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HOMENA]JE A IGNACIO WINIZKY

La Revista Juridica de Buenos Aires rinde homenaje a
su fundador y a quien fue profesor titular del Segundo Cur-
so de Derecho Comercial y Director del Departamento de
Publicaciones de esta Facultad, culminando como Profesor
Emeérito de la Universidad de Buenos- Aires.

Su vida fue fecunda en realizaciones y pude valorar
sus condiciones como docente e investigador porque mantu-
ve una estrecha relacion personal e intelectual, desde el afio
1956 hasta pocos dias antes de su muerte, ocurrida en mayo
de 19686.

N

Ignacio Winizky se gradud de abogado en el afio 1933
y dos afios después y hasta 1943, colaboro en los Cursos de
Seminario dictados en nuestra Facultad de la calle Las
Heras.

En 1956 fue designado Director del Departamento de
Publicaciones y en 1957, profesor titular interino del Segun-
do Curso de Derecho Comercial de la Carrera de Abogacia,
cargo que obtuvo como profesor regular en el concurso reali-
zado afios después.

Son numerosos sus trabajos, sus comentarios de libros
y revistas y cabe destacar entre sus publicaciones, la obra
en colaboracion con Gualtieri, “Titulos Circulatorios”, que
merecio mds de una edicion.

Con el auspicio de la Ford Foundation en el periodo de
1963-1964, fue Visiting Research Scholar en Harvard para

9



estudiar problemas de la ensefianza del derecho y dictd cla-
ses en Yale, Berkeley, Chicago, Ohio, Stanford, Michigan,
Columbia y New York, entre otras universidades de Esto-
dos Unidos de América.

La Universidad de Parls lo designd Profesor Asocia-
do y ensefié en numerosas universidades de Latinoamérica.

Las Facultades de Derecho de México, de Caracas, de
Chile y de Uruguay lo recibieron formalmente para escu-
char sus ensefianzas.

i L] e

Formo parte del primer Directorio de la. Editorial de
la Universidad de Buenos Aires y en los wltimos afios inte-
gro el Consejo para las Investigaciones Cientificas y Técnicas.

Miembro correspondiente de la Societé de Legislation
Comparé y de numerosas entidades académicas, su vincula-
cion con los juristas extranjeros pasé del plano intelectual
al personal. No puedo dejar de mencionar a los Profesores
Raul Cervantes Ahumada, de la Universidad Autonoma de
Meéxico, y a André Tunc, de la Universidad de Grenoble,
a quienes conoct por su intermedio y que fueron dos ami-
gos dilectos de Winizky.

Fundo la Asociacion Argentina de Derecho Campara-
do y durante afios fue su Secretario General, luego su Pre-
sidente y después se convirtio en el asesor permanente de
quienes le sucedieron al frente de la entidad.

En la Asociacion, Winizky nucled a los mds destaca-
dos juristas de la Argentina y promovid cursos y estimulo la
concurrencia de representantes de la Argentina, en forma
personal o con trabajos y relatos, en los Congresos y reunio-
nes internacionales que periddicamente se realizan,

La Revista de la Asociacion le dedica su ultimo ejem-
plar, y en ella su ex-Presidente y Profesor de esta Facultad,
Jorge Vanossi, ha destacado muy bien su perfil humano, el
profesional, el docente y el cientifico, sin olvidar que fue
un amante de la poesia y del arte en general.

10
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Pocos meses después de asumir la direccion del De-
partamento de Publicaciones en 1956, Winizky me invito a
colaborar como Sub-Director y doy testimonio de que convir-
110 ese Departamento en el certro de reunion de profesores
y alumnos distinguidos que respondian a su convocatoria.

El Consejo Asesor por él designado lo integraban los
profesores Luis M. Boffi Boggero, Segundo V. Linares Quin-
tana, Carlos C. Malagarriga y Sebastidn Soler.

Renovo la publicacion de la Revista de la Facultad,
bajo el nombre de Revista Juridica de Buenos Aires y la
proyecto en el ambito nacional e internacional.

Como Director de la nueva Revista, decia Winizky que
“pretendia que fuera el recepticulo de trabajos de profundi-
dad conceptual, notas y comentarios de significativa solvencia
-y elementos de juicio para la mejor solucion de nuestros pro-
blemas juridicos, dando cabida a todas las gamas del pensar
<ientifico”.

El primer numero publicado en 1957 se dedicd a los
“‘Derechos humanos” y conté con un trabajo de quien fuera
Presidente de la Corte de Casacion de Francia, René Cassin,
autor del primer proyecto que sirvié a las Naciones Unidas
para la redaccion del texto definitivo de la declaracion de
los derechos. humanos. Ese trabajo escrito por René Cassin
en 1956, tenia una dedicatoria del autor en la que textual-
-mente decia: al pueblo argentino que conoce el precio de los
derechos del hombre.

En los numeros siguientes se abordaron temas como el
de la vivienda, la ensefianza del derecho, instituciones comer-
ciales del Siglo XX, la proteccion al menor y el régimen la-
boral en su relacion con el gremialismo.

El Sub-Director era Alberto Rodriguez Galdn y el Con-
sejo de Redaccion lo formaban Margarita Argias, Enrique
Aztiria, Enrique Diaz de Guijarro, Bartolomé Fiorini, Am-
brosio Gioja, Julio Dassen, Francisco Laplaza y Marco Au-
relio Risolia.

11



Todos los lrabajos de doctrina debian tener una sinte-
sis informativa en francés, inglés, italiano y alemdn, porque
esperaba que la Revista fuera el exponente de trabajos origi-
nales de los profesores de nuestra Facultad y de juristas ar-
gentinos y extranjeros. Decia asi Winizky “‘como se tratard
de articulos originales, de cardcter exclusivo para la Revista,
su difusion no se verd restringida en el ambito lingiiistico del
autor, por aparecer solo en su traduccion castellana”.

Tengo muy presente las colaboraciones de René Sava-
tier, Lopez Olaciregui, Guaglianone, Genaro Carrid, Tulio
Ascarelli y de los entonces redactores de la Revista como Ho-

racio Fargosi, Fernando Sabsay, Juan Lena Paz y Fernando
Barrancos y Vedia.

W i 7 S

Ademds de la Revista Juridica, Winizky fundd ““Leccio-
nes y Ensayos”, para publicar las clases de los profesores y los
trabajos de los alumnos, a quienes se les invitaba a desarrollar
en ellos su juicio personal y critico, asi como colaborar con
gulas, sipnosis y resumenes para el estudio de aquellos temas
que presentaran alguna dificultad en los libros de texto.

Esa Revista estaba dirigida por alumnos y contaba con
un Consejo Asesor que tuve el gusto de integrar con los pro-
fesores José Maria Lopez Olaciregui y Moisés Nilve.

En el primer numero, entre otros profesores y alumnos,
colaboraron Carlos Sdnchez Viamonte, José Mario Lopez Ola-
ciregui, Julio Dassen, Ambrosio Gioja, Jorge Wehbe, Miguel
Echegaray, Enrique Vera Villalobos, Emilia Martha Krom y
Gaston Dassen, que fue el primer Director de la Revista, aun-
que no figure su nombre en ella.

Es importante sefialar que la mayoria de los alumnos se-
leccionados por Winizky para colaborar en su Departamento,
poco tiempo después fueron profesores de la Facultad y solo
a titulo de ejemplo, menciono a Eduardo Pigretti, Arnaldo
Siperman, Oliverio Hayes Coni, Emilia M. Krom, Gaston
Dassen, Horacio Sanguinetti y E. Albert:.

12
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La gentil invitacion del doctor Carlos E. Colautti para
que prologara este volumen me ha brindado la oportunidad
de recordar a una personalidad que mucho hizo en el dmbito
juridico y humano, a un gran amigo vy a algunos de los dis-
tinguidos profesores y alumnos que colaboraron con él.

A Ignacio Winizky le debemos el reconocimiento que
cabe a quien fue estimulo constante para la labor juridica en
esta Facultad y, mds aun, de todos los interesados en el estu-
dio del derecho.

Hago votos para que esta Revista siga el rumbo que le
imprimid su fundador, con todos los aportes que hardn quie-
nes hoy dia la dirigen y colaboran en ella.

José Domingo Ray *

® Profesor Emérito de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
—U. B. A—.
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DOCTRINA



DERECHO Y REALIDAD

por Jurio C. Cuero RoOA *

I. Introduccién

Es un presupuesto muy generalizado de la ensefianza uni-
versitaria del Derecho que éste se encuentra constituido por un
sistema de normas susceptible de ser conocido mediante proce-
dimientos racionales. Quien llega a una Facultad de Derecho no
espera encontrar en ella fenémenos empiricos como objetos
de la ensenanza, objetos cuyo conocimiento requiriese la opera-
cion de los sentidos sensibles del sujeto cognoscente. Los alum-
nos estan preparados animicamente e intelectualmente para en-
contrarse con conceptos, proposiciones, definiciones y razonamien-
tos l6gicos. A lo largo de sus estudios ellos encuentran confir-
maciones reiteradas de estos presupuestos. Deben estudiar nor-
mas y teorias sobre las normas. Poco o nada se ocupan de la
realidad social y de los intercambios y las relaciones reciprocas
de quienes la constituyen. Cinco afios de ensefianza conceptual
de objetos conceptuales preparan para la abstraccidn, la genera-
lizacién y la deduccién. No preparan para conocer realidades
empiricas individuales, ni conflictos concretos experimentados
por hombres de carne y hueso en un contexto historico especifico.

Sin embargo, la Universidad suele definir como objeto de
la ensefianza del Derecho, la preparacién de abogados, jueces,

* Profesor Emérito de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
—UB.A—.
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fiscales, defensores y asesores, habilitdndolos para actuar con efi-
cacia en el medio social.

Media, como se Ve, una gran distancia entre las normas ge-
nerales y sus teorfas y la heterogénea, dindmica y mutable rea-
lidad cotidiana de la vida social e interindividual. Se hace pa-
tente una dicotomia: el Derecho considerado norma, por un lado,
y la accién de los hombres cuyo sentido, desde el punto de vista
juridico, es suministrado por normas. A esta dicotomia se refe-
ria ¢l Decano de Harvard, Roscoe Pound, cuando hablaba del
Derecho abstracto (Law in the Books) para distinguirlo del De-
recho en accién (Law in Action) .

Esta dicotomia se manifiesta en el comportamiento de abo-
gados, jueces, fiscales y asesores como una dualidad, la dualidad
de las teorias normativas estudiadas y de la experiencia humana
por ellos vivida y experimentada. Pocos esfuerzos sistemdticos
se han hecho para eliminar esa dualidad, para presentar el deber
ser de las normas en el proceso de su realizacién en la experien-
cia de la vida cotidiana de los miembros de la comunidad. Se
asiste asi a una préctica en los Tribunales y a una espontaneidad
consuetudinaria carente de ensamble armdnico con e] sistema
normativo y con los valores vigentes en la comunidad.

Este trabajo procura identificar caminos para la fluida rea-
lizacién dialéctica entre las normas juridicas y la realidad social
valiosa a la que ellas se refieren.

II.  Esclarecimiento del punto de vista

El Derecho es un objeto de conocimiento. De él se ocupar,
entre otros, los juristas, los profesores de Derecho, Lo quieren
conocer objetiva, metddica, sistemética y fundadamente. A co-
nocimientos de este tipo se les atribuye habitualmente la calidad
de cientifico. El conjunto de las proposiciones normativas elabo-
radas por los juristas utilizando un método adecuado a la indole
del objeto, organizadas conforme a ciertos criterios clasificatorios

1 Pound, Roscoe, Law in books and Law in action, American Law
Review, tomo 44, pag. 12.
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y expuestas con la pretension de ser verdaderas constituyen la
llamada Ciencia Normativa del Derecho.

Sin embargo, el Derecho puede ser examinado desde otros
puntos de vista. Desde el punto de vista del sociélogo, se procu-
ra la identificacién de los factores de operacién regular, determi-
nantes del Derecho como una realidad social. La tarea del so-
ci6logo se traduce en la Sociologia del Derecho. Desde el punto
de vista del historiador, se procura la comprensién de los proce-
sos tinicos e irrepetibles del despliegue temporal de los grupos
sociales y de las comunidades humanas, comprendidos como una
sintesis dialéctica de un pasado actualizado y de un porvenir an-
ticipado en un presente capaz de dilataciones y contracciones de
variada amplitud. La tarea del Historiador se traduce en la His-
toria del Derecho.

Durante el curso de los Siglos x1x y xx se han constituido las
tres Ciencias recién mencionadas, la Ciencia Normativa del De-
recho, la Sociologia del Derecho y la Historia del Derecho. Las
tres parecen concentrar su interés teorético en €l mismo objeto,
el Derecho, pero su contenido es diverso porque las perspectivas
desde las cuales se observa el objeto no son las mismas. La pers-
pectiva del socidlogo es la de las regularidades de los comporta-
mientos y sus factores determinantes. La del historiador es la
de los procesos de desarrollo temporal de las sociedades y los
hombres. La de] jurista es la perspectiva normativa, el ser del
Derecho es visto como un deber ser.

Sin embargo, la expresién “Ciencia Normativa del Derecho’
oculta una radical ambigiiedad. Ella puede aludir a una Ciencia
cuyo objeto son las normas; o a una ciencia que suminis-
tra normas, o a una ciencia que alude a su objeto median-
te normas® La primera versién de la Ciencia Normativa del
Derecho encuentra su mds elaborada e influyente manifestacion
en la Ciencia Dogmatica del Derecho que nos dieron la Escuela
francesa de la Exégesis y el racionalismo aleman de la jurispru-

2 Cossio, Carlos, La Teoria Egolégica del Derecho y el Concepto Juri-
dico de Libertad, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1964, pags. 260-272 y pé-
ginas 32-34,
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dencia de conceptos*. La segunda versién de la Ciencia Normati-
va del Derecho es la suministrada por la Escuela clésica del De-
recho Natura] y sus Cédigos de la Razén*. La tercera versién
és la de la Escuela Egolégica del Derecho ®.

El enfoque tradicional de la gran mayoria de nuestros pro-
fesores de Derecho corresponde a la primera versién del signifi-
cado de la expresién Ciencia Normativa del Derecho. Es Ciencia
Normativa porque su objeto son normas juridicas. Esta Ciencia,
por lo tanto, consiste en conocimiento sistematico de normas, es
decir, de objetos racionales cognoscibles mediante métodos 16gi-
cos. Se trata de una Ciencia de objetos ideales, de caracteristicas
similares al saber 16gico y al saber matemitico, ajena al saber
empirico de la Sociologia del Derecho y de la Historia del Derecho.

Surge de lo expuesto que en el caso de las tres disciplinas
cientificas mencionadas, las tres relativas al Derecho (Ciencia Not-
mativa del Derecho, Sociologia del Derecho e Historia del Derecho)
la identidad verbal alusiva del objeto (el Derecho) oculta dos
objetos distintos: el Derecho de la Sociologia del Derecho y de
la Historia del Derecho es comportamiento humano. El Derecho
de la Ciencia Dogmatica del Derecho es norma.

Si el objeto principal de la ensefianza del Derecho en la Uni-
versidad es el de la formacién de buenos Abogados, buenos jue-
ces, buenos fiscales y buenos asesores, limitar esa ensefianza al
anélisis y la exposicién sistemética de normas e ignorar la reali-
dad de experiencia del comportamiento humano en sus manifes-
taciones sociales e interindividuales, no se presenta como el pro-

3 Ver una breve pero ilustrativa descripcién de ambas corrientes del
pensamiento en Aftalién y Vilanova, Introduccién al Derecho, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1988, pdgs. 265-272 y 277-280.

4 La bibliografia es enorme y cubre variadas orientaciones jusnatura-
listas. En conexién con el texto principal ofrecen particular interés las
contribuciones teéricas de Grotius, Vattel, Burlamaqui, Domat, Leibnitz,
Kant y Rousseau.

5 Cossio, ob. cit., pag. 33: “...llega hoy la Teorfa Egoldgica a en-
tender que la ciencia juridica es normativa porque conoce mediante nor-
mas; no porque conoce normas ni porque las suministra, sino porque co-
noce mediante normas la conducta humana en su interferencia intersub-
jetiva”.
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cedimiento més adecuado para el cumplimiento de los principa-
les objetivos de la ensefianza universitaria del Derecho. Para
lograr tal cumplimiento, el examen del Derecho desde el punto
de vista del abogado y del juez pareciera ser mds fructifero que
el examen desde el punto de vista del jurista y del profesor de
Derecho.

III. E! punto de vista del abogado

El punto de vista del abogado no es el punto de vista neu-
tral y desinteresado del jurista, del profesor de Derecho. El abo-
gado, en el ejercicio de su profesién, toma partido, el partido
de su cliente. Ha sido contratado para defender sus derechos.
Su misién es proteger los intereses de su mandante y utilizar to-
dos los instrumentos que le da el Derecho para alcanzar dicho
objetivo. Al cliente no le interesan las teorfas juridicas ni las
construcciones doctrinarias, ni las definiciones, ni las naturalezas
juridicas. A él le interesa el reconocimiento y el goce pacifico de
sus derechos. Si tal reconocimiento y goce no se logra directa-
mente, entonces le interesa lograrlo por la via judicial.

Si la misién del abogado es asegurar la efectividad de los
derechos invocados por su cliente y ello requiere su actuacion en
los Tribunales, deber tener en cuenta todos los factores determi-
nantes del comportamiento de su cliente, de su adversario y del
juez. En tanto el jurista procura el conocimiento objetivo y 16-
gico de proposiciones normativas dotadas de una cierta genera-
lidad, el abogado en el ejercicio de su profesién, se preocupa por
lograr un conocimiento particularizado de una realidad social in-
dividual y concreta, definida por caractetisticas propias e irre-
petibles (por su situacién temporal) en la que operan actores in-
dividualizados por su nombre, su edad, su estado civil, su domi-
cilio y su historia personal.

Desde el punto de vista del abogado en el ejercicio de su pro-
fesién, el Derecho no se reduce a un sistema de normas genéricas.
Para €] consiste en una realidad dindmica de funcionarios judi-
ciales, de abogados adversarios, de partes interesadas, de procedi-
mientos probatorios, de tensiones, aspiraciones y preferencias de
las partes, de los abogados y de los jueces.
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Una Universidad que se propone formar buenos abogados,
buenos jueces, buenos fiscales, y buenos asesores, no puede dejar
de lado la realidad concreta de las préicticas y las tradiciones
sociales, las aspiraciones colectivas, las colisiones de intereses,
las creencias y las ideas, los comportamientos consuetudinarios y
los actos de preferencia que calan hondo en la vida de los inte-
grantes de la comunidad.

Por lo tanto, una Universidad interesada en la formacién
adecuada de abogados no debe ignorar la realidad social, la ex-
periencia juridica, las valoraciones colectivas en las que el abo-
gado recién graduado quedard inmerso tan pronto comience a
ejercer su profesién. No se trata, como podria inferirse de una
rdpida lectura de estas afirmaciones, de transformar la Ciencia
Normativa del Derecho en Sociologia del Derecho, ni de convertir
a los abogados en sociélogos. Desde el punto de vista del abo-
gado el Derecho se presenta como un dato empirico, como un
fenémeno perceptible por los sentidos, como una realidad de
comportamientos que €l intenta conocer como abogado. Como
profesional, ante los datos reales a los cuales se encuentra ligado
el derecho invocado por su cliente, se pregunta qué es lo que
debe ser conforme a derecho. De lo expuesto surge la posibilidad
de identificar tres diferentes perspectivas. Primera: la del tradi-
cional conceptualismo juridico: el Derecho es un sistema de nor-
mas cuyo conocimiento se logra mediante métodos 16gicos y cuya
aplicacién a los casos se efectia mediante razonamiento deducti-
vo a partir de premisas normativas genéricas. Segunda: la del
tradicional empirismo y positivismo socioldgico, generalizador y
causalista. El Derecho, para la sociologia juridica es, en efecto,
un dato de la realidad cuyos factores determinantes deben ser
individualizados. Dice Felipe Fujito °:

“Si se tuviera que hacer una formulacién de este tema
de la sociologia del derecho, diria que pretende contestar
a la pregunta: ;Qué tipos de condicionamientos normati-

¢ Fujito, Felipe, Concepcidén Sociolégica del Derecho, Cuadernos de
Investigaciones 10, Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Am-
brosio L. Gioja”, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales U.B.A., Buenos
Aires, 1989, pég. 32.
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Una Universidad que se propone formar buenos abogados,
buenos jueces, buenos fiscales, y buenos asesores, no puede dejar
de lado la realidad concreta de las précticas y las tradiciones
sociales, las aspiraciones colectivas, las colisiones de intereses,
las creencias y las ideas, los comportamientos consuetudinarios y
los actos de preferencia que calan hondo en la vida de los inte-
grantes de la comunidad.

