma que la ley determine, es arbitratio y ti-
rénico; aquél contra quien se lo quiera ejecutar por la violencia,
tiene el derecho de rechazarlo por la fuerza.

Art. 129 — Aquéllos que solicitaran, expidieran, firmaran,
ejecutaran o hicieran ejecutar, actos arbitrarios, son culpables y
deben ser castigados.

Art, 132 — Siendo que todo hombre es presumido inocente
hasta que sea declarado culpable, si se juzgase indispensable arres-
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tarlo, todo rigor innecesario para asegurar su persona debe ser
severamente reprimido por la ley.

Art. 142 — Nadie puede ser juzgado ni castigado sino des-
pués de haber sido oido o legalmente citado en virtud de una
ley promulgada anteriormente al delito. La ley que castigue deli-
tos cometidos antes que ella existiese, serfa una tirania; el efecto
retroactivo otorgado a la ley serfa un crimen.

Art. 15— La ley no debe discernir sino penas estrictas y
evidentemente necesarias: las penas deben ser proporcionales al
delito y dtiles a la sociedad.

Art. 16° — El derecho de propiedad es aquél que pertenece
a todo ciudadano, de gozar y disponer a su grado de sus bienes,
de sus recursos, del fruto de su trabajo y de su industria.

Art. 179 — Ningln género de trabajo, de cultura, de co-
mercio, puede ser interdicto a la industria de los ciudadanos.

Art. 18° — Todo hombre puede locar sus servicios, su tiem-
po; pero no puede venderse ni ser vendido; su persona no es una
propiedad alienable. La ley no reconoce la domesticidad; no
puede existir mds que un contrato de derechos y reconocimiento,
entre el hombre que trabaja y aquél que lo emplea.

Art. 19°— Nadie puede ser privado de la menor porcién de
su propiedad sin su consentimiento, salvo que la necesidad pd-
blica legalmente comprobada lo exija y bajo la condicién de una
justa y previa indemnizacién. |

Art. 20° — Ninguna contribucién puede ser establecida sino
para la utilidad general. Todos los ciudadanos tienen el derecho
de concurrir al establecimiento de las contribuciones, a supervi-
sar el empleo, y a hacer rendir cuentas.

Art. 219 — Los socorros piblicos son un deber sagrado. La
Sociedad debe la subsistencia a los ciudadanos desdichados, sea
procuréndoles trabajo, sea asegurando medios de vida a quienes
no estdn en condiciones de trabajar.

Art. 22° — La instruccion es necesidad de todos. La Socie-
dad debe favorecer con todo su poder los progresos de la razén
ptiblica, y poner la instruccién al alcance de todos los ciudadanos.

Art. 239 — La garantia social consiste en la accién de todos,
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para asegurar a cada uno el goce y la conservacién de sus dere-
chos; esta garantia reposa sobre la soberanfa Nacional.

Art. 24?2 — No puede existir, si los limites de las funciones
publicas no estdn claramente determinados por la ley, y si la res-
ponsabilidad de todos los funcionarios no estd asegurada.

Art. 25¢ — La Soberania reside en el pueblo; es una e indi-
visible, imprescriptible e inalienable.

Art. 26° — Ninguna porcién de pueblo puede ejercer la re-
presentacion del pueblo entero; pero cada seccidn de la asamblea
soberana debe gozar del derecho de expresar su voluntad con en-
tera libertad.

Art. 279 — Que todo individuo que usurpe la Soberania sea
al instante ejecutado por los hombres libres.

Art. 282 — Un pueblo tiene siempre el derecho de revisar,
de reformar y de cambiar su Constitucién. Una generacién no
puede sujetar a sus leyes a las generaciones futuras.

Art. 299 — Cada ciudadano tiene el derecho legal de concu-
rrir a la formacién de la ley y al nombramiento de sus mandata-
rios o de sus agentes.

Art. 309 — Las funciones piblicas son esencialmente tem-
porarias; no pueden ser consideradas como distinciones ni como
recompensas, sino como deberes.