Por lo tanto, una Universidad interesada en la formacion
adecuada de abogados no debe ignorar la realidad social, la ex-
periencia juridica, las valoraciones colectivas en las que el abo-
gado recién graduado quedard inmerso tan pronto comience a
ejercer su profesién. No se trata, como podria inferirse de una
rdpida lectura de estas afirmaciones, de transformar la Ciencia
Normativa del Derecho en Sociologia del Derecho, ni de convertir
a los abogados en sociélogos. Desde el punto de vista del abo-
gado el Derecho se presenta como un dato empirico, como un
fenémeno perceptible por los sentidos, como una realidad de
comportamientos que €l intenta conocer como abogado. Como
profesional, ante los datos reales a los cuales se encuentra ligado
el derecho invocado por su cliente, se pregunta qué es lo que
debe ser conforme a derecho. .De lo expuesto surge la posibilidad
de identificar tres diferentes perspectivas. Primera: la del tradi-
ciona] conceptualismo juridico: el Derecho es un sistema de nor-
mas cuyo conocimiento se logra mediante métodos 16gicos y cuya
aplicacién a los casos se efectia mediante razonamiento deducti-
vo a partir de premisas normativas genéricas. Segunda: la del
tradicional empirismo y positivismo sociolégico, generalizador y
causalista, El Derecho, para la sociologia juridica es, en efecto,
un dato de la realidad cuyos factores determinantes deben ser
individualizados. Dice Felipe Fujito *:

“Si se tuviera que hacer una formulacién de este tema
de la sociologia del derecho, dirfa que pretende contestar
a la pregunta: ;Qué tipos de condicionamientos normati-

¢ Pujito, Felipe, Concepcidén Socioldgica del Derecho, Cuadernos de
Investigaciones 10, Instituto de Investigaciones Jurfdicas y Sociales “Am-
brosio L. Gioja”, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales U.B.A., Buenos

Aires, 1989, pag. 32.
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vos reales poseen el juez y el jurista en su actuar especifico?
¢Qué ‘sometimiento poseen al orden juridico y en qué me-
dida se rigen por éI? ;Qué mecanismos permiten la elabo-
racidn juridica, y cudles son las causas por las que se pre-
sume una rigidez limitativa de la creacién sobre bases no
juridicas?”.

Tercera: la del Derecho como comportamiento humano en
interferencia intersubjetiva, segin lo postula la Teoria Egolégi-
ca’y como también lo aceptan, aunque con importante diferen-
cias tedricas, el trialismo de Werner Goldschmidt® y de Miguel
Reale’ y el eclecticismo de Jerome Hall . Desde esta tercera
perspectiva, el Derecho es comportamiento pensado normativa-
mente, pensado como un deber ser existencial, cuyo sentido axio-
légico se encuentra expresado conceptualmente por las normas
juridicas vigentes en la comunidad.

Estas tres perspectivas patecieran encontrarse presentes en
el pensamiento de Fujito, aunque quizéds con ciertas hesitaciones
probablemente provocadas por la intensidad del dualismo clésico:
el deber ser de las normas frente al ser de la realidad social. En
la pagina 27 del trabajo citado, en la nota 6, dice Fujito que cuan-
do se hace sociologia

“...Lo que se pretende en un caso es imponer una de-
terminada visién del plano ideal cerrando los ojos a la rea-
lidad, menospreciada como accidente, forma transitoria o
anécdota -juridica. Sin embargo, el jurista y el juez preten-
den también ser técnicos y resolver cuestiones practicas que
surgen de la vida social; es una verdadera curiosidad que

7 Cossio, ob. cit., en nota 2; La Valoracion Juridica y la Ciencia del
Derecho, Arayd, Buenos Aires, 1954; El Derecho en el Derecho Judicial,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1959; Los Valores Juridicos, Anuario de
Filosofia del Derecho, tomo IV, Madrid, 1956; Teoria de la Verdad Juri-
dica, Losada, Buenos Aires, 1954.

¢ Goldschmidt, Werner, Introduccién Filoséfica al Derecho, 5* edi-
cién, Depalma, Buenos Aires, 1976.

9 Reale, Miguel, Teoria Tridimensional del Derecho, Saraiva, San Pa-
blo, 1968; Filosofia do Direito, 5 edicién, Saraiva, San Pablo, 1969.

0 Hall, Jerome, Foundations of Jutisprudence, The Bobbs-Merril Co.
Inc., 1973, passim. -
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las mismas personas que actian empiricamente en su vida
de magistrados, o abogados, se revistan de la solemnidad
de filésofos idealistas a la hora de teotizar sobre lo que
han hecho y hacen cotidianamente”.

En este texto, Fujito sefiala la posibilidad de una teoriza-
cién de la “vida de magistrados o abogados” en vez de una teo-
rizacién de enunciados normativos genéricos. Fujito se resiste a
reducir el Derecho a norma y la experiencia juridica a un proceso
de idealizacién.

Justamente, la vida del magistrado qua magistrado, o del
abogado qua abogado se presenta como un objeto propio del es-
tudio desde la perspectiva del abogado, €l profesional convocado
para defender Jos intereses y los derechos invocados por sus
clientes.

IV. El Derecho como experiencia

Aludir al Derecho como experiencia implica una toma de
posicién tedrica desde una cierta perspectiva desde la cual se ob-
serva y estudia el Derecho. Se lo busca en la realidad sensible,
en un acontecer temporal o temporal-espacial con el que toma-
mos contacto por medio de nuestros sentidos. El abogado, el juez,
y también el jurista interesado en la comprensién de los fenéme-
nos reales de comportamiento, encuentran actos humanos cuya
significacién juridica resulta indiscutible: la sancién de una ley
por el Congreso, su promulgacion por el Poder Ejecutivo, la de-
cisién de un caso por el juez, la contratacién de servicios por un
empresario con sus obreros, o la prdctica de una costumbre por
los integrantes de una determinada comunidad. Otros actos hu-
manos son considerados por la teoria juridica tradicional como
ajenos al Derecho, comio carentes de toda connotacién jurid‘ifca.
(v.gr. tomar el té, leer un libro, nadar en una pileta de natacidn,
descansar al pie de un drbol). Se tratarfa de un rico y variado
sector de la experiencia social acerca del cual ni los jueces, ni los
abogados, ni los juristas, podrian formular juicios normativos.
Esta conclusién, que parece obvia, es errada. Todo acto humano,
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sin excepcién alguna, es susceptible de ser percibido desde la
perspectiva del juez, del abogado o del jurista y valorado y juz-
gado como acto juridicamente significativo. En efecto, todo acto
humano exterior, perceptible por los sentidos, es susceptible de
ser sujeto de una predicacién especificamente juridica, pues cons-
tituye: a) el ejercicio de una potestad; o b) el cumplimiento de
un deber juridico; o c) la violacién de un deber juridico; o d) el
padecimiento de una sancién aplicada por un 6rgano jurisdic-
cional competente.

La tarea propia del juez y del abogado consiste en examinar
actos humanos y predicar su significacién juridica como potestad
0 prestacién o entuerto o sancién. Para formular este juicio, tanto
el juez como e] abogado se apoyan en las valoraciones de justicia
prevalecientes en la comunidad y en las normaciones vigentes,
sean ellas de origen legislativo, consuetudinario, jurisprudencial
o doctrinario.

En la tarea recién descripta, jueces y abogados comienzan
por tomar contacto con la realidad a través de sus experiencias
con las partes interesadas en el caso. E] punto de partida, pues,
es empirico. Jueces y abogados necesitan conocer lo acaecido
entre las partes y el contexto temporal, espacial, material y perso-
nal en que esos hechos acaecieron: ¢(cuindo? ;d6nde? ¢(qué?
{quiénes?

La formulacién de un juicio acerca del significado de lo
acaecido (¢ potestad? ¢{prestacién? /entuerto? ;sancién?) impli-
ca la aplicacién de mormas juridicas, todas ellas formalizaciones
conceptuales de los sentidos axioldgicos vigentes en el seno de la
comunidad.

Como todo acto es €l producto de una preferencia y ésta se
funda, a su vez, en el valor relativo de las diversas posibilidades
de accién que cada situacién presenta al sujeto actuante, la ade-
cuada comprensién del significado del acto ejecutado requiere
tener presente la opcién ejercitada y la valoracién que ella traduce.

El juez y el abogado, por lo tanto, se encuentran, como ob-
jetos propios de su preocupacién, con actos humanos dotados de
sentido por traducir preferencias (valoraciones) cuya significa-
cién especifica (potestad, prestacién, entuerto, sancién) resulta
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de normas juridicas vigentes en la comunidad. De ahi la ncce-
sidad de identificar, para su aplicacién al caso, normas juridicas
vigentes cuyo sentido coincida con el sentido de los actos huma-
nos relevantes del caso bajo consideracién.

Como los actos humanos relevantes del caso son individua-
les y las normas juridicas vigentes, portadoras de significacion
jurfdica comunitaria, son de alcance general, el juez y el abogado
se encuentran ante diversas normas jurfdicas generales suscepti-
bles de ser aplicadas al caso. Esta multiplicidad normativa colo-
ca ahora al juez y al abogado en la necesidad de ejecutar otro
acto de preferencia, esta vez relativo a la seleccién de la norma
juridica general que habré de aplicar al caso, por ser aquélla cuyo
sentido coincide con el sentido de los hechos relevantes del caso.

La comprensién de los hechos del caso y la comprensién de
las normas aplicables encuentra su fundamento en la comprensién
del valor de las preferencias en juego: la preferencia de los he-
chos a los que se atribuye caricter relevante, la preferencia de
las normas a aplicar y la preferencia de los valores a realizar.

En el caso de la experiencia juridica no es sélo la justicia
el valor involucrado, lo es un plexo axioldgico integrado por otros
seis valores: el orden, la seguridad, el poder, la paz, la coopera-
cién y la solidaridad, todos ellos armonizados por la justicia.

Como los “hechos relevantes” del caso son los seleccionados
por los abogados y el juez mediante actos de preferencia, y -estas
preferencias implican, a su vez, preferencias axiolégicas (pues
son varios los valores juridicos dadores de sentido) que se ma-
nifiestan en la seleccién de las normas juridicas a aplicar al caso,

se hace evidente la gran importancia de la adopci6én del punto
de vista del abogado o del juez: el eje del fendmeno empirico
(el comportamiento de las partes en disputa) pasa por los actos
de preferencia ejecutados por las partes (lo “acaecido” entre
ellas) y por los abogados y por el juez (los valores juridicos que
seran realizados y las normas juridicas generales que serdn apli-
cadas).

En sintesis: el Derecho visto como experiencia humana (so-
cial e intersubjetiva) requiere la valoracién de los “hechos acae-
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cidos'’, de las normas juridicas aplicables y de los valores juri-
dicos que habrdn de prevalecer en el caso.

Frente a la concepcién cldsica del Derecho visto como un
sistema de normas, la concepcién realista y existencial, lo ve como
comportamiento humano social o interindividual. Tal visién re-
sulta més rica, més ajustada a las exigencias de la convivencia
comunitaria y més fiel a la experiencia vivida por las partes, por
los abogados y por el juez, en el tratamiento y la solucién de con-
flictos, diferencias o disputas.
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EXTENSION DE LOS DERECHOS REALES, PROPIEDAD,
POSESION, CONDOMINIO, USUFRUCTO, A LOS TITULOS
DE CREDITO, ACCIONES Y CUOTAS

por MANUEL A. LAquis *

1. La materia del tema.

Nuestra doctrina clésica integrd la circulacién de los titulos
de crédito y sus efectos juridicos mediante principios juridicos,
hechos y derechos de los derechos reales y del Cddigo civil en
general.

Este ensayo, por su tema no resulta extrafio al pensamiento
perdurable de Winizky, y a sus proposiciones en el tema, siem-
pre orientadas a alterar la quietud del Derecho. Tampoco lo es a
la obra de Yadarola, jurista destacado cuyo aporte tiene también
permanencia doctrinal e influencia en su transformacidn.

Advertimos que no serd mucho lo que haya que innovar en
el curso de este trabajo, pues basicamente tendrd como punto de
partida esencial, la obra de los juristas mencionados.

2. La doctrina producida por Gualtieri - Winizky.

Hace ya casi dos décadas Gualtieri - Winizky y Yadarola con-
sideraron el tema del titulo’. Correspondia a la doctrina més

* Profesor Consulto de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
—UB.A—.

! Giuseppe Gualtieri e Ignacio Winizky, Titulos Circulatorios (Par-
te General), ed. Eudeba, Buenos Aires, 1962, y 62 edicién, Abeledo-Perrot,
1984, Mauricio L. Yadarola, Titulos de Crédito, ed. Tea, Buenos Aires,
1961.
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avanzada en el Derecho Comercial en su conexidad con el Dere-
cho Civil, cuyos principios comunes iremos viendo en el curso de
este trabajo.

Los juristas en primer lugar citados, partieron de la premisa
de que “los papeles de comercio son para las legislaciones y la
doctrina cosas muebles corporales”.

Consideraron que “el valor econémico del titulo entendido
como cosa estd en la posibilidad de que el derecho derivado
de esa declaraci6n se convierta en dinero o en otros bienes”.

“Estamos frente, pues —precisaron—, a una situacién es-
pecial por la ¢ual el valor patrimonial de un derecho real (dere-
cho sobre el titulo) estd dado por el contenido patrimonial de
otro derecho que normalmente es obligacional (negocio emer-
gente del negocio cartular)” 2.

Dedujeron, que “el legislador y, antes que él, la practica
mercantil, se encontraron en la necesidad de hacer seguir a esos:
dos derechos la misma suerte evitando, sin embargo, que por es-
tar estrechamente vinculados no pudiesen circular”®,

En su consecuencia, nacia, estimaron, el principio de la in-
corporacién que “aclara bastante el concepto de que el derecho
documentado se vincula generalmente desde el origen y siempre
durante su transferencia y en su ejercicio, que determina su con-
tenido y medida. Por ello puede designarse el documento por una
imagen apropiada, como portador (Trager) del derecho docu-
mentado en el mismo” *,

Aprueban el principio juridico de la incorporacién, disin-
tiendo con Vivante que lo “declaraba sin sentido” >,

Sobre el tema del principio juridico de la incorporacidn,
volveremos cuando desarrollemos el pensamiento de Yadarola.

Prosiguiendo con la doctrina elaborada por Gualtieti - Wi-
nizky, presupuesto que los titulos circulatorios son considerados:

cosas muebles corporales, juzgaron que “como otros objetos cor-

2 Gualtieri-Winizky, Titulos. .., 12 ed., n® 18, pags. 54 y 55, 62 ed.,
n? 6, pags. 18 y 19.

3 Auts. y ob. precit., 12 ed., n? 18, p. 55; 62 ed., n® 6, pag. 19.

* Auts, ob. nros. y pags. precits., en 12 y 62 ed., respectivamente.

5 Auts. ob. nros, y pégs. precits.
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porales, pueden ser objeto de derechos reales de posesién, de pro-
piedad, de prenda y de usufructo”

En cuanto a la legitimacién del ejercicio del derecho que
emerge del titulo “es necesaria la posesién conforme a la ley de
circulacién del titulo. Y para la adquisicién de la propiedad a
non domino frente al tercero reivindicante, la posesién, ademais
de conformarse a la ley de la circulacién (que hasta para iusfa
causq traditicnis) debe ser de buena fe”’.

Es pues, sefialan, “que se trata de una propiedad muy es-
pecial”’?,

No toda la doctrina es coincidente. Es destacable la susten-
tada por Carnelutti, que “niega la posibilidad de existencia del
titulo argumentando que, como el poseedor legitimado, en el pre-
ciso momento en que obtiene la satisfaccién de su derecho debe
entregar el documento al deudor que paga, lo Gnico que tiene es el
usufructo™’.

Defienden Gualtieri - Winizky, 1a nocién de propiedad, invo-
cando que, la “doctrina més reciente. .. sostiene que existe una
propiedad del titulo sujeta a una condicién tesolutiva en virtud
de la cual la misma propiedad vuelve al deudor que satisfaga los
derechos emergentes del titulo * e importa el rescate de ese titulo”.

Contemplan también los precitados juristas, la adquisicion
“originaria” del titulo por usucapién o de una “especificacion ju-
ridica por quien crea el titulo”, o también “cuando se verifica
en favor de un tercero que de buena fe adquiere la posesién del
titulo de acuerdo con la ley de circulacién de éste”.

“En cambio, se adquiere en forma derivada —formulan—
en razén de cualquier negocio de derecho comiin que sirva, de
acuerdo con la ley y la voluntad de las partes, para operar el tras-

§ Gualtieri-Winizky, Titulos. . ., n° 26, pdg. 73; en 6* ed., n? 30, pag.
81; hace al fondo del problema del cual se trata, considerar si la posesi6n
es un hecho o un derecho.

7 Auts., ob. nros. y pégs. precits. en 12 y 62 ed., respectivamente.

§ Gualtieri-Winizky, Titulos. .., n° 26, p4g. 74; 62 ed., n? 30, pag. 82.

? Auts. ob. nros, y péags. precits., 12 y 62 ed., respectivamente; corres-
ponde al criterio de Carnelutti.

10" Auts. ob. nros. y pégs. precits. 12 y 62 ed., respectivamente.

31



paso de la propiedad del titulo de los contratantes de ese ne-
gocio” !,

3. La doctrina producida por Yadarola.

Los desarrollos doctrinales que Yadarola realizd, estdn con-
tenidos en su extensién y fundamentos en su obra “Titulos de
Crédito” %, de la cual extraemos las ideas principales relaciona-
das con el tema, con ulterioridad mantenidas en la obra en su
homenaje ®,

Concordante con la formulacién inicial, expresa “que el do-
cumento es una cosa representativa de un hecho, por lo comdn,
de una declaracién; el titulo de crédito es también un documento
y, como tal, una cosa representativa de un derecho creditorio;
es decir que lo que llamamos titulo de crédito comprende dos
elementos distintos: el documento y el derecho que aquél repre-
senta o contiene. Ahora bien, {en qué relacién se encuentran estos
dos elementos? Hemos visto ya... que entre el titulo (documen-
to) y el derecho créditorio existe tal vinculacién que a este dltimo
se lo considera en cierto modo objetivado a través del documen-
to, al punto de que al titulo se lo equipara a las cosas muebles™ *.

Anoté a este texto, lo siguiente:

“Lo que se denomina genéricamente titulo de crédito com-
prende toda clase de titulos, tanto los que contienen tipicamente
un derecho creditorio, tales la cambial o el cheque, como las ac-
ciones de compafifas andnimas denominadas, segiin se ha visto
en el texto, titulos de particion o de cuota; aqui emplearé nor-
malmente, la expresion genérica de titulo de crédito” ®.

En esta concepcién de Yadarola es importante reproducir su

1 Gualtieri-Winizky, Titulos. .., n° 26, pag. 74; 62 ed., n® 30, pags.
81y 82.

" 12 Yadarola, Titulos. ..

13 Homenaje a Yadarola, tomo 1, El documento en los titulos de cré-
dilo, pags. 319 y sigtes., ed. Universidad Nacional de Cérdoba, Direc-
¢ién General de Publicaciones, Cérdoba, 1963.

14 Yadarola, Titulos. .., n° 16, pag. 56.

15 Aut. y ob. precits., nota n® 80, pag. 56.
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advertencia sobre los alcances de la mencionada objetivacién, que
no significa, segtin su punto de vista, “que el derecho de crédito
que forma el contenido del documento, cambie de naturaleza
para convertirse en una cosa.”

Prosiguiendo el concepto, escribi6: “la cosa es sélo y siem-
pre el documento, pero, por la compenetracién que se opera en
el titulo de crédito —fenémeno tdnico en los documentos consti-
tutivos o dispositivos— entre el documento y el derecho credito-
rio, éste es de tal modo influido por aquél que se modifican —sin
cambiar la substancia— los efectos mds importantes de la rela-
cién creditoria, principal, entre ellos, el que deriva de ser un
vinculo personal entre el acreedor y deudor, que s6lo podria
transmitirse por cesién o delegacién y que, en el titulo, produce
los efectos de un vinculo objetivo, que funciona como si fuese
una cosa mueble: se trasmite por la tradicién del titulo —en al-
gunos, los emitidos a la orden o nominativos, se agrega la docu-
mentacién del traspaso—; se opera sobre el documento y no sobre
el derecho creditorio cuando se quiere constituir derechos reales
de garantia (prenda, caucidn); las medidas de seguridad (embar-
g0. p. €j.) s6lo pueden cumplirse cuando el deudor embargado
es el poseedor del titulo y tnicamente secuestrando el docu-
mento” ¥,

En relacién a la “compenetracidén entre el documento y el
crédito, no compartié la teoria de la incorporacién del derecho en
el titulo, fundamentada en la concepcién de Savigny ", con “el

16 Aut. y ob. precit., n° 16, pags. 65 y 57.

17 El criterio de Savigny, citado por Yadarola, corresponde a la edi-
cidn italiana del precitado jurista bajo el titulo Le Obligazioni, traducido
del original -italiano con apéndice por Giovanni Pacchioni. En el punto
del cual se trata expresé Savigny: “Estos documentos constituyen en efec-
to un cuerpo, una cosa material, esto es un objeto susceptible de pro-
piedad y de posicidn, y sugiere por esto mismo la idea de utilizar la rela-
cién entre el acreedor y la cosa (titulo escrito) donde facilitar la trans-
ferencia del crédito, esto es del derecho contra el deudor. Indicaremos
por orden la serie de casos distintos y gradualmente en los cuales este
nuevo medio fue empleado, con mayor o menor suceso, para alcanzar
el fin deseado. Se pueden reunir todos estos casos bajo el punto de vista
comdn de una materializacién de la obligacion. . ., ob. cit, n® 62, pég.
93, ed. UTET, Torino, 1915.
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alcance de que en el documento se convierte en la cosa principal
y el derecho en lo accesorio, al punto de que la propiedad del
titulo —derecho externo— determina la pertenencia del crédito-
derecho interno” ®,

Yadarola no comparti6 esta teotia de la incorpotacién, pues
a su juicio, “si lo de la incorporacién se toma como una manetra
de expresar graficamente e] fenémeno de la estrechisima vincula-
cién entre el documento y derecho de crédito nada habria que
objetar; pero si se le atribuye el significado.de una regla.de de-
recho, con el efecto de transformar el derecho de crédito fun-
diéndolo en el documento, entonces no puede aceptarse. El crédito
no se trasfunde en el documento; no pierde su individualidad
por intenso que sea el ligamen que lo une al documento; uno.y
otro, a pesar de hallarse en cornexidn permanente, siguen siendo
elementos distintos dentro del fenémeno umitario denominado
titulo de crédito. La propia suerte distinta que corren ambos
elementos durante el curso de su existencia, demuestra su auto-
nomia juridica. En efecto, si bien, mientras existe, el documento
es el instrumento esencial para que el titulo de crédito cumpla
integralmente su funcién, cuando el documento se pierde o se
destruye el derecho creditorio no desaparece” .

Precisd su criterio, en este orden de ideas, con relacién a la
ley internacional, pues expresd, que “la autonomia conceptual de
los dos derechos —el externo, derecho real sobre el documento.y,
el interno, derecho de crédito— que no altera su unidad funcional,
estd confirmada en normas precisas de la Ley Uniforme de Gine-
bra, sobre letra de cambio 2.

Concordd estos principios juridicos, con normas del Cédigo
Civil, a, propésito de lo cual esctibi6: “Finalmente, los articulos
523 y 2328 del Cédigo Civil al dar, respectivamente, el concepto
deobligacion, y el de cosa accesoria, como aquéllas cuya existen-
cia y naturaleza son determinadas por otra obligacién y otra cosa
de la cual dependen, revelan que tal coricepto no puede aplicatse

18 Yadarola, Titulos. .., n® 16, pag. 57.
19 -Aut. ob;.y n? precits.;.pags. 57 y 58.
» Auat, ob. y n? precits., p. 59.
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al derecho interno de un tftulo de crédito. No hay, pues, en los
tftulos de crédito, un derecho principal —derecho externo o de-
recho sobre el documento— y otro accesorio —derecho interno
o de crédito— sino dos derechos auténomos que se integran en
una unidad funcional *,

En lo que concierne a la naturaleza del derecho, establecido
que el documento es una cosa, Yadarola considera, que “no hay
dudas”, a su juicio de “que se trata de un derecho real y dentro de
éstos, no creo que haya inconveniente en admitir que se trata de
un derecho de propiedad; es el que mejor explica la serie de atri-
butos que corresponden al titular de ese derecho: posibilidad de
transmititlo en la misma forma y con iguales efectos con que se
transfiere la propiedad de una cosa mueble, esto es, mediante
tradicién —con el agregado de una breve documentacién, endoso
o inscripcién segiin sean a la orden o nominativos” Z.

Cabe interpretar que dada la naturaleza real del derecho
sobre el documento, en cuanto cosa, establecié Yadarola la accidn
reivindicatoria que confiere el articulo 765 del Cédigo de Co-
mercio, al “propietario de un titulo al portador o nominativo que
ha perdido la posesién, contra el poseedor de mala fe”, disposi-
cién, agregd, que igualmente se encuentra en el atticulo 2760 en
el Cédigo Civil, para toda clase de titulos que no sean al por-
tador” 2,

Con referencia directa al derecho de crédito, el articulo 732
del Cédigo Civil consagra —sostuvo— el “principio de validez
del pago hecho al acreedor aparente, “al que estd en la posesion
del crédito” %,

Relaciond también otros preceptos del Cédigo Civil con los
titulos de crédito, como los que reglamentan la adquisicién a
non domino, la proteccién posesoria en las hipétesis de los ar-
ticulos 2412 y 2487 >,

2 Aut. ob, y n? precits., pag. 60.

2 Aut, ob. y n? precits., pag. 61.

B Aut. ob. y n? precits., pag. 60.

M Aut. y ob. precits., n® 51, pag, 254,

B Aut. y ob, precits., n° 12, pag. 35 y n? 51, péags. 252 y 253.
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4. Concordancia en la doctrina expuesta.

Los principios juridicos deducibles de los restimenes doc-
trinales de los pardgrafos anteriores, son determinantes de la
aplicacién de derechos reales a los titulos de crédito.

Es posible concretar, segin las formulaciones de Gualtieri,
Winizky y Yadarola, coincidencias que conceptualmente son re-
sumibles en las enunciaciones siguientes:

El titulo de crédito es una “cosa corporal representativa de
un derecho creditorio”, constitutiva de una situacién especial,
por la cual el valor patrimonial de un derecho real (derecho so-
bre el titulo) estd dado por el contenido patrimonial de otro de-
recho que normalmente es obligacional (negocio emergente del ne-
gocio cartular) .,

Asimismo, la autonomia conceptual de los dos derechos —el
externo, derecho real sobre el documento vy, el interno, derecho de
crédito— no altera su unidad funcional.

En cuanto a los hechos y derechos reales cuyo objeto pue-
den ser los “papeles de comercio” como “‘cosas muebles corpo-
rales”, serfan: la posesion, la propiedad, la prenda, el usufructo,
la usucapién, y las adquisiciones a non domino.

Asimismo, el ejercicio de la proteccion posesoria y la accién
reivindicatoria.

Dentro de este marco expondremos las concordancias que
mejor ilustran la doctrina desarrollada por nuestros autores.

En lo que concierne a la adquisicién a non domino, en rela-
cién con los titulos de crédito, Yadarola la fundamenta en el Cédi-
go Civil; mediante ]a aplicacién del régimen de las cosas muebles
—instituido en el precitado Cddigo.

Escribi¢ Yadarola: “la adquisicién a non domino tanto del
derecho externo como del derecho interno no es sino una conse-
cuencia del principio de gufonomia que acompafia a los titulos
de crédito: el tercero de buena fe (accipiens) adquiere la propie-
dad del titulo —derecho externo— aun cuando su transmitente
(tradens) no sea propietario; y adquiere también el derecho cre-
ditorio —derecho interno— aun cuando éste se hallase afectado
por condiciones impeditivas o circunstancias modificativas o ex-
tintivas.
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“Bste fen6meno —continué— que se denomina de la adqui-
sicién a non domino —adquisicién de quien no es titular del de-
recho— tiene un remoto antecedente en el principio romano-
germénico de que en materia de muebles la posesién hace pre-
sumir la propiedad, principio consagrado en el articulo 2412 de
nuestro Cédigo Civil en esta férmula: “La posesién de buena fe
de una cosa mueble, crea a favor del poseedor la presuncién de
tener la propiedad de ella y el poder de repeler cualquier accién
de reivindicacién si la cosa no hubiese sido robada o perdida”;
y el articulo 3271 la complementa al exceptuar las cosas mue-
bles de la aplicacién del principio: nemo plus juris in alium trans-
ferre potest quam ipse habet” ®,

A su vez, Lafaille, expuso que el precitado principio “co-
rresponde a la teoria de los actos juridicos” y que “la férmula
del articulo 3270 transcribe los propios términos de la méxima
romanista y que el articulo 3271 excluye especialmente a las co-
sas muebles” 7,

Yadarola consideré que la “adquisicién a non domino de los
derechos creditorios tiene también consagracién en nuestro de-
recho positivo dentro de las condiciones y limites que ha sefiala-
do: en posesion del derecho de crédito” 2, principio establecido
en el articulo 732 de] Cédigo Civil.

No obstante que la posesién es el denominador comtn en
las situaciones juridicas antecedentes, Yadarola considera que de-
be privar el principio del derecho de propiedad, desde que enten-
dié: “no me parece acertado decir que el concepto de propiedad
debe «desvalorizarse» por la preeminencia de la posesidén ni tam-
poco hablarse de una forma técnica de posesion de crédito, pues,
por una parte, la posesién, por si sola, desvinculada de su rela-
cién con el derecho de propiedad —asi sea formal—, no tendria
més alcance que el de una mera situacién de hecho desprovista
de significacién juridica; la posesién juridicamente considerada
es un elemento de la propiedad o un medio para llegar a ser pro-

% Aut. y ob. precits., n% 25, pags. 92 y 93.

7 Héctor Lafaille, Tratado de Derechos Reales, vol. 111, ne 2079, pég.
440, ed. Ediar, Buenos Aires, 1945,

% Yadarola, Titulo..., n® 51, pag, 255.
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pictario. Es éste el concepto que sutge del articulo 2351 de nues-
tro Cédigo Civil”.

“Por otra parte no creo que sea correcto hablar aqui de
posesion del crédito puesto que, justamente en este caso de los
titulos de crédito, la posesién se ejerce no sobre el crédito sino
sobre la cosa que es €l documento” ?,

En este contexto la titularidad de los titulos y papeles de co-
mercio se obtiene adquiriendo la posesién por medio de la “tra-
dicién”, en consonancia a lo establecido en los articulos 2390 y
2391 del Cédigo Civil, cuyos textos son los siguientes:

“Art. 2390. — La tradicién de rentas nacionales o provin-
ciales se juzgars hecha por la transferencia de ellas, segln la le-
-gislacién que las rija. La tradicién de acciones nominativas de
compafiias o sociedades, se juzgard hecha, cuando lo fuese con-
forme a los estatutos de la sociedad o de los contratos sociales.
La tradicién de acciones endosables, se juzgard hecha pot s6lo el
€ndoso, sin ser necesaria la notificacion al deudor. Las acciones
al portador se juzgardn transmitidas por la sola tradicién efectiva
«de los titulos”.

“Art. 2391 — La tradicién de instrumentos de crédito sélo
se juzgard hecha, cuando fuese notificada al deudor, o aceptada
por é1”,

Corresponde hacer notar que la “tradicién”, como acto ju-
ridico apto para adquirir la posesién, s6lo “las acciones al porta-
«dor se juzgardn trasmitidas por la sola tradicion efectiva de los
titulos”, tal como lo establece el articulo 2390, in fine.

No es asi, en cambio, en los dem4s casos contemplados en el
aismo articulo, porque la tradicién se cumple en “las rentas na-
cionales o provinciales segiin la legislacién que las rija”, en las
“‘acciones nominativas de compafifas o sociedades”, conforme a
Jos “estatutos de la sociedad o de los contratos sociales” y en las
“‘acciones endosables” por “el solo endoso, sin la necesaria notifi-
cacién al deudor”. |

En lo que concierne al articulo 2391, relativo a los instru-
mentos de crédito, su tradicién se juzga hecha de acuerdo al ré-

2 Aut. y ob. precits., n? 16, p4g. 63.
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gimen de la cesién de créditos en la medida que requiere la no-
tificacién del deudor o su aceptacién ®.

La naturaleza juridica de cosa mueble atribuida-a los titulos
de crédito, condujo a sustentar su proteccién posesoria en el ané-
lisis del tema que formul$ Yadarola*,

Esta posicién se puede considerar discutible por la época,
en la cual el articulo 2487 del Cédigo Civil solamente autorizaba
a ejercer las acciones posesorias a los poseedores de inmuebles,
ni eran viables respecto a las cosas muebles porque segin el ar-
ticulo 2488 las cosas muebles no podian ser objeto de la accién de
despojo sino cuando el poseedor fue despojado de ellas junto con
el inmueble; al despojado de cosas muebles le corresponde -tinica-
mente la accién civil de hurto u otra semejante haya o no proce-
dido la accién criminal.

Después de la Reforma del Cddigo Civil de 1968, si se pue-
den considerar procedentes las acciones posesorias, porque, por
el arficulo 2487, las autoriza para obtener la “restitucién o la
manutericién dé la cosa”. Y por el articulo 2488, “las cosas mue-
bles pueden ser objeto de acciones posesorias, salvo contra el
poseedor de buena fe de cosas que no sean robadas o perdidas” .

La accién reivindicatoria, también seglin Yadarola se puede
ejercer, en los casos determinados congruentemente en el articulo
765 del Cédigo de Comercio, que faculta al “propietario” a “rei-
vindicar su titulo de un tercer poseedor”, y en el Cédigo Civil, en
el articulo 2760, “los titulos de crédito que no sean al portador” *.

Es concordante igualmente la dltima parte del articulo 2759,
seglin la cual son reivindicables ““las cosas que por su caricter
representativo se consideran muebles o inmuebles” (conc. arts.
2313 y 2319, C6d. Civ.) *.

% Manuel Antonio Laquis, Derechos Reales, tomo I, Cap. V, n? 14,

3 Yadarola, Titulos. .., n® 12, p4g. 35, y n° 51, pégs. 252 y 253,

2 Laquis, Derechos Reales, tomo I, Cap. V, n° 14.

3 Yadarola, Titulos. .., n° 16, pag. 60; excederia los limites y esque-
ma de este trabajo analizar la reforma del articulo 1051 y su relacién con
el articulo 2778 del Cédigo Civil (se puede consultar, Laquis, Estado de
la interpretacién del articulo 1051, in fine, en relacién a la accién reivin-
dicatoria, L.L., 1986, t. E, pag. 1035).

¥ Lafaille, Tratado. . ., vol. III, n° 2061, pags. 422 y 423; Raymundo
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En materia de prescripcion adquisitiva, concuerdan los C6.
digos de Comercio y Civil.

En el sistema del Cédigo Civil sélo estuvo contemplada la
prescripcién adquisitiva de las cosas inmuebles en el titulo res-
pectivo (libro 4%, sec. 32, tit. I), en el cual el articulo 3948 se
refiere especificamente a las cosas inmuebles; ademds, en su nota
el codificador eliminé toda duda, expresando: “En las cosas mue-
bles, valiendo la posesién por titulo, no tenemos prescripcion de
cosas muebles. . .”

De ahi que en el caso de las cosas robadas o perdidas ex-
ceptuadas de los alcances del principio consagrado en el articulo
2412 e inexistente la posibilidad de adquiritlas por prescripcidn,
su poseedor quedaba indefinidamente expuesto a la reivindica-
cién del propietario.

En el Cédigo de Comercio ya estaba resutlto ese problema,
pues por lo preceptuado en el artfculo-477, “El que durante tres
afios ha poseido con buena fe una cosa mueble, robada o perdida,
adquiere el dominio por prescripcién, sea que el verdadero duefio
haya estado presente o ausente”. En la Reforma de 1968 se aco-
gi6 el criterio prevaleciente en la doctrina que reclamaba llenar
ese vacio legislativo, reglamentando por el articulo 4016 bis la
prescripcion de las cosas robadas o perdidas.

El precitado articulo establece:

“El que durante tres afios ha poseido con buena fe una cosa
robada o perdida, adquiere el dominio por prescripcion. Si se tra-
ta de cosa muebles cuya transferencia exija inscripcién en regis-
tros creados o a crearse, el plazo para adquirir el dominio es de
dos afios en el mismo supuesto de tratarse de cosas robadas o per-
didas. En ambos casos la posesion debe ser de buena fe y con-
tinua” *,

M. Salvat, Derechos Reales, tomo 1II, n° 2042, 649, ed. Tea, Buenos

Aires, 1959.
% Laquis, Derechos Reales, tomo 11, Cap. 1V. Secc. III, g).
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5. Doctrina desarrollada en el derecho civil respecto al objefo
de los derechos.

La doctrina desarrollada en los puntos antecedentes revela
claramente la existencia de principios, derechos y situaciones ju-
ridicas comunes en el Derecho Comercial y en el Derecho Civil.

En este tltimo, paralelamente, se ha operado doctrinalmente
la extensién de los derechos a bienes que no son cosas materia-
les, cuales son las cosas muebles por su cardcter representativo, y
las “cosas incorporales”, que més adelante se puntualizaran.

Todo cuanto expondremos en adelante lo extraemos de tra-
bajos anteriores, asi como el pensamiento de los juristas en el que
nos inspiramos *.

Asi, advertimos que no se debe dejar de tener en cuenta, que
el coficepto de que los papeles de comercio son cosas muebles cor-
porales, tropieza con el concepto restrictivo de cosa corporal en
el Codigo Civil. En la medida que en él los derechos reales se
circunscriben a los cosas y que éstas son sélo los objetos corpo-
rales que pueden tener un valor. Las cosas serian, pues, siempre
corporales (art. 2311) 7.

La alternativa podria estar empero en que no habria Sbice
en comprender los créditos dentro de la nocién de “pertenencia”,

% Laquis, Derechos Reales, tomo I, Cap. I, n® 8, f, “extensién del
objeto de los derechos reales. . ., pags. 54 a 60. Con anterioridad, la obra
de S. Ginossar, Droit reel. Propriété et creance, Elaboratién d’un systéme
rationnel des droits patrimoniaux, ed. Pichon et Durand-Auzias, Parfs,
1960; sobre la ob. precit., nuestro ensayo “Sobre una nueva clasificacién
de los derechos patrimoniales”, en esta “Revista Juridica de Buenos Aires”,
1966, v. II, pag. 239 y sigtes. Asimismo, en nuestro ensayo. “Actualidad
de los bienes incorporales (patentes, marcas, modelos de utilidad, Know-
How, Software, Biotecnologia) “Revista de Derecho Industrial”, n° 21,
523 y sigtes., ed. Depalma, Buenos Aires, 1985.

3 A. T. de Freitas, Cddigo Civil (Obra fundamental del Cédigo Civil
Argentino), tomo I, nota al articulo 317, fuente de nuestro .articulo.2311,
pégs. 175 a 182, ed. Santos-Rold4n, Buenos Aires, 1909; Guillermo L.
Allende, Cuasiposesién. Su existencia en el Cédigo Civil, Revista Jurfdica
de Buenos Aires, pags. 107 y sigtes., 1958, tomo II, ed. Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.
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que no querrfa decir otra cosa, como lo ha expresado entre noso-
tros Gatti (no obstante que mantiene en definitiva la diferencia
entre propiedad y dominio), “que la «titularidad» del derecho
(serfa) por lo tanto aplicable a todos los derechos no sélo patri-
moniales”; y asi, “el dominio que tengo —dice— sobre una
cosa o la cosa de que soy duefio «me pertenece», tanto como mis
«créditos», mi «nombre», mi «estado civily, etcétera” ®.

En lo que concierne al “objeto” del “negocio juridico” en
una proyeccién y en un marco mayor que el circunscripto a de-
techos determinados, se comprueba también una nocién amplia
del objeto.

Ello asf, en el criterio de Bueres, que entiende que en el 4m-
bito del articulo 953, el Codificador “utilizé el giro cosas como
equivalente a bienes, o sea, a un quid comprensivo de las cosas
propiamente dichas (art. 2311) y de los derechos —o bienes que
no son cosas—. Esta acepcidn amplia, estd enunciada en la. con;
trovertida nota al articulo 2311 y fluye de la nota al articulo 953
—segundo pérrafo, primera parte— y de otras disposiciones con-
cordantes (arts. 1168, 1170, 1172, 1434, 1444, etc,) *.

En este punto, Cifuentes expresa: La palabra “cosas” utili-
zada en el articulo 953, tiene un alcance no limitado al especifico
concepto del articulo 2311. Toma la palabra “cosas” en el sen-
tido indeterminado del uso corriente, que ya utilizaban los roma-
nos cuando atribuian semejante alcance a su equivalente res, es
decir la mdxima amplitud. Puede sostenerse por ende, que com-
prende no solamente las cosas materiales propiamente dichas sino
también las inmateriales, y que su alcance es genérico, con la con-
figuracién de ““bienes” “.