Art. 31° — Los delitos de los mandatarios del pueblo y de
sus agentes no deben jamds permanecer impunes. Nadie tiene
derecho a pretenderse més inviolable que los otros ciudadanos.

Art. 322 — El derecho de peticionar a los depositarios de la
autoridad pdblica no puede en ningin caso ser prohibido, sus-
pendido ni limitado.

Art. 332 — La resistencia a la opresidén es la consecuencia
de los otros derechos del hombre.

Art. 34° — Existe opresién contra el cuerpo social mien-
tras uno solo de sus miembros sea oprimido. Existe opresién con-
tra cada miembro mientras el cuerpo social sea oprimido.

Art. 359 — Cuando el gobierno viole los derechos del pue-
blo, la insurreccién es, para el pueblo y para cada porcién del
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pueblo, el més sagrado de los derechos y el més indispensable de
los deberes.

ACTA CONSTITUCIONAL
De la Republica
Articulo 1° — La Repiblica francesa es Gnica e indivisible.

De la distribucién del pueblo

Art. 20 — El pueblo francés esta distribuido, para el ejercicio de su
soberanja, en Asambleas primarias de cantén.

Art, 39 — Estd distribuido, para la Administracién y para la jus-
ticia, en departamentos, distritos, municipalidades.

Del estado de los ciudadanos

Art. 4° — Todo hombre nacido y domiciliado en Francia, con vein-
tidn afios de edad cumplidos;

—Todo extranjero con veintiiin afios de edad cumplidos, que, do-
miciliado después de un afio en Francia:
Vive alli de su trabajo,
* O adquiere una propiedad,

* O se casa con una francesa,

“

*

O adopta un niflo,

* O mantiene a un anciano;

—En fin, todo extranjero que para el Cuerpo Legislativo tenga el
buen mérito de la humanidad;

Es admitido al ejercicio de los Derechos de ciudadano francés.

Art. 5° — El ejercicio de los Derechos de ciudadano francés se
pierde:

—Por la naturalizacién en un pais extranjero.

—Por la aceptacién de funciones o favores emanados de un gobierno

no popular.
—Por la condena a penas infamantes o aflictivas, hasta obtener una

rehabilitacion.
Art. 69 — El ejercicio de los Derechos del ciudadano es suspendido:

—Por el estado de acusacién.
—Por un juicio de contumacia, mientras dicho juicio no sea can-

celado.
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De la soberania del pueblo

Art. 79 — El pueblo soberano es la universalidad de los ciudadanos
franceses.

Art. 89 — Nombra inmediatamente a sus diputados.

Art. 9° — Delega a los electores la eleccién de los administradores,

de los drbitros publicos, de los jueces criminales y de casacién.
Art. 109 — Delibera sobre las leyes.

De las Asambleas primarias

Art. 11, — Las Asambleas primarias se componen de ciudadanos do-
miciliados desde hace seis meses en cada cantdn.

Art. 12, — Estin integradas por doscientos ciudadanos como mi-
nimo, y de seiscientos como méximo, llamados a votar.

Art. 13. — Estin constituidas por un presidente, secretarios y escru.
tadores.

Art. 14. — Su policia les pertenece.

Art. 15. — Nadie puede portar armas en ese sitio.

Art. 16. — Las elecciones se hacen por escrutinio o de viva voz a elec-
cion del votante.

Art. 17. — Una Asamblea primaria no puede, en ningin caso, deter-
minar un modo uniforme de votar.

Art. 18. — Los escrutadores comprueban el voto de los ciudadanos
que no sabiendo escribir, prefieren votar por escrutinios.

Art. 19. — Los votos sobre las leyes son dados por Si o No.

Art. 20, — El voto de la Asamblea primaria es dado de la siguiente
manera:

“Los ciudadanos reunidos en Asamblea primaria el dia.. .,

con la cantidad de... votantes, votan por o votan contra,

con la mayoria de...”.

De la representaciéon nacional

Art. 21, — La poblacién es la finica base de la representacién na.
cional.

Att. 22. — Hay un diputado a razén de cuarenta mil individuos.