Sin embargo fue formulada doctrina que identifico las cosas

% Edmundo Gatti, Propiedad y dominio, “Lecciones y ensayos™; n°
24, pégs. 35y sigtes., ed. Facultad de Derecho-y Ciencias Sociales de Bue-
nos Aires. '

% Alberto |, Bueres, Objeto del Négocio Juridico, pag. 169, ed. Ham-
‘murabi, Buenos Aires, 1986. | . ,

% Santos Cifuentes, Negocio Juridico, con la colaboracién de Manuel
A. Cobas y Jorge A. Zago, n® 81, pég. 159, ed. Astrea, Buenos Aires,
1986.
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muebles a los titulos al portador, pues Lafaille los considerd asi
por “ser en nuestra ley, muebles por su caricter representativo:
articulo 2319 in fine, merecen la misma proteccién que las cosas
corporales...”

En este orden de ideas, Dassen y Vera Villalobos, consideran
que la limitacién del objeto establecido por el articulo 2311, se
veria ampliado por el articulo 2319 mencionado, desde que in-
clitye entre las cosas muebles “a todos los instrumentos piblicos
o privados de donde constare la adquisicién de derechos perso-
nales”.

Los precitados juristas, partiendo de esa premisa consideran
que “es cierto que dichos instrumentos son objetos corporales,
pero su valor deriva exclusivamente de su funcién representativa
del derecho personal que en ellos s¢ materializa. ..” #

Admitiéndose la validez de este criterio, la extension de la
nocién de propiedad a los bienes incorporalés, y por consiguiente
a los créditos, significarfa el ensanchamiento de su esfera de apli-
cacién, en circunstancias histéricas en las que los titulos a la or-
den o al portador alcanzan un sentido e importancia inusitados ®.

Esta formulacién no se inspira solamente en las lejanas fuen-
tes romanas. Se encuentran asimismo relaciones con ellas en las
més recientes ideas de Rigaud, que cobran singular actualidad.
La teoria de las “cosas incorporales”, exponia, “lejos de ser in-
elegante, nos parece, por el contrario, susceptible de adaptarse ma-
ravillosamente al desenvolvimiento de la vida econémica moderna.
Si en derecho romano prestd pocos servicios, si aparecid alli como
una teoria filos6fica extraviada entre las obras de los jurisconsul-
tos, es susceptible hoy de una aplicacién practica y fecunda...”,
y citando a Fadda y Bensa, agrega: “el concepto de cosa es pro-

gresivo, como lo son las necesidades humanas” #,

4 Lafaille, Derechos Reales, vol. 1, n° 670, pag. 509.

4 TJulio Dassen y Enrique Vera Villalobos, Manual de Derechos. Rea-
les, n° 50, pég. 86, ed. Tea, Buenos Aires, 1962.

4 René Savatier, “Essai d’une présentation nouvelle des biens incor-
porelles”, “Revue Trimestrielle de Droit Civil”, 1958, ed. Sireh, Paris.

4 Luis Rigaud, El derecho real, Historia y teorias, Su origen institu-
cional, traduccién de J. R. Xirau, pégs. 9 y sigtes., ed. Reus, Madrid, 1928.
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Eda noclén romana rospoato a las *'cosas Incorporales’ , com-
preslva de los ““derachos do obllgacién o de orddito” es en los dl-
llmos aflos profundizada por Glnossar quo las valora, a propé-
8it0 do lo cual eseribe que los romanos, gulados por su admicable
Instinto Jurfdico considoraron que la propledad difiore de los de-
mAs dorachos puas ella absorbo el blon sobre ol oual rcomo, por
lo quo rosulta J6gloo colocar on un mismo pio ontro las cosaa quo
forman el actlvo do un patrimonio, do una parte, laa cosas cor-
porales (tlorras, esclavos, ropas, oro, plata, otc.) “quae tangf
possunt”; y de otrn parte, las cosas Incorporales, “quae tangl non
possun' es decir los derachos, especialmaente las obligaciones,
los darechos de obligacién o de crédito ©.

La nocién do propiedad comprendo do este modo tanto las
cosas corporales como las incorporales y si a ella agroga la concop-
cién, quo admite Ginossar, de que ¢l patrimonio estd constituido-
por un conjunto de derechos quo se ejerce tanto sobre los objetos
concretos como sobro los abstractos (comp. R. Savaticr): todo-
derocho, aun sobro una cosa concreta, ¢s incorporal, no existiendo-
sino bienes incorporales (aut. precit. “Essai D'Une Présentatién
Nouvelle Des Bienes Incorporals’’, Rev. Trim. Dr. Civ. 1958,
p- 33), el patrimonio quedarfa integrado por dos grandes clases-
de derechos, los derechos corporales y los derechos incorporales.
Aquellos consistirfan.como en el pasado en la propiedad de bie-
nes concretos, muebles o inmuebles; estos, en la propiedad de
créditos que permiten a sus propietarios, llamados acreedores,.
exigir de una persona determinada, llamada deudor, una pres-
tacién positiva de hacer o negativa de no hacer *.

En este orden conceptual, consideramos que es congruente:
con esas nociones la doctrina que fue fuente de nuestro Cédigo-

Civil.

% Ginossar, Droit réel. .., pég. 45; sobre la divisién del patrimenio-
enunciada en el texto, consultar las “Institutas’” de Gayo, traducido, con
notas e introduccién por Alfredo Di Pietro, pég. 85, ed. Librerfa Juridica,.
La Plata, 1967 y en 3% ed., pg. 197, ed. Abeledo-Perrot, Buenos Airoes,
1987, en la cual, nota 14; anota: “el mismo ius obligations”, pég. 197.

4 Ginossar, ob. precit., pdgs. 45 y 46.
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Aubry y Rau sustentaron que “el término ‘propiedad’ ha sido
extendido a las cosas incorporales y comprendido en él a la pro-
piedad literaria, artistica e industrial”.

En este orden de consideraciones, en la obra de Planiol-
Ripert se advierte una denominacién significativa de los derechos
sobre las cosas incorporales, pues se los designa como propiedades
incorporales.

Se basa esa concepcién en los fundamentos siguientes:

“Se comprende bajo la denominacién de «propiedad incoz-
poral» —puede leerse— una serie de derechos que, si bien muy
distintos unos de otros, deben relacionarse debido a que represen-
tan distintas.formas, de apropiacién de biengs inmateriales. Por
regla general se expresa su indole diciendo que constituyen «de-
rechos intelectuales», habiéndose imaginado esta categoria con
ocasién de ellos. Con esto se pretende expresar que esos derechos
no han de asimilarse al derecho de propiedad, si bien recono-
ciendo al mismo tiempo que tienen mayor eficacia que los dere-
chos personales, con los cuales tampoco deben confundirse.

En realidad. . . no hay que dejarse engafar por las palabras.

Técnicamente, el derecho de propiedad, tal como lo define
y regula el Cédigo Civil, solamente se aplica a las cosas corpora-
les, pero al lado de los bienes corporales existen bienes «incor-
porales susceptibles de aprobacién», y los derechos que sancio-
nan esa apropiacién no son otra cosa que formas especiales de
propiedad. Por eso, en cuanto a ellos, es correcto hablar de pro-
piedades incorporales” *,

Muy relacionada con la concepcién expuesta antecedente-
mente, fue la expuesta por Jhering, que también desarrollé una
concepci6én inmaterial que coloca la res incorporalis en la misma
linea que la res corporalis. Las nociones y las palabras —sostu-
vo— creadas para éstas Gltimas en adelante, en todas partes don-
de se pueda son trasladadas a los derechos. La nocién de jus in
re, ella misma, es trasladada de la cosa a los derechos; el derecho

%1 Marcelo Planiol y Jorge Ripert, Tratado prdctico de Derecho Ci-
vil Francés (Los bienes con el concurso de M. Picard) , trad. por Mario Diaz
Cruz, tomo III, n® 564, p4g. 489, ed. Bibliografica Uruguaya, Montevideo,
1946.
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de prenda y el usufructo son extendidos a los créditos y a los pa-
trimonios enteros 7

En lo concerniente a esta Gltima conclusién Jhering la desa-
rroll§ asi:

“Todos los actos, todas las relaciones de derecho patrimo-
nial, han tenido originariamente por objeto la cosa; la cosa vi-
sible, palpable, formando el objeto primero y natural del derecho
y de toda disposicién juridica. Empero, desde este punto de par-
tida material, el derecho es elevado poco a poco a una concep-
cién inmaterial, espiritualista, que coloca la res incorporalis en
la misma linea que la res corporalis. Las nociones y las palabras
creadas para estas ultimas, en adelante, en todas partes donde se
pueda, son trasladadas a los derechos. Asi la nocién de habere,
realizado por la venta de una cosa, se extiende a la venta de los
créditos, de las sucesiones, del usufructo. Asi, aun aquellos de
la locatio rei se extienden a la locacién de la renta (es decir, al
ejercicio de los derechos)., La nocién de jus in re, ella misma es
trasladada de la cosa a los derechos; el derecho de prenda y el
usufructo son extendidos a los créditos y a los patrimonios en-

teros” %,

Las doctrinas que terminamos de resefiar revelan amplio
alejamiento de la doctrina tradicional. Estimamos que los plan-
teos que formulamos pueden ser coadyuvantes de la extensidn al-
canzada del objeto del derecho de propiedad. La docttina rela-
cionada tiene también sostén en el pensamiento de Ferrara, que
sin desconocer la “forma tipica y rigurosa de los derechos reales

4 Lo expuesto corresponde a Laquis, Derechos Reales, tomo 11, Cap. I,
Seccién 1, 10 5, pags. 22 a 24 y Actualidad de los bienes incorporales. .
pags. 526 a 528, La obrd de Aubry y Rau, cit. Cours de droit civil fran-
¢ais, d’aprés la méthode de Zachariae, tomo 2, n® 190, p. 172, 42-ed., Mar-
chail-Billard, Patis, 1869 y la de Rudolf von Jheting: Actio injuriam, des
lesions injurieuses en droit romain, (et en droit francais), traduit et anno-
té par O de Meulenaere, pags. 145 y sigtes., ed. Maresq, Paris, 1880; el
pensamiento de Jhering reproducido fue puesto de relieve por Fadda y
Bensa en la obra de Bernardo Windscheid, Dirito delle pandette, vol. 1V,
p. 153, ed. Utet, Torino, 1930, VIII.

# TJhering, ob. precit,
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que tienden a asegurar al hombre el goce de una cosa corporal”,
expuso: “Este concepto originario se desarrolla y afina con el
prcgreso y en el curso del tiempo, de modo que las relaciones.
jurfdicas pueden recaer también sobre los bienes incorporales: la
res se espiritualiza, hasta devenir un bien ideal. En este punto
de la evolucidn juridica, no se ve dificultad en ubicar al lado de
los derechos sobre la cosa, también los derechos sobre los bienes.
inmateriales, comprendiéndolos en la misma categoria, hablando
de derechos reales sobre cosas incorporales. Tal figura juridica

—consideré— encuentra equivalencia en las obras de ingenio’ ®.

6. Extension de los derechos reales de condominio y usufructo
a las cuotas y acciones en las sociedades comerciales.

En virtud de los fundamentos doctrinales y derecho positivo
expuestos en los puntos antecedentes, en los casos del condomi-
nio y del usufructo también es sustentable respecto a las cuotas.
o acciones en las sociedades comerciales.

Varios ejemplos ilustran e] tema. Especificamente, en la ley
de sociedades, se presenta el caso de copropiedad sobre la cuota
social.

Asi, el articulo 156 de la ley 19.550 y sus modificaciones
preceptia:

“Cuando exista copropiedad de cuota social se aplicard el
articulo 209”.

En la jurisprudencia se ha resuelto que no es viable la ac-
cién reivindicatoria (C. N. Civ. sala C, 6-6-75, . A. t. 29, 1975,
L.L., 1976-A, p. 143). Sustenta esa jurisprudencia que las cuotas:
de capital de una Sociedad de Responsabilidad. Limitada no tie-
nen entidad corpérea, ni individualidad que las asimile al caréc-
ter de acciones, p. €j. de una Sociedad Anénima. Ademas, se
fundamenta en la doctrina de Halperin que no acepta la repre-

4 Francesco Ferrara, Tratato di Diritto Civile Italiano, vol. 1, Parte
I, pdg. 260, ed. Athenaeum, Roma, MCMXXXI. En cuanto a las obras de
ingenio excederian el objeto de este ensayo, por lo cual no serdn considera-
das; su aplicacién estd expuesta en Actualidad de los bienes incorpora-
les.. ., cit., supra, nota n® 47.
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sentacién de cuotas mediante titulos, con la advertencia de que hay
doctrina extranjera que la admite ®,

Prosiguiendo con el tema: El artfculo 209 establece:
“Las acciones son indivisibles.

Si existe copropiedad se aplican las reglas del condominio.
La sociedad puede exigir la unificacién de la representacién para
ejercer los derechos y cumplir las obligaciones sociales”.

Asimismo, establece la ley de sociedades el Usufructo de ac-
ciones. Derecho del usufructo, que en el articulo 218 preceptia;

Usufructo de acciones. Derecho del usufructo. La calidad
de socio corresponde.al nudo propietario.

El usufructuario tiene derecho a percibir las ganancias ob-
tenidas durante el usufructo. Este derecho no incluye las ganan-
cias pasadas a reserva o capitalizadas, pero comprende las co-
rrespondientes a las acciones entregadas por la capitalizacién.

Usufructuarios sucesivos. El dividendo se percibird por el
tenedor del titulo en el momento del pago, si hubiere distintos
usufructuarios se distribuird a prorrata de la duracién de sus
derechos.

Derechos del nudo propietario. El ejercicio de los demds
derechos derivados de la calidad de socio, inclusive la participa-
cién en los resultados de la liquidacién, corresponde al nudo
propietario, salvo pacto en contrario y el usufructo legal.

Acciones no integradas. Cuando las acciones no estuvieren
totalmente integradas, el usufructuario para conservar sus dere-
chos debe efectuar los pagos que correspondan, sin perjuicio de
repetirlos del nudo propietatio.

Es concordante el régimen adoptado en el Cédigo Civil, que,
en el articulo 2838 en su segunda y tercera parte, dispone que
los bienes que no son cosas s6lo pueden ser objeto actual de usu-
fructo cuando estuvieren representados por sus respectivos instru-
mentos. Cuando no estuvieren representados por instrumento,

X Isaac Halperin, Sociedades de responsabilidad limitada, n? 10, pé-
ginas 94 a 96.
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las cosas comprendidas en el crédito o en el derecho, que viniesen
a poder del usufructuario, serdn su objeto futuro”*',

En consecuencia adquiere validez la formulacién de las co-
sas muebles por su caricter representativo expuesta en los pun-
tos anteriores.

7. Interrogantes y alcances del tema.

En los anélisis y construcciones doctrinales relacionados en
los distintos puntos de este trabajo, es evidente la concordancia y
aplicacién de los derechos y hechos normativamente establecidos
en el Cédigo Civil, a los titulos de crédito, acciones y cuotas en
el Derecho Comercial.

La elaboracién de los juristas en cuyos estudios basamos dis-
tintas situaciones juridicas, asi como la actualidad de los bienes
incorporales, conducen a interrogarse, sobre si en la esfera descrip-
ta de problemas, resulta evidente la necesidad de reconsideracion
del objeto de los derechos y el dmbito de su proteccién y rei-
vindicacién.

O también, /no es que en este dmbito juridico ya estd en la
realidad juridica la unificacién del derecho privado?

5t Raymundo M, Salvat, Derechos Reales, actualizacién por Manuel
J. Argafiaras, tomo III, n° 1530, 32, pag. 284, ed. Tea, Buenos Aires, 1959.
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LA INFLUENCIA DE LA REVOLUCION FRANCESA EN
LOS ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES PATRIOS

por Carros E. CoLAuTTI *

1. Resena introductoria.

Antes de entrar en ¢l tema de la influencia de la Revoluciom
francesa, o més precisamente de la influencia de las constitucio-
nes francesas del perfodo revolucionario en nuestros proyectos
constitucionales, quiero hacer unas breves reflexiones sobre al-
gunas caracteristicas de nuestro proceso constitucional.

En primer lugar me parece necesario subrayar su continui-
dad. Desde el decreto de seguridad individual de 1811 hasta la
Constitucién de 1853/60, los documentos posteriores se apoya-
ron invariablemente en los que los precedieron, de modo que,
més alld de las divergencias y luchas en relacién con la forma de:
estado unitaria o federal; de la monarquia o la repiblica, se formu-
la una linea de continuidad que hace que Alberdi en 1857, en su.
polémica con Sarmiento sobre las fuentes afirme: ‘.. .la historia
de la Revolucién del Plata... y nuestras constiticiones ensaya-
das en los cuarenta afios precedentes. .. son la verdadera fuente:
de explicacién y comento de la Constitucién actual argentina’ '.

También me parece pertinente recordar que, a medida que
se concretan principios constitucionales que pudieran ser acepta-
dos por los pueblos del Rig de la Plata, las soluciones, sobre todo

° Profesor Titular de Derecho Constitucional, —U B.A.—.

! Juan Bautista Alberdi, Estudios sobre la Constitucién Argentina,
Obras Completas, tomo V, pdg. 161, Imprenta de la Tribuna Nacional,
Buenos Aires, 1886.
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en Jo que sc refierc a la organizacién del poder, se acercan paula-
tinemente a las propucstas del modelo norteamericano. Pero, a
su vez, cn parte por la influencia y labor de Juan Bautista Alberdi,
quc cristaliza en el Proyecto de Constitucién que acompafié a la
2° edicién de las Bases y Puntos de Partida, nuestro texto consti-
tucional vigente tiene una mayor originalidad que los anteriores
‘proyectos.

Por (iltimo, més all4 de la polémica desarrollada a principios
de siglo cntre Boutmy y Jellinek, sobre la prelacién de las decla-
raciones de derechos sancionadas por los diversos Estados de la
Confederacién Americana antes de 1787 y la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, creo que los prin-
cipios fundamentales de la parte dogmética de nuestra constitu-
cién derivan de las normas de base sancionadas en Francia du-
tante el primer perfodo revolucionario, es decir la Gran Decla-
racién y las Constituciones de 1791, 1793 y 1795. Se da asi la
doble cabecera de nuestro derecho constitucional a la que se re-
fiere Paul Groussac en su estudio sobre las Bases de Alberdi >

Pero, como introduccién he de detenerme brevemente sobre
algunos aspectos de la civilizacién europea del Iluminismo; del
siglo xviir de las luces, porque creo que de ellos derivan impor-
tantes consecuencias que tienen implicancia directa en nuestro
proceso constitucional.

No es exagerado decir que el siglo xviir significa el més
grande cambio cuantitativo que se haya producido en la cultura
europea. Como prueba irefutable del mejoramiento en los niveles
y calidad del consumo y la vivienda, se produce una verdadera
revolucién demogréfica que hace que el promedio de vida au-
mente durante el siglo en diez afios.

A su vez, la Europa que lee, que entre 1680 y 1700 estuvo
habitada por 33 millones, en 1800 tiene 55 millones. En ese pe-
riodo, la disposicién de material de lectura aumenta por diez.
‘Cada una de las ciencias van obteniendo su espacio propio: la
literatura se convierte en un sector auténomo, como también lo

2 Paul Groussac, Las bases de Alberdi y el desarrollo constitucional,
en Estudios de Historia Argentina, Jestis Menéndez Librero Editor, Buenos
Aires, 1918, pag. 334,
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hace la historia. Esta Europa que lee, llevada también por un
auge de las ciencias mateméticas y de los ttiles de navegacion es-
tudia los nuevos continentes®>, Esos presupuestos hacen que co-
mience a definirse una nueva concepcién del hombre y sus dere-
chos, que escapa a los limites de Europa y sus colonias. La pre-
sién cultural del Iluminismo se convirti6 asi en una nueva intui-
cién ética y juridica: los Derechos del Hombre. En los prime-
ros afios del siglo x1x el concepto llega a América de la mano de
Francia.

“El olvido o el desprecio de los Derechos del Hombre —pro-
clama la Declaracién de 1789— son las tinicas causas de las des-
gracias publicas y de la corrupcién de los gobernantes”.

Me parece bésico también sefialar, como dato relevante para
el proceso de evolucién de nuestras instituciones, que la confor-
maci6én del nuevo espacio europeo del Iluminismo trajo como con-
secuencia que, mientras que en los siglos xv1 y xv11 el viaje cultu-
ral conducfa inexorablemente hacia el Sud: a Italia y Espafia, en
el siglo xviiI este tiene un sentido inverso y marcha hacia el Nor-
te. Inglaterra primero, Alemania del este a mediados del siglo
y més tarde la Rusia europea de San Petersburgo. Francia queda
como centro de irradiacién. Y a comienzos del siglo xv11, Espaiia,
que habia asombrado al continente en el siglo xvI, comienza a
quedar excéntrica. La Europa de las Luces pierde una provincia
del Mediterrdneo en el momento en que gana las provincias del
Norte.