Ast. 23. — Cada reunién de las Asambleas primarias, resultante

de una poblacién de 39.000 a 40.000 almas, nombra inmediatamente un

diputado.
Art, 24. — La designacion se hace con la mayoria absoluta de los su-

fragios.
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Att, 23, — Cada Asamblea haco ¢l tecuento de los votos y envia un
comisario para el computo general en el lugar designado como mé4s cen-
tral.

Art, 26, — Si el primer computo no da la mayoria absoluta, se pro-

cede a un segundo llamado, y se vota entre los dos ciudadanos que
obtuvieron mis votos.
Art, 27, — En caso de igualdad de votos, el de mis edad tiene prefe-

rencia, sea para hacer “ballotage” o para ser elegido.

En caso de igualdad de edad la suerte decide.

Art. 28. — Todo francés que ejerza los Derechos del ciudadano, es
elegible en toda la extensién de la Repiblica.

Art. 29, — Cada diputado pertenece a la Nacién entera.

Art. 30, — En caso de no aceptacién, dimisién, destitucién o muerte,
se procede a su reemplazo por la Asamblea primaria que lo nombro.

Art. 31. — Un diputado que haya dimitido no puede abandonar su
puesto sino después de la admisién de su sucesor.

Art. 32. — El pueblo francés se reine el 1 de mayo, todos los afios,
para las elecciones.

Art. 33, — Se procede, cualquiera sea el niimero de ciudadanos que
tienen derecho a votar.

Art, 34. — Las Asambleas primarias se forman extraordinariamente,
sobre peticion del quinto de los ciudadanos que tienen el derecho de
votar.

Art. 35. — La convocatoria se hace, en ese caso, por la municipalidad
del lugar habitual de reunién.

Art. 36. — Estas Asambleas no deliberan sino cuando la mitad mas
uno de los ciudadanos que tienen derecho a votar estin presentes.

De las Asambleas electorales

Art. 37. — Los ciudadanos reunidos en Asambleas primarias nom.-
bran un elector en razén de 200 ciudadanos, presentes o no; dos desde
de 301 hasta 400; tres desde 501 hasta 600.

Art. 38, — La duracién de las Asambleas electorales y el modo de
las elecciones son los mismos que en las Asambleas primarias.

Del Cuerpo Legislativo

Art. 39. — El Cuerpo Legislativo es tnico, indivisible y perma.
nente,
Art, 40, — Su sesién es de un afo.
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Art, 41, — Se retine el 19 de julio.

Art. 42, — La Asamblea Nacional no puede constituirse sl no ests
compucsta, por lo menos, por la mitad mas uno de los diputados.

Art, 43. — Los diputados no pueden ser indagados, acusados ni juz-
gados cn ningin tiempo, por las opiniones que enunciaran en el seno
del Cuerpo Legislativo,

Art. 44. — Ellos pueden, por un acto criminal, ser sorprendidos
in fraganti delito; pero ni la orden de arresto ni la orden de comparecen-
cia pueden ser extendidas contra ellos sin la autorizacién del Cuerpo
Legislativo.

De la celebracion de las sesiones del Cuerpo Legislativo

Art. 45, — Las sesiones de la Asamblea Nacional son ptblicas.
Art. 46. — Las versiones verbales de sus sesiones serin impresas.
Art. 47. — No puede deliberar si no estd compuesta, por lo me-

nos, de 200 miembros.

Art. 48. — No puede impedir la palabra a sus miembros, en el
orden en que la han reclamado.

Art. 49. — Delibera con la mayoria de los presentes.

Art. 50. — Cincuenta miembros tienen el derecho de exigir el voto
nominal.

Art. 51. — Tiene el derecho de censurar la conducta de los miem-
bros en su seno.

Art. 52. — La policia le pertenece en los lugares de sus sesiones, y
en el recinto exterior que la Asamblea determine.

De las funciones del Cuerpo Legislativo

Art. 53. — El Cuerpo Legislativo propone leyes y dicta decretos.