Es asi como, cuando el ideario de la Revolucién Fran-
cesa llega al Rio de la Plata, éste no significa sino la continuacion
de un predominio cultural que ya se habia disefiado en la Europa
del siglo xviI.

Veinte afios después de la Gran Declaracién comienza a acu-
fiarse en las Provincias Unidas el concepto de derechos humanos.
El 21 de agosto de 1810, La Gaceta de Buenos Aires publica
una proclama anénima dirigida desde Cérdoba donde se lee: “Ya
han acabado esos siglos tenebrosos en que los derechos del hom-
bre pasan por quimera. Ya hacia tiempo que el amor de la patria

3 Conf. Pierre Chaunu, La Civilisation de I'Europe des Lumiéres,
Flammation, Paris, 1982,
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y de Ja libertad wwrmuraban ¢n secreto™. Bs la improats de qe
Yas jdeas que, hastn osos dias, hablan resultado sjenss & Espaia
¥ que & partir de 1813 se repiten invanablemente en nuestros di-
CUMENGDS.

He d2 circumseribirme al estudio ds estos textos, matendo dle
oumitir referemcias ol pensamicnto y ¢l lenguaje tipicamemte reva-
lucionario de hombros como ¢l Dean Gregorio Funes, Hip@hina
Vieytes, ¢l doctor Antonio Saemz, Manuel Belgrano y Merfang
Moreno, de quizn sélo quisro rescatar un pérrafo de los comsida-
randos del Decreto de Supresion de Homores, que considero uhie-
nico y describe o] nuovo ponsamiento de la revolucidn framocse
sobre ¢l carficter de la funcién publica:

"¢Si me considero fgual & mis conciudadanos, porqoé e
he de presentar de un modo que les enseie que son memas

que yo?”

"Mi superioridad —aiinde— sblo existe en el acto de epe1-
cer la magistratura que s¢ me ha confiado; en las demis
funciones de ln sociedad soy un ciudadano; sin derecho a
otras consideraciones de las que merexca por mis virtudes”

2. Los decretos sobre seguridad fndividual y libertad de impreta.

El primer documento al que me referiné es el decreto del 22
de noviembre que fue precedido por el decreto sobre libertad de
imprenta. Su redactor ¢l Dean Gregorio Funes fue uno de los hom-
bres que marcan una l{inea de continuidad en nuestro pensamien-
10 constitucional.

Después del movimiento del 5 y 6 de abril de 1811 se con-
virtié en el principal asesor de la Junta y se hizo cargo de la di-
reccién de ‘““La Gaceta de Buenos Aires”. Luego, cuando en 1818
el Congreso que declaré la Independencia se trasladé a Buenos
Aires ocupé una banca y presidi6 la Asamblea Constituyente. Fue
el redactor del Manifiesto que difundié el Congreso al dar la
Constitucién de 1819. También se desempefi6 como diputado
en el Congreso que dicté la Constitucién de 1826. Junto con el
presbitero Antonio Séenz, Bernardo de Monteagudo y Bernardino
Rivadavia, fue uno de los hombres de la Revolucién que influye-
TON para que se incorporaran a nuestros documentos el pense-
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miento y las normas de las primeras constituciones francesas y
sobre todo la promulgada por el Directorio en 1795.

En efecto, la Constitucién del afio III del calendario revo-
Jucionario fue redactada por un grupo de hombres moderados,
que de ser posible hubieran deseado la adopcién de una monar-
quia constitucional *, El presidente de la Comisién fue el pres-
bitero Pierre Claude Daunou, partidario como el Dean Funes y
el Presbitero Antonio Séenz de la reforma civil del clero, y asesor
de Napoleén en el Concordato con la Santa Sede. A solicitud de
Rivadavia, Funes tradujo en 1922 el estudio de Daunou sobre
“Garantias Individuales” que se habia publicado en Paris en 1818.

El decreto de seguridad individual constituye un meditado
repertorio protectivo de los derechos individuales. La totalidad
de sus disposiciones se repiten con leves variantes y desde luego
ampliaciones, en todos los documentos constitucionales hasta la
Constitucién de 1826 inclusive.

En el Predmbulo se enuncia el principio de que “Todo ciu-
dadano tiene un sagrado derecho a la proteccién de su vida, de
su honor, de su libertad y de sus propiedades”.

Esta idea de la enumeracién de algunos derechos basicos es
central en las constituciones francesas del perfodo revoluciona-
rio. La Gran Declaracién de 1789 enumera como derechos in-
alienables e imprescriptibles (art. 2) a la libertad, la propiedad
—a la cual califica como inviolable y sagrada— (art. 17)— la
seguridad y la resistencia a la opresién. La Constitucién Direc-
torial de 1795, que implica la consolidacién de] triunfo de la bur-
guesia y el alejamiento de los grupos comprometidos con el terror,
proclamé también estos derechos, pero omitié enunciar la resis-
tencia a la opresion.

El decreto de seguridad (art. 4) también tomé de la Consti-
tucidén Directorial de 1795 las garantias referentes a los allana-
mientos. La definicién de que “la casa de un ciudadano es un sa-
grado cuya violacién es un crimen” es una transcripcidn casi tex-
tual del articulo 369 de ese documento.

* Jacques Godechot, .Les Constitutions de la France depuis 1789, Gar-
nier Flammarion, 1970, pag. 94.
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El requisito de la orden escrita de autoridad judicial Signifi,
ca un adelanto respecto de los antecedentes franceses, que si hien
requerfan orden escrita, conferfan competencia para emititla tanto
a la autoridad judicial como policial (Constitucién de 1791 - Cap,
V, art. 10).

Este decreto se publicé junto con el de “libertad politica
de la imprenta”, “dnico camino —como se afirmé en sus consi-
derandos— de comunicar las luces”, que la Junta habia sancio-
nado el 20 de abril.

Creo que es dificil refutar que la lucha por la libertad de
prensa pertenece al ideario bésico del siglo xviir y como tal se
desarroll6 tanto en Inglaterra como en Francia. Pero especifica-
mente, la lucha contra la autorizacién previa, contra la censura,
es tipica del Iluminismo francés. Tanto Voltaire, como Rousseau,
como Beaumarchais® tratan en los afios finales del Ancien Regime
con profundidad, con ingenio y también con humor, el tema.

A pesar de que los principios de la libertad de opinién se
reconocieron en la Gran Declaracién (art. 11) y en la Constitu-
cién de 1791 y que la Constitucién de 1793 garantizé “la liber-
tad indefinida de la prensa” (art. 122), la abolicién constitucio-
nal de la censura previa apareci6 recién en la Constitucién Di-
rectorial de 1795: “Los escritos no pueden ser sometidos a cen-
sura alguna antes de su publicacién”. Pero afiadia: “Nadie puede
ser responsable de lo que ha escrito o publicado sino en los casos
previstos por la ley” (art. 353). Desde luego que esta inmunidad
result6 sélo formal, pues a continuacién se previ en forma des-
mesuradamente amplia la posibilidad de establecer excepciones:
“Si las circunstancias tornan necesaria una ley prohibitiva —esta-
blecia el art. 355— ella serd esencialmente provisoria y sélo po-
dré tener efecto durante un afio, a menos que sea formalmente
renovada”.

De hecho en abril de 1796 se dictaron dos leyes por las cuales

5 Beaumarchais hace decir a Figaro: “Con tal de que en mis escritos
no trate sobre la autoridad, ni el culto, ni la golitica, ni la moral, ni de
gente importante, ni de la Opera, ni de los otros espectdculos, puedo im-
primir todo libremente, bajo la inspeccién de dos o tres censores” (Bodas
de Figaro, Acto V, Escena I1).
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se suprimi6 el derecho de discusién politica y se establecid pena
de muerte para quienes propusieran una forma de gobierno dis-
tinta a la establecida por la Convencidn.

El decreto de libertad de imprenta de 1811 tuvo una es-
tructura semejante a la prevista en la Constitucién del afio 111
En efecto, el articulo 12 expresaba el principio general “Todo
hombre puede publicar sus ideas sin censura previa”. A conti-
nuacién en forma demasiado lata, en concordancia con el modelo
francés, se establecia la posibilidad de responsabilidades ulterio-
res “El abuso de esta libertad es un crimen. Su acusacién co-
rresponde a todos los ciudadanos si compromete la tranquili-
dad ptblica o la Constitucién del Estado”®,

Finalmente en e] articulo 8° se dispuso que “Las obras que
tratan de religién no pueden imprimirse sin censura previa del
eclesidstico”. A pesar de ello, el decreto de octubre de 1811
abrié camino para que con los afios se pasara, luego de arduas
luchas, de la libertad proclamada a la libertad conquistada.

La Asamblea del afio x111.

A partir del gobierno surgido del movimiento de octubre de
1812 comenzaron a hacerse ptiblicos los fines de la Revolucién
de Mayo y el Segundo Triunvirato empezé a dictar legislacién
fundamental tanto en los aspectos de la organizacién de] Estado
como en el reconocimiento y proteccion de los derechos del indi-
duo. En ambos temas se siguié el modelo de la legislacién fran-
cesa.

En efecto, el 28 de septiembre de 1791, la Asamblea abrogé
en Francia la esclavitud y establecié la libertad de vientres, el
4 de febrero 1792 aboli6 la esclavitud de los negros en todas las
colonias francesas, el 10 de junio, luego del ajusticiamiento de
Luis XVI, se suprimieron los titulos de nobleza y en julio de 1774

¢ Esta disposicién concordaba con el pensamiento del Deédn Funes
que en “La Gaceta de Buenos Aires” del 21 de abril de 1811, al dar a
conocer el Decreto expuso: “No concebimos que sea una injuria a los
derechos del hombre poner algin limite a su libertad en obsequio de una
causa de orden superior como es la religién y su doctrina.
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Jos mayorazgos. La Constitucidn montafiesa de 1793 estableci6
la temporalidad de todos los cargos piblicos (art, 30.).

De febrero a junio de 1813, la Asamblea General Constitu-
yente adopté estas mismas medidas que, seglin afirma Ravignani,
se estaban gestando desde 18117, Establecié la libertad de vien-
tres y de todos los esclavos que en lo sucesivo se introduzcan por
la via de comercio o venta (decreto del 5 de febrero), se declaré
la extincién de todos los titulos de nobleza (decreto del 29 de
mayo), se prohibi6 la fundacién de.mayorazgos (decreto del 21
agosto) y se dispuso la abolicién de la perpetuidad de los oficios
del Consejo (decreto del 12 de junio). Estas decisiones juridicas
que revelan la influencia del derecho revolucionario francés abo-
licionista e igualitario, son desde luego ajenas al pensamiento de
los padres de la Constitucién de Filadelfia.

Pero es en dos de los proyectos presentados a'la Asamblea ?,
que pueden calificarse como oficiales: el de la Comisién desig-
nada por el Segundo Triunvirato y el de la Sociedad Patriética,
donde se advierte la profundidad de la influencia del derecho
francés.

El Proyecto de la Comision Especial.

En el Proyecto de la Comisién es prevaleciente, como en los
demds antecedentes patrios, la influencia de la Constitucién del
afio 111,

Quiero anotar -brevemente algunas caracteristicas comunes.

En primer lugar, la Constitucién del afio 111 es la primera en
la historia del constitucionalismo que enumer§ los tetritorios que
componfan la Reptblica (Tit. I, art. 3%). Esta es la solucién que

7 Emilio Ravignani, Historia Constitucional de la Repiiblica Argenti-
ha, tomo I, pag. 199, Talleres S. A. Casa Peuser Ltda., Buenos Aires,
1926.

8 Se presentaron a la Asamblea otros dos Proyectos. Uno de carécter
federal que dio a conocer Emilio Ravignani en Asambleas Constituyentes
Argentinas (tomo VI, 2% parte, Buenos Aires, 1939, pag. 633). Otro que
transcribe Armando Seco Villalba en Fuentes de la Constitucidn Argen-

tind.
Ninguno de los Proyectos fue tratado por la Asamblea
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adopta el Proyecto de la Comisién que nos recuerda que el terri-
torio comprende las Provincias de Buenos Aires, Cérdoba, Salta,
Potosi, Charcas, Cochabamba, La Paz, la de Cuyo y Banda
Oriental; y la de Paraguay, si adoptase la presente constitucion.
(Cap. II).

El Proyecto aceptd en la organizacién del Poder Ejecutivo
el sistema que de hecho se hallaba vigente desde la asuncién del
Segundo Triunvirato y que habia sido adoptado de la Constitu-
cién Directorial. En consecuencia prevefa un ejecutivo pluriper-
sonal, elegido por el poder legislativo, cuyos miembros eran par-
cialmente renovados y cuya presidencia era rotativa. Asimismo
establecié un sistema de eleccién indirecta de tres grados, por
medio de Asambleas primarias o parroquiales, Asambleas electo-
rales de Partido, y finalmente Asambleas Comunales de Provincia
(la Constitucién del afio 111 las denominaba respectivamente
Asambleas Cantonales, Electorales y Departamentales - Tit. III y
1V). Ambos documentos disponian que para ser elector habia
que anotarse en el registro civico y que los proyectos de ley de-
bian ser leidos dos veces en cada una de las Cdmaras antes de
Ja admisién o rechazo de su discusién definitiva.

Entre las atribuciones del Congreso se adoptaba una original
de la Constitucién de 1795 (art. 102), que en 1782 posibilité la
concrecién de] golpe de Estado Bonapartista del 18 de Brumario
(9 de noviembre); la de determinar el lugar donde debia celebrar
sus sesiones. En el Proyecto de la Comisidn se agregd “‘que debe
ser precisamente fuera de Bucnos Aires” (Cap. XIV). Este fue
un antecedente de la convocatoria que en 1815 se hizo para el
Congreso de Tucumén para que alli acuerde el lugar donde hayan
de continuar sus sesiones (art. XXX).

El Proyecto de la Sociedad Patridtica.

Pero es en el Proyecto de la Sociedad Patridtica donde es
més concluyente la influencia de la Constitucién Directorial del
afio 111. En é] se refleja el pensamiento de Bernardo de Monteagu-
do —Presidente de la Sociedad— que desde “La Gaceta de los
Viernes” articul6 la oposicién al régimen derrocado en octubre
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de 1812. El Secretario de la Comisién fue Antonio Sdenz que
volch en esta obra sus sélidos conocimientos juridicos®.

El Dr. Antonio Sdenz —primer rector de nuestra Universi-
dad— fue uno de los juristas que como el Dean Funes particips
en la redaccién de la parte principal de nuestros antecedentes
constitucionales, encarnando de este modo la continuidad de los
proyectos.

Como éste fue partidario de la reforma civil del clero y del
ejercicio del derecho de patronato por los gobiernos patrios.
Cuando en mayo de 1810 Buenos Aires decidié establecer un
gobierno propio, estaba suspendido por el Obispo Lué de su licen-
cia ministerial para ejercer el sacerdocio.

En 1812 fue elegido miembro de la Junta Protectora de la
Libertad de Imprenta creada por el Reglamento y redactd lag
Instrucciones para los diputados que representarian a Buenos
Aires en la Asamblea del afio x111. Un afio después fue Secretario
y principal redactor del Proyecto de la Sociedad Patriética. Des-
pués de la caida de Alvear que lo habia desterrado a la villa de
Lujén formé parte de la Junta de Observacién que redacté el Es-
tatuto de 1815 . M4s tarde como Diputado en el Congreso de
Tucumén fue el autor del Manifiesto a las Naciones anunciando
la Independencia. Fue también miembro de la Comisién redac-
tora del Proyecto de Constitucion de 1819.

9 Clemente L, Fregeiro en su estudio Primera Constitucién Argentina,
afirma: “al revés de lo que ocurre en la comisién oficial, en la constitui-
da por la Sociedad Patridtica se siente o mejor dicho se descubre el pen-
samiento dominante de Monteagudo, formulado por la pluma laboriosa
de Antonio Séenz. Ni Planes, ni Valle posefan cualidades para contrastar
la influencia del presidente servida por ]a erudicién legal del doctor Senz”
(“La Biblioteca”, Afio I, tomo I, pag. 382, Buenos Aires, 1896).

10 Concuerdo plenamente con la opinién de Ravignani de que éste fue
redactado por Séenz con anterioridad a la revolucién y durante la cons-
piracién contra Alvear, dado que “no es posible admitir que en veinte dias
(el pronunciamiento fue el 15 de abril y el 5 de mayo la Junta de Obser-
vacién presenté el Estatuto) pudiera darse forma a un cuerpo constitu-
cional més extenso que el que nos rige actualmente. La verdad —conclu-
ye— es que toda esta organizacién es la resultante de este estatuto, el cual
ya estaba escrito”, ob. cit., pag. 225.
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Me parece oportuno, por tanto, subrayar que en casi todos
Jos documentos, proyectos y manifiestos del lapso que va desde
1811 a 1826 participaron o el Dean doctor Gregorio Funes o el
presbitero doctor Séenz; y en los més relevantes, ambos. Més
all4 de diferencias ocasionales los dos juristas tenian una linea
ideolégica comiin, avalada por sus vocaciones, que era afin con la
del grupo moderado que presidido por el presbitero Pierre Claude
Daunou redacté en Francia la Constitucién de 1795.

El Proyecto de la Sociedad Patri6tica, como ocurte en el
derecho francés de la época revolucionaria, abunda en definicio-
nes. Esto es comprensible. E] absolutismo no habia sido derrotado
definitivamente ni en Francia ni en el Rio de la Plata. En conse-
cuencia existia una tendencia vélida de acufiar en preceptos las
férmulas bésicas del Constitucionalsimo.

En un trabajo anterior " realicé una confrontacién entre el
Capitulo II de este Proyecto, cuyo acépite era “De los Derechos
que se declaran al Hombre en esta Asociacién” y los cinco pri-
metos articulos de la Declaracion de los Derechios y Deberes del
Hombre y del ciudadano del afio 111. En estos articulos se defi-
nieron con férmulas casi idénticas a la libertad, la igualdad, la
propiedad y la seguridad. Lo mismo ocurrié con la definicién
de ley, la afirmacién de que “Las Provincias Unidas forman un
estado indivisible” y los Capitulos sobre la ciudadania que impo-
nian idénticos requisitos en cuanto al acceso por parte de los
extranjeros, como también para su pérdida.

Del cotejo de todos estos textos se desprende en forma in-
equivoca que la Constitucién de 1795 fue estudiada y adoptada
por los redactores del Proyecto. Excederia los limites de este
trabajo exponer las diferencias entre la Constitucién Directorial
y sus precedentes de 1791 y 1793, pero me parece claro que la
conclusién del periodo del Terror jacobino y la confrontacién de
principios aptos como base para la instauracién de un régimen
republicano moderado, fueron factores que debieron pesar en el

1 Carlos E. Colautti, Proyectos Constitucionales Patrios, Ediciones
Culturales Argentinas, Buenos Aires, 1983, p4g. 25. Los articulos que se
citan del Estatuto de 1815, son transcripcién del Proyecto de la Sociedad
Patriética.
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criterio de hombres como Bernardo de Monteagudo y Antonio
Séenz.

También tienen su antecedente en el derecho revolucionario
francés los articulos sobre “Inviolabilidad de los miembros de las
Cémaras” (Cap. XVI). Me parece oportuno detenerme un ins-
tante sobre este tema, dado que la solucién del Proyecto respecto
de la inmunidad de expresién de los legisladores es la que final-
mente se acepta en nuestra Constitucién vigente y difiere funde-
mentalmente de la de la Carta de Filadelfia.

En efecto, la Constitucién de Estados Unidos establece en
forma restrictiva —y asf ha sido aceptado por la jurisprudencia
de su Suprema Corte— que los legisladores “no podrén ser in-
terrogados en ningiin otro lugar acerca de las discusiones o de-
bates sostenidos en cualquiera de las Cémaras” (art. 12, sec. 62,
pérr. 1°). En cambio la Constitucién de 1795, siguiendo el prin-
cipio acufiado en 1791, establecié un principio més amplio: “Los
ciudadanos que son o hayan sido miembros del cuerpo legislativo
no podrén ser perseguidos o acusados por lo que hayan dicho o
escrito en el ejercicio de.sus funciones”. es decir que la inmuni-
dad se consagraba para proteger todo lo dicho o escrito durante
el ejercicio de sus funciones y no sélo las expresiones vertidas en
las sesiones de las Cdmaras.

Esta fue la solucién que adoptd, mediante una transcrpicién
casi literal, el articulo 120 del Proyecto. Las soluciones conver-
gentes de nuestro derecho revolucionario y €l francés se justifi-
can objetivamente porque tanto los miembros de la Junta Grande
como los de la Asamblea Constituyente de 1789/91 habian sido
perseguidos por las opiniones politicas emitidas durante el lapso
de sus mandatos. Posteriormente fueron acusados los miembros.
de la Asamblea del afio x111, del Congreso que declar la Inde-
pendencia y del que sesioné de 1824 a 1827, lo que justifica el
critetio aceptado en 1853.