Art. 54. — Son comprendidas bajo el nombre general de Ley, las
actas del Cuerpo Legislativo que conciernén a:

—La Legislacién Civil y Penal,

—La administracién general de las rentas y de los gastos ordinarios
de la Reptblica;

—Los bienes nacionales;

—El titulo, el peso, la impresién y la denominacién de las mo-
nedas;

—La naturaleza, el importe y la recaudacién de contribuciones;

—La declaracién de guerra;
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--Toda noticia sobre la distribuci6n general del tertitorio francés

—La instruccién puablica;

—Los honores publicos a la memoria de los grandes hombres.

Art. 55. — Son designadas bajo el nombre particular de decreto,
las actos del Cuerpo Legislativo que conciernen a:

—El establecimiento anual de las fuerzas terrestres y maritimas;

—El permiso o la prohibicién de paso de tropas extranjeras por
el territorio francés;

—La introduccién de fuerzas navales extranjeras en los puertos de
la Repiblica;

—Las medidas de seguridad y tranquilidad general;

—1La distribucién anual y momentinea de los socorros y trabajos
plblicos;

—Las 6rdenes para la fabricacién de monedas de toda clase;

—Los gastos imprevistos y extraordinarios;

—Las medidas locales y particulares acerca de una administracién
de una comunidad y un género de trabajo publico;
—La defensa del territorio;

—La ratificacién de tratados;

—La designacién y la destitucién de los comandantes en jefe de las
fuerzas armadas;

—La responsabilidad y continuidad de los miembros del consejo, de
los funcionarios ptblicos;

—La acusacién de previsién de complots contra la seguridad general
de la Repiiblica;

—Todos los cambios en la distribucién parcial del terfitotio fran-
cés;

—Las recompensas nacionales.

De la formacién de la ley

Art. 56. — Los proyectos de ley son precedidos de un informe.

Art. 57. — La discusién no puede abrirse, ni la ley pueda ser pro-
visoriamente decretada antes de los 15 dias después de presentado el
informe.

Art. 58. — El proyecto es impreso y enviado a todas las comuni-
dades de la Repiblica, con el titulo de ley propuesta.

Art. 59. — Cuarenta dias después del envio de la ley propuesta, si en
la mitad més uno de los departamentos, la décima parte de las Asam-
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bleas primarias de ellos, regularmente formadas, no lo han reclamado,
el proyecto queda aceptado y se convierte en ley.

Art. 60. — Si hay un reclamo, el Cuerpo Legislativo convoca a las
Asambleas primarias,

Del encabezamiento de las leyes y decretos
Art. 61, — Las leyes, los decretos, los juramentos y todas las actas
plblicas son encabezadas asi:
“En nombre del pueblo francés, el afio... de la Repuablica Fran.
cesa”,

Del Consejo Ejecutivo

Art. 62. — Hay un Consejo Ejecutivo compuesto por 24 miem-
bros.

Art, 63. — La Asamblea electoral de cada departamento nombra
un candidato.

El Cuerpo Legislativo elige, de la lista general, los miembros del
Consejo,

Art. 64. — Es renovado por mitades en cada legislatura, en los @l
timos meses de su sesion.

Art. 65. — El Consejo esti encargado de la direccién y supervi.
sion de la administracidn general; no puede proceder sino en ejecucién
de las leyes y decretos del Cuerpo Legislativo.

Art. 66, — Nombra, fuera de su seno, los agentes en jefe de la ad-
ministracion general de la Repiblica.

Art. 67, — El Cuerpo Legislativo determina el nimero y la funcién
de estos agentes.

Art. 68. — Estos funcionarios no forman un consejo, estin separados,
sin relaciones inmediatos entre ellos; no ejercen ninguna autoridad per-
sonal.

Art, 69. — El Consejo nombra, fuera de su seno, a los agentes ex-
teriores de la Repiblica.

Arst. 70, — EI Consejo negocia los tratados,

Art, 71, — Los miembros del Consejo, en caso de prevaricato, son
acusados por el Cuerpo Legislativo.

Art, 72.— El Consejo es responsable de la no ejecucién de las le-
yes y decretos, y de los abusos que no denuncie.
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At 73, — Revoca y reemplaze a los funciooarios de su designa-
ckdn

Att. 74. — Est4 obligado a denunciarlos, si hay lagar, ante las au-
tordodes judiciales.

De las relaciones del Consejo Ejecutivo con el Cuerpo Legislativo

Art. 75. — El Consejo Ejecutivo existe junto al Cuerpo Legislativo;
tiene acceso § un sitio separado en el lugar de sus sesiones.

Art. 76. — Es oido todas las veces que haya que rendir cuenta.
Art. 77. — El Cuerpo Legislativo lo llama a su seno, en todo o

cn parte seglin lo juzgue conveniente.

De los cuerpos administrativos y municipales

Art. 78. — Hay dentro de cada municipio de la Reptblica una admi-
nistraci6én municipal; dentro de cada distrito, una administracién interme.
diaria; en cada departamento, una administracién central.

Art. 79. — Los oficiales municipales son elegidos por las asambleas
municipales.

Art. 80. — Los administradores son nombrados por las Asambleas
clectorales del departamento y de distrito.

Art, 81, — Las municipalidades y las administraciones son renovadas
todos los anos por mitades.

Art. 82, — Los administradores y oficiales municipales no tienen
ningln cardcter de representacién. No pueden, en ningln caso, modificar

las actas del Cuerpo Legislativo, ni suspender su ejecucidn.
Art, 83, — El Cuerpo Legislativo determina las funciones de los

oficiales municipales y de los administradores, las reglas de su subordi-
nacién y las penas a que pueden arriesgarse.

Art. 84. — Las sesiones de la municipalidad y de las administra-
ciones son publicas.

De la justicia civil
Art. 85. — El cédigo de leyes civiles y criminales es uniforme para
toda la Repablica,
Art. 86, — No puede existir ningin atentado al derecho que tienen
los ciudadanos de hacer pronunciar sobre sus diferencias, a 4rbitros de
su eleccién,

Art. 87. — La decisién de estos drbitros es definitiva, si los cindada-
nos no se reservan el derecho de reclamar.
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Arst, 88, — Hay jucces de paz electos por los ciudadanos de los dis-
tritos determinados por la ley.

Art, 89. — Concilian y juzgan sin gastos.

Art. 90. — Su cantidad y su competencia son reglamentadas por el
Cuerpo Legislativo,

Art. 91, — Hay érbitros plblicos electos por las Asambleas elec-

torales.
Art. 92, — Su cantidad y sus distritos son fijados por el Cuerpo

Legislativo.

Art. 93, — Conocen de las controversias que no han sido con-
cluidas definitivamente por los arbitros privados o por los jueces de
paz.

Art. 94, — Deliberan en piblico. Opinan en voz alta. Resuelven en
altima instancia, sobre los alegatos verbales o sobre la simple memoria,
sin actuaciones y sin gastos. Justifican sus decisiones.

Art. 95. — Los jueces de paz y los arbitros publicos son elegidos
todos los afios.

De la justicia criminal
Art. 96. — En materia criminal, ningiin ciudadano puede ser juzgado
sino segiin una acusacién recibida por los jurados o decretada por el
Cuerpo Legislativo. Los acusados tienen abogados elegidos por ellos o
nombrados de oficio. El sumario es publico. El hecho y la intencién son
declarados por un jurado de sentencia. La pena es aplicada por un tri-

bunal criminal.
Art. 97. — Los jueces criminales son elegidos todos los afios por las

Asambleas Electorales.

Del Tribunal de casacién
Art. 98, — Hay para toda la Repiiblica un Tribunal de casacién.
Art. 99.— Este Tribunal no conoce sobre el fondo de las cues-
tiones. Se pronuncia sobre la violacién de las formas y sobre las con-

travenciones expresas a la ley.
Art. 100. — Los miembros de este Tribunal son nombrados todos los
afios por las Asambleas electorales.