Omitiré detenerme en otras disposiciones de detalle, como el
procedimiento para el desafuero de los legisladores que prevé:
el Proyecto (arts. 125 al 127), cuyas normas fueron transcripcién
casi textual de los articulos 118,120 y 122 de la Constitucién.
del afio 111.
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Pero si quiero hacer mencién a un principio fundamentaf
que se repite desde 1813 en todos los documentos constitucio-
nales patrios y estd acufiado en el articulo 19 de nuestra Consti-
tucién vigente: el principio de legalidad.

El Proyecto de la Sociedad Patritica lo expres§ por vez
primera con la férmula: “Nadie puede ser obligado a lo que no-
estd obligado por la ley” (art. 144). Las fuentes de esta norma
se encuentran en las raices del pensamiento iluminista francés.
En efecto ya en el Espiritu de las Leyes (Libro XI, Capitulo IV)
Montesquieu, después de afirmar “para que no haya abuso del
poder es necesario que el poder controle al poder”, acufia el
axioma: “una constitucién debe ser tal que nadie sea obligado
a hacer lo que la ley no manda ni a no hacer lo que ella no prohi-
be”. En la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano se formula de la siguiente manera: “Todo lo que no est4
prohibido por la ley no puede ser impedido y nadie puede ser
obligado a hacer lo que ella no ordena” (art. 5%, segunda parte) ..
Este concepto se repite con leves diferencias en las Declara-
ciones que preceden a las Constituciones de 1793 y 1795. La
redaccién de] principio de legalidad, de indudable raigambre fran-
cesa, que se acufia en 1813, es perfeccionada en los documentos.
patrios de 1815 y 1817 y finalmente en 1826 toma una forma
que es practicamente idéntica a la actual: “Ningtn habitante del
Estado serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni pri-
vado de lo que ella no prohibe”. Este principio confiere a nuestro:
derecho constitucional un sello distintivo, una caracteristica que
es ajena al derecho de América del Notte. Las restricciones a
los derechos s6lo pueden ser impuestas por ley. Ley que debe
emanar del Poder Legislativo como expresién de la voluntad.
general.

Los Deberes del Hombre.

No quiero dejar de referirme a la idea de la simetria entre
derechos del hombre y sus deberes que ingresa por primera vez
en las normas constitucionales, a través del pensamiento revolu-
cionatio francés, en 1795.
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La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no y los documentos posteriores de 1791 y 1793 no contenfan
disposiciones expresas al respecto. La Constitucién de 1795 —en
su intento por consolidar la dominacién de la burguesfa— in-
troduce por primera vez un Capftulo expreso sobre el tema,

Veinte afios después estos principios aparecen en nuestro
constitucionalismo en el Estatuto de 1815. En ambos casos las
disposiciones pertinentes constituyen descripciones de contenido
moral més que normas jurfdicas y probablemente por ello, no
fueron aceptadas en documentos posteriores, de modo que no
constituyen antecedentes de nuestro derecho actual.

Pero con el tinico objeto de aportar un dato més sobre la
influencia de la Constitucién del afio 111 en nuestros antecedentes
quiero confrontar un solo articulo del conjunto que hacia refe-
rencia a los deberes:

Constitucién de 1795 (art. 49). Estatuto de 1815 (Cap. VI, art.
Devoirs frente a Deberes. V).

Devoirs. Deberes de todo hombre en el
“nul n'est bon citoyen, s'il n'est Estado.

bon fils, bon pere, bon frére, bon “Merecer el grato y honroso ti-
ami, bon epoux”, tulo de hombre de bien, siendo

buen padre de familia, buen hi-
jo, buen hermano y buen amigo”.

La proteccién al derecho de propiedad.

Como hemos visto anteriormente, desde nuestros primeros
proyectos constitucionales —con més precisién desde el que re-
dact6 la Sociedad Patridtica— se reconoci6 a la propiedad como
derecho del hombre y se la caracterizd, con las palabras del de-
recho francés, como el derecho de gozar imperturbablemente de
sus bienes, rentas y productos industriales (art. 59),

Pero fue en la Constitucién de 1819 donde se desarrollé el
concepto y, en relacidn con la afirmacién de su inviolabilidad, se
establecid la institucién de la expropiacidn.

La Declaracién de 1789 expresaba en su articulo 17, con cier-
ta demasia, que fue criticada en la Convencién por Robespierre en
su discurso del 24 de abril de 1793

12 Robespierre, La Razdén del Pueblo, estudio preliminar, seleccién,
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“Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado,
nadie puede ser privado de ella salvo cuando la necesi-
dad piblica, legalmente constatada, lo exija, y bajo la con-
dicién de una justa y previa indemnizacién”.

Se establecieron de este modo los tres requisitos previos de
de la expropiacién: utilidad piblica, declaracién por ley e indem-
nizacién previa.

Salvo la calificacion de sagrado, estos principios se repitie-
ron en todas las constituciones francesas del periodo que estamos
considerando.

Las Constituciones patrias de 1819 y 1826 también califi-
can al derecho de propiedad como sagrado e inviolable y disefian
el instituto de la expropiacién del mismo modo que en e] derecho
francés:

“...los miembros del Estado no pueden ser privados de
ella ni gravados en sus facultades sin el consentimiento del
Cuerpo Legislativo o por un juicio conforme a las leyes”.
“Cuando el interés del Estado exija que la propiedad de
algiin pueblo o individuo en particular sea destinada a los
usos publicos, el propietario recibird por ella una justa
compensacion”.

Estos principios se reflejan en el Proyecto de Constitucién
que Alberdi acompail6 a la segunda edicién de Las Bases que fue
el antecedente casi textual del articulo 17 vigente y que expresa-
ba: “La propiedad es inviolable. Nadie puede ser privado de ella
sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley. La expro-
piacién por causa de pdblica utilidad debe ser calificada por ley
y previamente indemnizada”.

La igualdad constitucional

Creo que es dificil de controvertir que el tema de la igualdad
ante la ley es uno de los grandes temas del [luminismo y un ob-

traduccién y notas de Horacio Sanguinetti, Ediciones La Bastilla, Buenos
Aires, 1972, pag. 115.
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jetivo central de la Revolucién Francesa. Los documentos revo-
lucionarios franceses hacen referencia a cuatto aspectos: la igual-
dad ante la ley, la igualdad impositiva, la interdiccién de privile-
gios y titulos de nobleza y la igualdad en la admisién en los
empleos.

La Constitucién de 1793 luego de definir, de acuerdo con el
pensamiento de Rousseau que “La ley es la expresién de la volun-
tad general” agreg6 “ella es igual para todos, sea que recompen-
se o pene, sea que proteja o que rqprima” (arts. 29 y 39). Este
concepto se reitera en la Constitucién del afio 1m1: “La igualdad
consiste en que la ley sea la misma para todos, sea que ella pro-
teja, sea que castigue” (art. 39).

A partir del Proyecto de Constitucién de la Sociedad Patrié-
tica, en todos nuestros documentos constitucionales, el Estatuto
Provisional de 1815, el Reglamento de 1817 y las Constituciones
de 1819 y 1826, la igualdad ante la ley se expresa con una fér-
mula, que salvo transposiciones, tiene idéntico contenido que las
del derecho francés: “La ley sea preceptiva, penal o tuitiva, es
igual para todos”, )

El principio revolucionario es el de la interdiccién de privi-
legios y correlativamente la igualdad en la admisién en los em-
pleos . El predmbulo de la Constitucién de 1791 lo expone de la
siguiente manera: ‘“No hay nobleza ni pairia, ni distinciones de
6rdenes, ni régimen feudal, ni jueces patrimoniales, ni ninguno
de los titulos, denominaciones y prerrogativas que de ellos de-
rivan”,

A su vez, en el articulo 19 se disponia: “La Constitucin
garantiza como derechos naturales y civiles: 1?) Que todos los
ciudadanos son admisibles a los puestos y empleos sin otra dis-
tincién que aquella de sus virtudes y talentos”.

Hemos visto que la Asamblea del afio x111 declaré la exten-
sién de los titulos de nobleza, prohibi6 la fundacién de mayo-
razgos y declar6 la abolicidn de la perpetuidad en los oficios del
Consejo.

La Constitucién de 1819 desarroll estas ideas en el articulo
CXXVII: “A ningtn hombre o corporacién —dispuso— se con-
cederdn ventajas, distinciones o privilegios exclusivos, sino los
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que sean debidos a la virtud o a los talentos”, principio que se
repite en la Constitucion de 1826 (art. 180).

Creo que es irrefutable la concordancia formal de este pre-
cepto con lo dispuesto por las constituciones francesas y también
con el pensamiento que expuso Mariano Moreno en los conside-
randos del Decreto sobre Supresién de Honores. '

Derechos de los extranjeros.

No quiero terminar este panorama sin hacer referencia a un
sello caracteristico de nuestro sistema constitucional que crista-
liza expresamente en 1853: la apertura hacia todos los hombres
del mundo y en consecuencia la igualdad juridica de los extran-
jeros.

Fil6sofos e historiadores han expuesto con reiteracién que
la idea de los Derechos del Hombre —que proviene de la unidad
del género humano— es uno de los principios eje del pensamiento
de la Ilustracién.

Siguiendo estas ideas, el Titulo VI de la Constitucién de
1791 reconoce la igualdad juridica de los extranjeros con una
amplitud que no sélo no existia antes de la Revolucién, sino que
era arduo concebir en los sistemas mondrquicos, una de cuyas
caracteristicas bésicas era que los individuos se relacionaban con
el Estado en su calidad de stbditos del monarca. Lo hacfa en
estos términos:

“Los extranjeros establecidos o no en Francia heredan
a sus parientes extranjeros o franceses. Pueden contratar,
adquirir y recibir bienes situados en Francia y disponer
de ellos, igual que los franceses y por todos los medios
autorizados por la ley. Los extranjeros que se encuentren
en Francia estin sometidos a las mismas leyes criminales
y de policia que los ciudadanos franceses, salvo las con-
venciones establecidas por las potencias extranjeras. Sus
personas, sus bienes, sus industrias y su culto son igualmen-
te protegidos por la ley”.

A su vez, la nota de internacionalismo, tipica de los prime-
ros momentos revolucionarios, se concreta en los dltimos articu-
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los del Proyecto de Constitucién que Robespierte presents a g
Convencién en 1793:

“Los hombres de todos los paises son hermanos y los
diferentes pueblos deben ayudarse de acuerdo con sus po-
sibilidades como ciudadanos de un mismo Estado”.

"Quien oprima a una sola nacién se declara enemigo de
todas”,

“Los que hacen la guerra a un pueblo para detener el
progreso de la libertad y aniquilar los derechos del hombre
deben ser perseguidos por todos, no como enemigos or.
dinatios, sino como asesinos y bribones rebeldes”.

"Los reyes, los aristocratas y los tiranos, sea quien fuere,
son esclavos rebelados contra el soberano de la tierra que es
el género humano y contra el legislador del universo que es
la naturaleza”,

A su vez el concepto de universalidad de los derechos e
igualdad juridica de todos los habitantes ingresa en nuestros do-
cumentos a través del Estatuto de 1815 que después de enume-
rar y definir los derechos a la vida, la honra, la libertad, la igual-
dad, la propiedad y la seguridad, establece: “Todo hombre go-
zard de estos seis derechos en e] Territorio del Estado, sea ameri-
cano o Extranjero, sea ciudadano o no”.

A mi entender y aunque Alberdi no reconozca los antece-
dentes ”, una lectura descarnada del articulo 21 de su Proyecto,
deja pocas dudas sobre la similitud del lenguaje e identidad de
soluciones adoptadas y los postulados descriptos en la Constitu-
cidn de 1791,

No quiero terminar estas ideas que desparejamente he tra-
tado de hilvanar, sin reiterar que tengo para mi —siguiendo en
esto a Groussac— que los padres de nuestra Constitucién recibie-

B En la nota del Capitulo III del Proyecto de Constitucién que acom-
paii6 a las Bases, Derecho Piblico referido a los extranjeros, Alberdi afir-
ma; “En la constitucién de un pais europeo, este capitulo zstaria de mas,
seria insensato tal vez, porque tenderfa a atraer lo que mdas le convenia
alejar. He aqui el motivo porque nuestros copistas no le hallan en los tex-
tos constitucionales de Europa”.
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ron las ideas del Iluminismo de dos vertientes: la francesa y la
anglosajona. Pero debemos @ Francia, la idea matriz que con le
Revolucién de 1789 cristaliza en mormas, y se proyecta con fuer-
za creciente hasta nuestros dies: los Derechos del Hombre.
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LA GARANTIA DEL “HABEAS DATA” EN EL PROYECTO
DE LEY DE UNIFICACION DE LA LEGISLACION
CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

pot MIGUEL ANGEL EKMEKDJIAN *

Con mucho gusto nos adherimos al homenaje al doctor Ig-
nacio Winizky, verdadero maestro del derecho que dio lo mejor
de si mismo por esta casa nuestra. Tuvimos el agrado de cono-
cerlo por sus obras, antes que personalmente. En efecto, hace ya
varias décadas, siendo nosotros estudiantes en esta casa, su exce-
lente libro “Titulos circulatorios”, nos sitvid para preparar una
parte de la materia derecho comercial II.

Afios después, siendo ya el que esto escribe profesor de esta
casa, tuvimos el honor de conocerlo personalmente al frente del
departamento de publicaciones de la Facultad, al que dedicé sus
mejores esfuerzos, incluso en esta dltima etapa, cuando su salud
estaba ya resentida y tenia bien ganado su derecho al descanso.

Es por todo eso que —con este modesto aporte— nos suma-
mos al justiciero homenaje a su memoria, propiciado por la Re-
vista Juridica de Buenos Aires.

1. Planteo del tema.

En este trabajo trataremos de dar una breve resefia sobre el
instituto de hdbeas data, sus fundamentos y su inclusién en el
derecho comparado y argentino.

Esta institucién es relativamente reciente, aunque existen
ya diversas constituciones que la han incorporado a su texto.

* Profesor Titular de Derecho Constitucional —U.B.A.—.
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1.1. El fundamento idltimo del hdbeas data es otorgar otra
garantia al derecho a la intimidad. Como lo hemos sostenido an-
tes de ahora, el derecho a la privacidad o a la intimidad es —para
nosotros— una consecuencia o derivacién del derecho a la dig-
nidad. En igual sentido, se pronuncian Sénchez Agesta'y Gon-
zélez Pérez’.

Muchos autores se han ocupado de este derecho. Como su
resefia. escapa al objeto de esta nota, me remitiré al excelente tra-
bajo de Julio C. Rivera® en el que se pasa revista a la doctrina
nacional y extranjera sobre el tema,

Hay muchas definiciones y opiniones para tratar de asir a
este derecho. Por nuestra parte, entendemos que consiste en la
facultad que tiene cada persona de disponer de una esfera, espa-
cio privativo o reducto inderogable de libertad individual, el cual
no puede ser invadido por terceros, ya sean particulares o el pro-
pio estado, mediante intromisiones que pueden asumir muy di-
versos signos. ‘

El reconocimiento de este derecho presupone las condicio-
nes minimas indispensables, para que el hombre pueda desarro-
llar su individualidad en inteligencia y libertad. Es el derecho
que tiene un hombre “a ser dejado en la soledad de su espiritu”’,
(the right to be let alone) segin el concepto de Cooley*. Qui-
roga Lavié lo define como “la soberania de la vida privada” o el
“derecho a la soledad”®.

El Pacto de San José de Costa Rica, que ha sido aprobado
por nuestro pais, por ley 23.054, consagra este derecho en sus
articulos 11 y 12. El articulo 11 en su inciso 1, reconoce el de-

! Sénchez Agesta, Luis, Sistema Polftico de la Constitucidon Espafio-
la de 1978, Editora Nacional, Madrid, 1981, pég. 107.

? Gonzélez Pérez, Jesds, La Dignidad Humana, Ed. Civitas, Madrid,
1987, pégs. 107/108.

3 Rivera, Julio C., Derecho a la Intimidad, L.L., 1980, t. D, pag. 912
y siguientes.

4 Citado por Bustamante Alsina, J., en E.D,, del 15 de julio de 1986
y el voto del doctor Petracchi, en el Fallo “Ponzetti de Balbin Indalia
c/Editorial Atléntida S, A.”, L.L, 1985, t. B, pag. 120 y sigtes.

5 Ver su trabajo en J.A., del 6-04-88.
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recho a la honra y a la dignidad. El inciso 2 establece que na-
die puede ser objeto de ingerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada, en la de su familia, en su domicilio, en su corres-
pondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién. El
articulo 12, por su parte, garantiza la libertad de conciencia y
de religién. \

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Clvxles y
Politicos, aprobado por nuestro pais por ley 23.313, consagra
también el derecho a la intimidad en su articulo 17, inciso I, en
términos similares.

Si bien nuestra Constitucién Nacional, no menciona expre-
samente el derecho a la intimidad, de diversas disposiciones de
la misma que contemplan aspectos parciales de aquel, puede in-
ferirse certeramente que los redactores de aquella lo tuvieron
presente. Asi v.gr. el articulo 18 de las garantias, prevé algunas
de sus aplicaciones mé4s frecuentes: la inviolabilidad del domi-
cilio, de la correspondencia epistolar y de los papeles privados,
delegando en el Congreso, establecer “en qué casos y con qué
justificativos podré procederse a su allanamiento y ocupacién”’.

Estas disposiciones estdn tomadas del derecho patrio, con-
cretamente se encuentran en el Estatuto Provisional de 1815, y
luego se reiteran en todos los ensayos constitucionales.

También se encuentra este derecho en la primera parte del
articulo 19 de la Constitucién, al que nos referiremos mas abajo.

La intimidad personal y familiar, en el decir de Jestis Gon-
zélez Pérez ® es uno de los derechos mas atacados, desde todos los
campos, no sélo por los particulares (v.gr. en ejercicio de la pren-
sa, o mediante registros informatizados) , sino también por el pro-
pio estado (v.gr. llegdndose a lesionar la intimidad con el ob;eto
de evitar evasiones impositivas).

1.2. En relacién al tema especifico de este trabajo, esto
es el hdbeas data, comenzaremos expresando que ésta es una nue-
va garantia que ha sido incorporada en varias Constituciones
contemporineas, como veremos mas adelante. Mediante este ins-
trumento, todo individuo tiene derecho a solicitar judicialmente

¢ Ver ob. cit., en nota 2, pag. 107.
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la exhibicién de los registros —ptiblicos o privados— en los cua-
les se hayan incluido sus datos personales o los de su grupo fa.
miliar y a requerir la rectificacién, o supresién de los datos in-
exactos u obsoletos.

Este instrumento tiende a proteger al individuo contra cali-
ficaciones sospechosas incluidas en registros (especialmente es-
tatales, aunque existen también privados), que sin darle derecho
de contradecirlas, pueden ltegar a perjudicarle de cualquier mo-
do (v.gr. la existencia de las llamadas “listas negras™).

Esta garantia ha cobrado gran importancia en la actualidad,
con el auge de los bancos informéticos de datos, a los cuales pue-
de accederse f4cilmente de diversos modos (v.gr. a través de una
linea telefénica, incluso burlando las medidas de seguridad del
propio banco de datos), lo cual multiplica en forma explosiva,
la posibilidad de propagar datos personales, que de cualquier mo-
do pudieran perjudicar a su titular, agraviando —m4s intensa-
mente si cabe— su derecho a la intimidad.

Piénsese .en el peligro cierto de lo que podria suceder, v.gr.
si se informatizara la actividad judicial (como se ha hecho ya en
otros paises) y el contenido de los juicios de familia (v.gr.) que-
daran registrados en los soportes magnéticos de las computado-
ras, a las cuales puede accederse —como he dicho— por via te-
lefénica. (Qué pasaria si cualquier persona, violando los recay-
dos de seguridad, pudiera registrar todos los incidentes ocurridos
en un juicio de divorcio para divulgarlos luego, perjudicando asi
a sus protagonistas?

Este mismo peligro se da en relacién a la intervencién esta-
tal en la vida privada de las personas, con fines fiscalistas, poli-
ciales o de otro tipo. Es comdn —como lo sefiala Gonzilez Pé-
Tez, en su obra antes citada— que el Estado; en su afdn (loable,
por supuesto) , de evitar la evasién fiscal, o de combatir el delito,
Tlegue a tomar medjdas que afectan directamente e] derecho a la
intimidad de las personas, pretendiendo obtener datos que lesio-
nen la privacidad; que debe estar excluida de la autoridad estatal.
Hemos visto —hace poco tiempo en nuestro pais— ciertas me-
didas del 6rgano recaudador fiscal que pueden incluirse en este
abuso de poder.