De las contribuciones piblicas

Ait. 101, — Ningtin ciudadano estd eximido de la honorable obli.
gacién de contribuir a las cargas piblicas.
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De ki Tesorerta Nacronal

Ag 18). -— La Tesorctfr Nadlongl es el punid centreal de Iz recat
Apridh ¥ de los gagtos de la Repiblica.

Att. 10). — Eoié administrade por los agentes contdbles, nombra
dot pot &l Consejo Ejecativo.

Att. 104, — Hstos agentés son supervisados por los comisarios nom-
bredos por el Coerpo Legislativo, tomados de fuera de su seno, y
respohseblos de los abusos que ellos no denuncien.

De la Contabilidad

Art. 105, — Las cuentas de los agentes de la Tesoreria Nacional y
de og administradores de las rentas del Estado, son rendidas anualmen-
te a los comigarios responsables, nombrados por el Consejo Ejecutivo.

Art. 106. — Estos verificadores son supervisados por los comisa-
r10s nombrados por el Cuerpo Legislativo, tomados de fuera de su se-
00, y responsables de los abusos y errores que no denuncien. El Cuerpo
Lepgislativo liquida las cuentas.

De las Fuerzas de la Reptblica

Art. 107, — La Fuerza general de la Repulblica estd compuesta
del pucblo entero.

Art. 108, — La Repiblica mantiene a su costa, inclusive en tiempos
de paz, una fuerza armada de tierra y otra de mar.

Art. 109. — Todos los franceses son soldados; todos son ejercitados
en ¢l manejo de las armas.

Art. 110, — No existe un Generalisimo.

Art. 111. — La diferencia de grados, sus marcas distintivas y la
subordinacién no subsisten sino relativamente en el servicio y durante
su duracién,

Art. 112, — La fuerza ptblica empleada para mantener el orden en
el interior no procede sino por el requerimiento por escrito de las au-
toridades constituidas,

Art, 113, — La fuerza ptblica empleada contra los enemigos de
afuera procede bajo las 6rdenes del Consejo Ejecutivo.

Art, 114, — Ninghn cuerpo armado puede deliberar,

De las Convenciones Nacionales

Art, 115, — Si en la mitad mis uno de los departamentos, la dé.
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cima parte de las Asambleas Primarias de cada uno de ellos, regularmen.
te formadas, demanda la revisién del Acta Constitucional, o el cambio

de alguno de estos articulos, el Cuerpo Legislativo estd obligado a
convocar a todas las Asambleas Primarias de la Repablica, para saber si

hay lugar a una Convencién Nacional.

Art. 116. — La Convencién Nacional estd formada de la misma
manera que las legislaturas, y retine los poderes.
Art. 117. — No se ocupa, en relacién a la Constitucién, sino de los

objetos que motivaron su convocatoria,

De la relacién de la Republica Francesa
con las naciones extranjeras

Art. 118. — El Pueblo Francés es amigo y aliado de los pueblos
libres.

Art. 119. — No se inmiscuye en el gobierno de las otras naciones;
no permite que las otras naciones se inmiscuyan en el suyo.

Art. 120. — Da asilo a los extranjeros desterrados de su patria por

causa de la libertad. Se lo niega a los tiranos.
Art. 121, — No hace la paz con un enemigo que ocupa su terti-

torio.

De la Garantia de los Derechos

Art. 122, — La Constitucién garantiza a todos los Franceses.la igual

dad, la libertad, la seguridad, la propiedad, la deuda publica, el libre
ejercicio de los cultos, una instruccién comin, socorros publicos, la li-

bertad indefinida de la prensa, el derecho de peticién, el derecho de re-
unirse en sociedades populares, el goce de todos los Derechos del
hombre.

Art. 123, — La Reptiblica Francesa honra la lealtad, el coraje, la an-
cianidad, el amor filial, la desgracia. Entrega el depésito de su Constitu-
ciébn bajo la proteccién de todas las virtudes.

Art. 124, — La declaracién de los Derechos y el acta constitucional
serdn grabadas sobre las mesas en el seno del Cuerpo Legislativo y en
los lugares ptiblicos.
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