74



De igual manera, ciertos organismos burocréticos, exigen la
mencién de datos (v.gr. diagnésticos médicos) so pretexto de
evitar defraudaciones en prestaciones pidblicas. En este sentido,
podemos remitirnos a los excelentes trabajos de Bidart Campos’ y
de Bustamante Alsina ®.

1.3. La garantia del hdbeas data esté incluida en varias
Constituciones actuales o recientes reforiadas. No vamos a efec-
tuar un prolijo inventario de éstas porque ello extenderia en de-
masia este trabajo, sino que nos referiremos s6lo a las més re-
cientes.

1.3.1. Entre las extranjeras podemos citar a la Constitu-
cién de la repiblica portuguesa, la cual en su articulo 35 expre-
samente prevé el derecho de los ciudadanos .a tomar conocimiento
de los registros informaticos de sus datos personales y a exigir la
tectificacién o actualizacién. Prohfbe también que se utilice la
informética para el tratamiento de las convicciones filoséficas,
politicas, religiosas, la vida privada, etcétera, salvo para el proce-
:samiento de datos estadisticos no identificables individualmente °.

La Constitucién espafiola de 1978, establece en su articulo
20 inciso 3, que las libertades que dicho articulo consagra (de-
recho a la informacién) ““...tienen su limite en el respeto a. ..
la intimidad...”. Asimismo, en el articulo 18, se determina que
la ley limitar4 el uso de la informatica para garantizar el honor
y la.intimidad personal y familiar de los ciudadanos *. Estas dis-
posiciones estdn desarrolladas en la Ley Orgénica 1/1982 “de
Proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen”, publicada en el Boletin Oficial

7 Bidart Campos, G., El secreto bancario, E.D., del 21 de junio de
1983.

8 Bustamante Alsina, J., La proteccién juridica de la vida privada
frente a la actividad del estado y las modernas técnicas de la informacion,
E.D., del 15 de julio de 1986.

% Constituigao da Repiiblica Portuguesa, Primeira Revisdo, 1982, Ed.
Asamblea de’la Reptblica, Lisboa, 1984, pég. 19.

0 Sénchez Agesta, L., Sistema Politico de la Constitucion Espafiola
de 1978, Editora Nacional, Madrid, 1980, pag. 405.
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del Estado el 14 de mayo de 1982 ". Dicha.ley establece una se-
rie de garantias con respecto a la utilizacién de los datos persona-
les, y en su primera disposicién transitoria, establece que: ]

“En tanto no se promulgue la normativa prevista en el
articulo 18, apartado 4 de la Constituci6n, la proteccién ci-
vil del honor y la intimidad personal y familiar frente a las
intromisiones ilegitimas derivadas del uso de la informati.,
ca se regulard por la presente ley”.

En la Constitucién del Brasil, se incluye en su articulo 153,
el “derecho de certidumbre”, que se otorga para comprobar ante:
terceros la existencia de actos o hechos de los que la adminis-
tracién piblica tiene conocimiento en razén de sus funciones 2,
En la actual reforma de la Constitucién de -este pais hermano, se
ha incluido expresamente el hdbeas data.

1.3.2, Entre las Constituciones Provinciales que fueron tre-
cientemente reformadas, podemos citar la Constitucién de la Pro-
vincia de Cérdoba, la cual en su articulo 50 establece que:

“Toda persona tiene derecho a conocer lo que de él cons-
te en forma de registro, la finalidad a que se destine esa in-
formacién, y a exigir su rectificacién y actualizacién, Dichos
datos no pueden registrarse con propdsitos discriminatorios.
de ninguna clase ni ser proporcionados a terceros, excepto
cuando tengan un interés legitimo. La ley reglamenta el uso-
de la informitica para que no se vulnere el honor, la intimi-
dad personal y familiar y el pleno ejercicio de los dere-
chos” 8.

I Rubjo Llorente, F., Aragén Reyes, M. y Blanco Canales, R., Cddi-
go de Leyes Politicas, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1982, pégs. 133 y sigtes.

12 Ribeiro Bastos, Celso, Curso de Direito Constitucional, Editora
Saraiva, San Pablo, 1987, pag. 252.

B Edicién oficial de la Constitucién de la Provincia.de Cérdoba, Ed
por la H. Convencién Constituyente, Cérdoba, 1987, pag, 29. Al respectot
es sumamente ilustrativa la exposicién del miembro informante de la
Comisién respectiva, Convencional Juan E. Arato, que efectda una amplia
resefia de los antecedentes nacionales y extranjeros sobre el tema. La
misma se encuentra transcripta en las pginas 1617 a 1620 del Diario de
Sesiones de la Honorable Convencién Provincial Constituyente de l&
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También se ocupan del hdbeas data las Constituciones —re-
cientemente reformadas— de San Juan (art. 26), Santiago del
Estero (art. 18) y La Rioja (art. 30).

1.4. Luego de este no tan breve —pero necesario— introi-
to, corresponde que nos ocupemos del texto del articulo 1071 ter.
del Proyecto de Ley de Unificacién de la Legislacién Civil y Co-
mercial de la Naci6n. Antes de analizarlo, es menester mencio-
nar que si bien el texto figura en el Proyecto presentado por la
Comisién Asesora integrada por juristas de nota, el mismo fue
eliminado en el proyecto que acompaifia al dictamen de la Comi-
sién Especial de la Honorable C4mara de Diputados de la Na-
cién, por entender que el mismo se superpone con otro proyecto
de ley de proteccién a los derechos personalisimos, el cual se
encuentra en estado parlamentario.

Personalmente, no compartimos las razones del mencionado
dictamen y sinceramente lamentamos la exclusién del citado ar-
ticulo 1071 ter, y consideramos que debiera incluirse en el pro-
yecto a ser analizado por el Congreso, ya que el otro, al que se
hace referencia més arriba, no legisla especificamente sobre el
hdbeas data. Pero, cualquiera que sea la suerte que corra el texto
en el Congreso Nacional, consideramos de extrema utilidad su
andlisis. El mismo expresa lo siguiente:

“Lo dispuesto en el articulo anterior es aplicable a los re-
gistros en bancos de datos. Quien tenga un motivo para su-
poner que estd incluido en ellos podréd pedir que se le ha-
ga conocer toda la informacién que le concierne, y que se
destruya la que se refiere a su fe religiosa, opiniones o afi-
liaciones politicas o sindicales, antecedentes penales, estado
de salud y hébitos y relaciones personales, salvo que una
disposicion especial de la ley o razones de interés general
lo justifiquen".

Provincia de Cérdoba (Sesidn del 21 de abril de 1987); t. II. Agradece-
mos por este medio a nuestro querido amigo el doctor Lorenzo Loustau
Bidaut, Presidente de dicha Convencién, su amable gesto de remitirnos
los dos tomos de] diario de sesiones.
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La remisién que se hace al artfculo anterior se refiere a las
(acultades del Juez para hacer cesar los actos dafiosos, fijar una
indemnizaci6n, e incluso ordenar la publicacién de la sentencia.

Comparando los diversos textos citados, y otros que hemos
omitido en honor a la brevedad, pensamos que el artfculo 1071
ter proyectado, sigue los lineamientos generales mencionados mas
artiba, en especial los de la Constitucién portuguesa, y que como
ellos, constituye una garantia necesaria para la proteccién del de-
recho a la intimidad que —como expresiramos ut supra—, se ve
atacado a diario por un sinniimero de actos y hechos ptiblicos y
privados, a los cuales se han sumado ahora los bancos informa-
ticos de datos, con su enorme poder de penetracién en el 4mbito-
de ]a privacidad personal.

2. Normas constitucionales aplicables.

Algo hemos dicho ya al comienzo de esta nota. Si bien mues-
tra Constitucién no previé —ni podia hacerlo obviamente, dada
la fecha de su sancién— la garantia que estamos analizando, ello:
no es Gbice para que la existencia de la misma se infiera de los.
textos constitucionales a que-haremos referencia en seguida.

2.1. Es aplicable en primer Iugar, por atalogia, la inviola-
bilidad de los papeles privados y de la correspondencia epistolar,.
consagrada en el ya citado articulo 18 de la Constitucién Nacional.

2.2, En segundo término, debemos volver a mencionar al
artfculo 19 de la Constitucién Nacional, el cual —en su parte
pertinente— dice: “Las acciones privadas de los hombres que de
riinglin modo ofendan al orden y a la moral piblica, ni perjudi-
quen a 'un tercero, estdn qdlo reservadas g Dios y exentas de la
autoridad de los magistrados. Como expresiramos en una opor-
tunidad anterior, este articulo es uno de los principales del texto
constitucional, ya que en sus breves lineas encierra toda una filo-
soffa politica de la libertad . En €l se establecen los limites del
derecho aq la intimidad y —al mismo tiempo— se consagra la

% Ekmekdjidn, M. A., Andlisis Pedagégico de la Constitucién Na-
cional, Ed. Depalma, 2¢ ed., pag. 40.
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inviolabilidad de uno de sus derechos derivados: la libertad de
conciencia.

El derecho a la intimidad reconocido en dicho texto consti-
tucional, tiene operatividad propia como para que cualquier ha-
bitante que vea su privatidad violada de cualquier manera, por
un acto del estado o de particulares, pueda exigir, por las vias.
procesales més répidas, la proteccién judicial del mismo. No co-
rresponde aqui volver a la vieja discusién sobre la programatici-
dad o ejecutoriedad de las cldusulas constitucionales que recono-
cen derechos fundamentales *, pero cualquiera que sea la postura
que se adopte, es obvio que la reserva de la intimidad de cada
individuo y de su familia, tiene en este texto un mandato ejecu-
torio indudable. Al decir de Ihering, “Un derecho que no se
realiza no es un derecho” *.

2.3. Como complemento del texto constituciona] antes ci-
tado, el articulo 33 de la Constitucién Nacional, reconoce todos
los derechos y garantias que —no citados expresamente— surjan
del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana
de gobierno.

Asi como en su momento, este articulo sirvid para funda-
mentar e] juicio de amparo 7, es vélido inferir también de él, el
recurso del hdbeas data, ya qué la textura abierta de la cldusula
en anélisis, permite incluir todo derecho o garantfa nuevos que:
se incorporen al plexo humanistico, sin necesidad de forzar una
interpretacién constitucional.

3. Argumentos en contra de la conveniencia del “hdbeas data”.

Son muy pocas las opiniones contrarias a esta nueva garan-

15 Sobre el tema, ver nuestro libro Temas Constitucionales, Ed. La
Ley, Buends Aires, 1987, p4gs. 19 y sigtes. Vet también el fallo de la
Corte en ¢l conocido caso “Siri”, en el cual, con cita dé Joaquin V. Gon-
zdlez, nuestro ‘més alto tribunal opt6 por un criterio amplio para re-
conocer ejecutividad a los derechos individuales,

16 Ver los fallos de la C.S.J.N., in re: “Bazterrica” y “Capalbo”, pu-
blicados en L.L., 1986, t. D, pédg. 547 y sigtes., con nota nuestra.

17 Ver fallo citado en nota 15.

79



tia. Podemos reducir —simplificadamente— a dos los principales
argumentos contrarios a clla:

3.1. En primet término, podria objetarse la intromisién de
un fercero que preienda acceder a un banco de datos, en contra
dc la voluntad del duefo de dicho banco. Sin entrar en honduras
tratando de definir quién cs ¢l duefio de los datos incluidos en el
banco, tema que es propio del derecho privado (no queremos
mvadir el hinterland de los civilistas) , estimamos que las prescrip-
clones constitucionales que hemos citado més arriba, dan respal-
do més que suficiente para la procedencia de esta garantia.

Por otra parte, conformc a nuestra tesis relativa al orden
jerdrquico de los derechos individuales, es obvio que el derecho
a la intimidad se encuentra en un nivel muy superior al derecho
de propiedad ®, razén por la cual estimamos que este argumento
es desechable féacilmente.

3.2. Otro argumento contrario a la garantia del hdbeas
data, cs el relativo a la necesidad de asegurar —en ciertos casos—
la defensa nacional o la lucha contra la delincuencia,

Sin perjuicio de sefialar que este argumento es de aplicacién
reducida a determinados casos (v.gr. a registros militares o poli-
clales, inicamente), no puede negarse la seriedad del mismo. En
la parte final del texto del articulo 1071 ter, propuesto por la
Comisién Asesora, se prevé esta posibilidad dentro del concepto
genérico de ‘‘razones de interés general”, Asi v.gr., como criterio
general, no aceptamos el secreto de los registros policiales o de
inteligencia para los interesados, salvo casos especialisimos en los
que de accederse a la exhibicién de los registros, pudiera malo-
grarse una investigacién en tramite, y sélo por el término nece-
sario para cumplir la misma.

En suma, estimamos que el limite del hdbeas data en tales
casos debe ser delineado por la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia con suma prudencia, teniendo en cuenta que se
trate de casos en los cuales verdaderamente estén en juego inte-

8 Sobre el orden jerdrquico de los derechos individuales, ver nuestro
libro Temas Constitucionales, ya citado, pégs. 17, 23, y ccdtes.
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reses superiores de la sociedad, y no de una mera pantalla para
esconder actos arbitrarios de determinados tecnoburdcratas.

4. Conclusiones.

A lo largo de este trabajo hemos ido desmenuzando los ele-
mentos de esta relativamente nueva garantia del hdbeas data; la
cual —como dijimos— se encuentra prevista expresamente en ¢l
articulo 1071 ter del Proyecto de Ley de Unificacién de la Le-
gislacién Civil y Comercial, en la versién primitiva, redactada
por la comisién asesora.

Los fundamentos de tal garantia son innegables y se encuen-
tran en la defensa del derecho a la intimidad individual y fami-
liar de los habitantes. Mdas aln, pensamos que es un importante
avance en la proteccién del derecho a la privacidad.

Como hemos visto en la apretada resefia efectuada maés arri-
ba, esta garantia aparece en las mds modernas constituciones ex-
tranjeras e incluso en las provinciales recién reformadas.

Atn cuando no se sancionara el proyecto de ley de unifica-
cién, pensamos que igualmente tal garantia estd vigente, por
cuanto tiene sustento suficiente en los articulos 18, 19 y 33 de la
Constitucién Nacional.

No obstante ello, seria muy oportuno su inclusién en el texto
constitucional, en una futura reforma. En tal sentido, en un pro-
yecto nuestro de constitucion nacional, que préximamente se pu-
blicard, lo hemos incluido expresamente en el articulado relativo
a los derechos y garantias.
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LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
INTERNACIONAL Y EL DERECHO AL DESARROLLO
SOSTENIBLE Y AMBIENTALMENTE ADECUADO

por Hortensia D. T. GUTIERREZ POSSE *

Introduccion.

El derecho, concebido como un sistema de normas positivas,,
ordena las relaciones entre quienes considera sus sujetos en aque-
llas materias que presentan un interés juridicamente relevante.
En ese sentido, refleja realidades e intenta modificarlas, a la par
que es impulsado por ellas. Es decir que es esencialmente diné--
mico, tanto en cuanto a los sujetos como en lo que hace al dm-
bito material de un determinado ordenamiento. El derecho in-
ternacional no es extrafio a esta caractetistica y, si bien tradicio-
nalmente sus tnicos sujetos eran los Estados y su dmbito materiall
estaba reservado a aquellos temas que los pafses no consideraban:
de su jurisdiccién exclusiva, a partir del siglo xx —y mds preci-
samente a partir de 1945— presenciamos el reconocimiento de
nuevas entidades como sujetos del orden juridico internacional
al mismo tiempo que se produce una ampliacién de los tépicos:
que son regulados por este derecho. Ya no es adecuada la refe-
rencia a un dominio resetvado de los Estados; éstos aceptan que
s6lo ciertos asuntos son esencialmente de su jurisdiccién interna.
Y si bien a ello se llega mediante un acto primero de expresién
de la voluntad estadual, una vez manifestado el consentimiento
surge una obligacidn internacional y su incumplimiento generar&

* Profesora Titular de Derecho Internacional Pdblico, —U.B.A.—.
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responsabliidad, Bl resultedo de este fenémeno pone en eviden-
ola una serle ds temas qus son normados concurreniements por sl
ordsni jurfdico internaclonal y por el orden Interno ds cada Weta-
do, As, sl respeto al derecho s 1a vida; la necesidad de ponex
término 8 las sltuaciones coloniales; ¢l derecho a un desérroflo
sostenible y ambientalmente adecuado, Pero s dinfmica del de-
récho da un paso més; no sélo presenclamos una coneurrencig
legislativa slno que tembién perclbimos %uc al tpico control
interéstadubl! dél cumplimiénto’ Hc”la’ riormd Or’ 5 que ¢ Estado
86 oblife, '8 sdmyl aérd un coitttdl Fo{r érahhds d 1'a eomiridad
internatlonhD tghniddds,) Pot /clofio ! dtre tamblénen cste caso o
necesarlo que o Estado soberanamente haya prestado su consen-
timten(d, mas Una' vez 'qud asf o' hizo '¢1' incumplimiento de esla
obligacion también comprometerd su responsabilidad internacional,

Esta evolucion del derecho ha tenido como centro 4 la Om
gﬁnizacién de Ias Naciones Unjdas y se ha producido, {undamen-
mecnte, frﬂvé§ dc ¢ crta§ Dcc}a;qmoq?g adoptadas pop los Es;
tad{%)rs op ¢ of' qmb‘itlo dc ]a A@ﬂrﬂb &4 chp{a] las quo —si bien ep
s{ misma p gon| yl'ncu‘antcsl}—- eD, 5y, contenido hap“ comnbmdo
af dcsarrollq dcl dcrccho consuctudmaq 0,.Y, alin al Qouvchioqa{

c{gﬂﬁqgrar}gﬁ cmrtog prlnc}plos geqcra]cs que, 1ptcrcﬁan 19,6lo
los Estados s|n O ta mblén g los individups, 8 llepucb 0s. qula e
mnmdnd IEl dcrccho A Hn dcsqxrol}o bostemblc y ambmntalmyn[c
adcchclllo’ cgnﬁgum uno dc estos principios en cuantg tiche, pre;
sqqﬁc e mfcata'concﬂmr tanto la Jboberania permangate, do los
staqos ﬁobgc sus rCCUI‘BOB natu;alcs como, ¢} derocho. do los homj
brcs a un mec}go agnblcntc: sano. El punto.de partida de esta eyo-
lpcgén sc oncucnira a|Dcclarac16n adoptada por la Copferen,
cla d¢ Yas Igamonqs L‘j idas sobre ol Medio Humang, reunida, en
Eatoco].mo dcl p 16 de junio, de. 197% Dcs5c g6ta Declaggclén
hasta ci prcscptc han pasado casi veinte afos;cn,Jos que se; fie-
ron conformando normas. y sistemas de contro] ”ﬁljﬁstado argen-

o sc cncucntra vmcu]ado por muchos de o]los,

et/
anotabiorne | ubires beinulov sl of
amy & L0s.principios; generales del denecha internacional o,

olly o oid iz

La concurrencia legislativa y cl control internacional del
comportamiento estadual no es ¢l dnico aspecto de la reciente
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evolucién, deliiderecho linte¥nacionaloque presentasinterés:decser
oonsideradd-en muestnq :4mbito dnternoe,p Emiefectop cabe recordart
que;ilasinortnasi jusidicasointérhacionales: que svinculanral: Estadd
argentino integran e+también+ susordem\juridicossY ello seacque
seifrateide tratados)rseacquesseitefierain-la costumbre: interpacios
naliyencontréindose supeditados tanusélo:a los principioscder deres
ohorpiblico sestablécidos: en: lasConstitucién Nacignal?, ozivsinot|
sxoisba costimbredinternacionalisezgénerd acpartirdé iincactoluni
laterab ques recibe el <donsensoiderlai dondunidad linteimacionaki Es
decirjiquemochan mediado objecionesformales:la su juridicidad:
Estesacto;lunilateral puederemanaride nih Estadoiperoltambién lde
una:organiza¢in:internacional @ [través/de unasResolucién(derun
6rganoccompetente.:; Lasodeclaraciones sobre cel. dVledio [Humanoj
adoptadasiensels dmbito.ode das> Naciones Unidas, - en 1Estocolmo
(1972)sypenNairobis (1981) ;'asi-comosla Cartal Mundialndesla
Naturaleza * 01lacCarta)de) derechos!yi-déberes.econémicos:de dos
Ebtados *ssieritanhlas ibases>delun ptincipieogenetalidelrderecho
interrigcional> quel consagra el derecho:ca:uh desatrollo sostenible
y«ambientalmente adeduadoseuyo cbeneficiatior esilahiimanidad
.l menosrdeolege ) ferendanintegraria un: ordenipiblicobintérnas
cional $2:1los aspectos fundamentales i de> este: principioh puede i
olileui supotns iy sbead  siwism sley ny ls1sn0y [800i06015)
oo odoorah 9les ab oimansbris]) 1o wersiioons sithog 00it0x

ol) viQonstituciohn Nacionaly arts.) 31 y910211 (9 1silionoo ob bebiasosr

it 2olbidsy 2i1; Péral €lidesartollo «de estetema. véase, Moncayo, Minue-
53,0 uné,rrez Posse, Derecho, Internaczonql Pyblico, Buenos Ajres, JZavag

lia, 28 impresi6én, 1987, 59/ )

e O\&é/asleb iménez dePAgllrechaga Ec{uar c‘>fl)fﬁll[)far{e,’cl:7|zoI r;tlé’r%%[gtéjﬁal
Contempordneo, Madrid, Tecnos, 1980, pég 34 y sigtes. coltrtin
-0 11 4(Regblucidn JAJG'])/"JUq Ssm10b Hies ol N1 19119 13

ilc/% Resolucién: AL 8281 /XXIX.u! vz ub sl noivuloz syuo esiziov
T0q %Véase;enveste sentido, el Proyecto sobre:lai Responsabilidad, Inter-
nggton;z{ fel, Estado, adoptado en primera lectura,por la Gomisidn. de De-
recho Internactonal de la ONU en el que se cons1 lera un crlmen mterﬁa-
01ona{)d1sfmgulendo de Tos delifos intetniaciohales 4 18 Violaciones EFavey
al denécho % tti- medio Ambiente-sano. “La'Asanibléa’Getieral @612 ONU]
en la Resolucién A. 37/219 expresé su convencimiento de que los princi-
pios de la Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas_sobre
el Medio Huméno conservan hoy la misma, yalidez que en,1972,y, junto

con la Declaracién de Nairobi, proporcionan una orientacién bésica, para

[ ASIAY] i)l
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terpretarse que no sélo vinculan al Estado argentino en el 4m-
bito internacional sino que también integran su ordenamiento,
En ese sentido cabe sefialar que el derecho a un medio ambiente
sano es un derecho transgeneracional, puesto que es necesario
proteger y mejorar el medio en beneficio tanto de las generacio-
nes presentes como de las futuras. Es, también, un derecho trans-
fronterizo, ya que las perturbaciones no se detienen en los limites
juridico-politicos de los Estados. La conservacién de la naturaleza
es inescindible de la planificacién del desarrollo econbémico;
de alli que una planificacién racional constituya un instrumento
indispensable para conciliar las diferencias que puedan surgir
entre las exigencias del desarrollo y la necesidad de proteger y
mejorar el medio. Si bien los Estados tienen el derecho soberano
de explotar sus propios recursos en aplicacién de su propia poli-
tica ambiental, han de asegurarse de que las actividades que se 1le-
ven a cabo dentro de su jurisdiccién o bajo su control no perjudi-
quen el medio de otros Estados o de zonas situadas fuera de toda
jurisdiccidn nacional. Todos estos preceptos estaban contenidos ya
en la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Humano como ex-
presién de la opinio iuris de la comunidad internacional; su ulte-
rior acogida en la préctica internacional conforma el derecho in-
ternaciona] general en esta materia. Desde un enfoque ius-filo-
sofico podria encontrarse el fundamento de este derecho en la
necesidad de conciliar el interés del Estado a definir las vias del
propio desarrollo con ¢l interés de la humanidad a un medio am-
biente sano. La realidad que impone regular en esta materia
estd dada por la verificacién de que los recursos naturales no son
infinitos.

La interpretacién de este derecho puede suscitar las contro-
versias cuya solucién ha de verse facilitada a su turno, por la apli-
caci6n de ciertos “principios generales de derecho reconocidos por
las naciones civilizadas”, en tanto que fuentes auténomas del
derecho internacional. En efecto, la soberania permanente de un
Estado sobre un recurso puede impulsarlo a considerarse habili-

lograr un avance éficaz y sostenido en la proteccién y el mejoramiento
del medio ambiente.
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tado para gozar de éste sin considerar la eventualidad de que con
ello se perjudica a otros Estados.

Frente al caso en especie, las normas contenidas en los prin-
cipales sistemas juridicos que velan por la buena vecindad y obs-
tan el ejercicio abusivo de los derechos configuran una importante
contribucién para guiar los comportamientos estaduales. Cabe
suponer que €éstos aceptan conducirse en las relaciones interna-
cionales del mismo modo que imponen hacerlo a través de su
ordenamiento interno. Asi, no ha de causarse un perjuicio sensi-
ble. Si dentro de la jurisdiccién o bajo el control de un Estado
se deteriora el medio se deberéd pagar por el dafio ocasionado. El
principio contaminador-pagador es de toda pertinencia en la ma-
teria.

La cooperacién, imprescindible para proteger el habitat,
impone la obligacién entre Estados soberanos iguales juridica-
mente entre si de dar aviso e intercambiar informacién cientifica
y de experiencia sobre los problemas ambientales y los aprove-
chamientos de los recursos naturales que intenten emprender en
gran escala.

Ello implica adem4s usar un recurso compartido en modo
equitativo y razonable’. Los Estados son, asi, responsables por la
contaminacién u otros dafios ambientales causados por las activi-
dades realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo su control, in-
dependientemente de toda nocién de culpa por impericia o negli-
gencia. Sin embargo, el criterio que impone la responsabilidad
objetiva se ve en la prictica morigerado por concepciones que,
alegando un principio de solidaridad, entienden que ciertos apro-
vechamientos —sobre todo aquéllos que se realizan mediante
tecnologias de punta— en definitiva benefician a la comunidad
internacional y, si de ellos se derivasen perjuicios, el Estado de
origen al igual que los Estados afectados no serfa mas que otra
victima de la era tecnoldgica, encontrandose todos vinculados en
una comunidad de necesidades. De alli que cuando en tratados
sobre la materia se consagra la responsabilidad objetiva ésta se
encuentra tarifada, fijdindose limites al monto de la indemniza-

7 Barberis, Julio, Los recursos naturales compartidos entre Estados y
el Derecho Internacional, Madrid, Tecnos, 1979.
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0i6n !, Frente a ello, la Asamblea General de 1a/ONU, a través de la
Carta Mundial de la Naturaleza’; expresa estar firmemente con
vencida de. la necesidad -de adoptar medidasiadecuadas.a nivel na-
cional e internacional, individual y colectivd, ptblico yiprivado,
para proteger la naturaleza y promover la cooperacién internacio-
nal en esta esfera. Y. los Estados; que-en ese 4&mbito la:adoptaron,
aceptan que los principios alli enunciados‘se incorporen.segiin‘co-
rresponda en el derechd y la practicade cadaunordeiellos y se/adop-
ten, también, a nivel-internacional. Es decir que en;virtud del dére-
cho internacioral general €] Estado debe consagrar enisulorden in-
terno medidas de protéccién del medio:tanto-de carédcter. prevertivo
como correctivo; lo. que equivale -a sostener queé ellas interesar el
émbito administrativo, el penal y —atin— el civil. Proteger: el
medio, ambiente implica, prevenir: y evitar la contaminacién asi
como realizariuna explotacidn isosténidarde los recursos naturales.
. La- Bstrategia | Internacionalnide]l Desarrollo.para. el Tercer
Decenio-de las Naciones Unidas para ell Desarrollo-atribuye .par-
ticular, importancia, a unijprocesol.de - desarrollo| ecoldgicamente
HB0e iy

Lore no oo inqmos ozisor ay sz zsmobs soilqmi olld
‘El gcmdente de Tchernobyl, puso en evidencia la- necesidad, de iy
temacmnal]zar fa segundad de las centrales pucleares. meqxanltqm Ormas
ob]igatonas a thivel'mundial eficaz, quedando automahcamente comprome-
tida la responsabilidad intérnacional del' Estado ant¢ la Comumdad ‘Sin
embargo, Estados Unidos; Pranciay Canadé objetaron fina -proptiesta en
es¢ seritidoren la Reunién(del Consejo.de. Gobernadores.de la AJE.Ag
Lebrado,el 1\9 -11-1987 argumentando que-ello.no harfa més que debilitar
las prevmones porque lsélo se tratarfa de un minimo comin denommador

eﬂo no obstanfe quie en la Coriferencia General de la ALE. A convoca—

,da" re 1686 para examinar las Caractetisticas de ése accidente, & Habtan
adoptadd ' 1asConvenciones sobre 'la notificacion rdpida de un'actidente
thucléar. y sobre. la asistenaiaien caso.de. accidente nuclear|o de.urgencia
radioldgica, ambas envigor, La URSS, inmediatamente despues del jac:
cidente, emiti6 e] 15- V-1986 un gomunicado a {ravés de la agencia ([FASS
segﬁn el cual no adm1t1a obhga(:lon mternacwnal alguna relat1va a la
reparac16n de dano!s mas ‘all4 de sus fronteras. La Repubhca Federal de
Alemania; por st parte, invo¢6 en la Conferéncia de la A.LE.A), 1a per-
tifiencia dél principio contaminador-pagador; véase; Handl, Giinther,.Aprés
Tchernobyl: quelques reflexions sur le programme législatif multilatéral
d Vordre'du jour”, R,G.DIP., (92), 1988-1, pp. 5-62.

9 Anexo a la Resolucién A, 37/7. )
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-5 1‘}[Re§ou,;‘§n A 37/3%, o 1q oo a1iad

SbpLiertos grupos e,qolgg stas p&oclama% lﬁln |qs1daq dg no usar; los
recursos naturales desarrcﬁla do tecno oglfs, con e 1, o ]eto de no rpert
bar'ef’ ﬁn%dlo fd presétvarlo pard 1as genera&'orqé‘s] rfutﬁras osicionss ex-
fremias 'tafito! de 10 Estados como de 'estas orgamzacmﬂeé 1nfe1‘naci3na1es
no,igubernamentalés, i hano ocasionado': lamentables) incidefites: tales icotho
el minado en el puerto de Aukland —Nueva Zelanda— por el setvicio se-
creto, francés de, un. buque,,civil. pertenecientef‘a,eGie'enpea-ceJ Internatio-
nal, ¢l-10-VI1,1985, que:pretendia iniciar una, campafia’de. protesta porlas
pxp\lpmo_n@ nucleares francesas-en el atolén de Muroroa; véaseioApollis,
Gilbert, Le, réglement de l'affaire du ‘Rainbow Warrior; R.G.D.LP. (91),
1987, 1, pp. 10-43.

2, Nagendra Singh, El derecho al. medio'y al desarrollo sostenido como
principio del,derecho internacional, .conf,, en,. Academia Nacional de Dere-
cho, 1987.
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Portes pars desarvoller fa cooperseidn— hasla la creacién de
Comlslones oon a faculiad de dictar normas obligatorias y vigilar
o spHcacién. Bl fendmeno det desarrollo progresivo y la codt-
fieucidn del derecho internacional se realiza una vez més. A par-
th do thia Declatecibn de la comunidad intetnacional organizade
o getets un principio general del derecho internacional y este
pHntipio Juego se patticulariza y se complementa a través de
tretndos pata regular situaciones especificas. A instancias de |a
Otparizecién de las Naciones Unidas se adoptan Convenciones
que ticnen por objeto la conservacién de la naturaleza, procuran-
do la protoccion de especies © y zonas naturales amenazadas; la
proteccién de los trabajadores, contra los riesgos profesionales
dertvados de la contaminacién; la preservacién del medio marino,
frente al peligro de la contaminacién y atin el mantenimiento de
la paz, procuténdosc la prohibicién del empleo de armas y activi-
vidades que amenazan al medio ™, La accién de la organizacién
antversal se complementa ¢ integra con la emprendida en los 4m-
bitos tegionales.

Luego dc la Conferencia de Estocolmo sobre el Medio Hu-
mano s¢ realizd —ese mismo afo de 1972— la Cumbre Europea
de Parfs en la que los Jefes de Estado y Gobierno reconocieron
que el crecimiento econémico —inspirado y fomentado por la
Comunidad Europea— tenfa que estar vinculado a mejorar el nivel
de vida y su calidad y a proteger ¢l Medio Ambiente y los recur-
s0s naturales.

Entre otros principios, determinaron que el costo de la pre-
vencién y de la eliminacién de los perjuicios debe corresponder,
en principio, al contaminador. Por otra parte, ha de procurarse
que las actividades realizadas en un Estado no causen ninguna de-
gradacién al medio de otro Estado. La Comunidad y sus Estados

B La Convencidn sobre la conservacion de especies migratorias de la
fauna salvafe, de 1979, crea un sistema mundial para unificar los criterios
de manejo internacional de especies migratorias tendlente a ser aplicada
en acuerdos regionales y sub-regionales ulteriores que serfan concluidos se-
g0n los diversos corredores migratorios.

“ En 1977 se adoptd en Ginebra la Convencidn sobre la prohibicién
de utilizar técnicas de modificacién amblental con fines militares u otros
fines hostiles, en vigor desde 1978,

90



n su politica a i

os paises en QMMWMMMH_MMFI debian
srcuciones y, en par-
liesen t i A 3
| n tener en el desarrollo eco-
' mv.n.omﬂmam Comunitario del Me-
sunién cumbre convocada por la
2 .nmm noviembre de 1973. En ella
cién de elementos cuyas comple-
marco y las condiciones de vida,
rcibe, de los individuos y de la
y del Consejo de Europa, se adop-
.yacion de la vida Silvestre y del

gor desde 1982.

. 5n de la floray de la fauna
e hace a las espe-
yvalor recrea-
cultural.

“8 o Y
1ag obli-




Miembros consideraron que —en su politica ambiental— debian
tener en cuenta los intereses de los paises en desarrollo y, en par-
ticular, examinar todas las repercuciones que las medidas con-
templadas en dicha politica pudiesen tener en el desarrollo eco-
ndémico de esos paises. El Primer Programa Comunitario del Me-
dio Ambiente se adopté en la reunién cumbre convocada por la
Comisidn de la Comunidad el 22 de noviembre de 1973. En ella
se lo definié como ““la combinacién de elementos cuyas comple-
jas interrelaciones establecen el marco y las condiciones de vida,
tal como son o como se los percibe, de los individuos y de la
sociedad”, En 1979 en el 4mbito del Consejo de Europa, se adop-
t6 la Convencidn sobre la Conservacién de la Vida Silvestre y del
Medio Natural de Europa, en vigor desde 1982.

Este tratado procura la preservacién de la flora y de la fauna
asi como de] habitat que los sostiene. En lo que hace a las espe-
cies, contempla la.conservacién en funcién de su valor recrea-
cional y econémico a la par que ecoldgico, cientifico y cultural.
Por otra parte, fija criterios precisos y detallados para las obli-
gaciones que asumen los Estados en relacién al grado de su pro-
teccion, clasificdndolas en apéndices a la Convencién. En cuanto
a la conservacién de 4reas naturales, el acuerdo tiene el cardcter
de programético y ha de integrarse con medidas que adoptan los
Estados Parte. La aplicacién del tratado estd confiada a un Co-
mité Permanente que se crea en la orbita del Secretario General
del Consejo de Europa.

E] Comité estd facultado para hacer evaluaciones y recomen-
dar comportamientos a los Estados y al Consejo; inclusive, con el
objeto de suscribir nuevos acuerdos con terceros Estados. Cada
Estado Parte tiene un voto y los no Parte pueden actuar como
observadores.

En el ambito de la Organizacion de la Unidad Africana se
adoptd en 1968 la Convencidn Africana para la Conservacion de
la Naturaleza y de sus Recursos Naturales. Este tratado recono-
ce un viejo precedente; la Convencién Africana para la preserva-
cién de Animales, Aves y Peces de la Vida Silvestre de 1900. Sin
embargo, el objetivo es distinto. En tanto que el tratado de 1900
tenfa un fin comercial —ya que instaba a proteger la oferta de
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trofeds pataicazadoresialle par que a erradican/la faunaidue se
consideraba Iperjudicial— la Gonvericién:de; £968; persigueregular
emla z6gién la- conservaciénpusey-desarrollo; delisuelo, el agua
la-flord yi ila-faunary laconservacién de éspeciesiy 4reas;protegis
das, |Abdiferenciaide laiConvencién Europea, no:se establece nine
ginodrgano particularrde control de rsu caplicaciéng: éstequeda
librado —:éntonces—a lad{pica verificacién; interestaduali, =iqro )
-olaiAinisthincias! delal Unién (Panaméticana se ddoptd'en Wash-
ington; len>1940 bla CoMvenciéi ‘para la protecciside- ld Ylora,-la
fauna y las Belle as escénicas natifealés de Affigrica, e vigor-dest
de 1942 vaoii | sl o\ws\o) laly e erop i
b il diyide )\‘fé()l)ﬁ}iéhs nafurales protegidas én par-
ques nacmnales resé a3 fiacionales, monumentos haturales y Te-
SN e reg16n‘é's mgenbé)“En 1o que'hdce & los parques nacio-
narles 105 Estadlds ba irfe &k comprbmeten a ho alterar sug déslindes,
salYo’ pot’ aﬁtohdad legistativiy a ho"explotar los retursos exis-
tent‘e's"éh ‘ells b Fm@s’ 80tmeércidles; a prohibir 14 caza, la ma:
thiir 3'"1 “Cptura’de espemes de fauna y la desttuccién' yrecolec-
ciofl dé ¢j erﬂBlares"dE"ﬂo& 4 ‘mefidk ‘que se haga por las autorida=
dés' "del Ear e 'dbo”r”c{)rden 0 bajo"vigifancia de ellas o para inves-
t1§ac1ones c1e‘nﬁf1cas deBidamenté autorizadas. La Organizacion de
JZJ{ﬁAﬁTerzdarioé’ Ia''Cotivocado varias reuniones para conside-
rar suU hhcab'én, asi en Detiver —Estados Unidos— en 1948; en
Mat"dé] Plats Z-Argentina— 1965, ocasién en que se celebrs 'la
Conferencia Especializada Interamericana para tratar “Problémas
rélaviondados con la conservacién de recursos naturales renovables
delrContinente’, lalque recomienda una serie de Principios vincu-
lddos a’'ld ‘Cohvencién y la actualizacién-cada ttes afios de-las
listas nacionales de'espeocies en peligro. La Asamblea General dé
la O.E.A. adopta en la sesién de Santiago de Chile, 1976, la Reso-
lucién, 218 encomendando a la Comisién Ejecutiva Permanente
dql Consejo. Interamericano para la Educaci6n, la Ciencia y la
a,fin, de profundlz.ar vmculos de coopetracién bi y muIt11ater_a1
ensmateria .de -conservacion de la naturaleza. La Comisién, én
1977, -gutorizé  la-organizacién_ de cinco reuniones técnicas para
identificar Jos problemasy preparar propuestas concretas tendien-
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importaciones, exportaciones y trinsito de especies protegidas a
través de un sistema de certificados de exportacién o trénsito y
de prohibiciones de importacién sin los correspondientes permi-
sos. El control del comercio se presenta como un modo novedoso
de cooperacién intergubernamental. Si bien el tratado insta a la
cooperacidn necesaria para promover sus propdsitos en el d4mbito
interamericano, su aplicacién, al igual que en el caso africano,
queda librada al honor y la buena fe de las Partes,

El Acuerdo del Asean para la Conservacién de la Naturaleza
y sus recursos naturales de 1985, plasma la filosofia y metodologia
de la Estrategia Mundial de Conservacién adoptada en el ambito
de la ONU. Procura la preservaciém de la diversidad genética
de especies y de los procesos ecolégicos esenciales y su uso soste-
nido en funcién de las generaciones venideras. Cada Estado Par-
te debe elaborar estrategias nacionales de conservacién. Se con-
templa el manejo integrado de los recursos naturales y de su am-
biente, reconociendo las interdependencias existentes tanto en sus.
usos como en la misma naturaleza. Un capitulo del tratado esta
consagrado al control de las amenazas al ambiente; agroquimi-
cos, promocién y desarrollo de procesos y productos industriales
ambientalmente compatibles, control de contaminacién y de sus
efectos al ambiente y, en general, cualquier actividad capaz de in-
cidir negativamente en los procesos ecoldgicos esenciales. Se se-
fiala la necesidad de evaluacién previa del impacto ambiental en
toda actividad que pueda afectar al ambiente natural, requirién-
dose permanentemente evaluacién del ambiente en los procesos.
de ordenamiento del territorio, en los de planificacién del desarro-
llo. La cooperacién intergubernamental en la conservacién y en
el manejo de los recursos naturales es una exigencia del tratado.

Sin embargo, sélo se establece una Secretaria Permanente
que tiene como funcién asegurat el enlace entre las Partes.

En el marco subregional americano el Tratado de la Cuenca
del Plata, Brasilia, 1969, o el Tratado de Cooperacién Amazdnica
son acuerdos que tienen en miras la organizacién del manejo de
recursos naturales, sea en funcién de su explotacién econdmica,.
sea de su preservacién ®.

15 Con motivo del desarrollo de la politica de Brasil en materia de:
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Ciertos tratados, como el Convenio Internacional para la re-
gulacién de la caza de ballenas, 1946, establecen 6rganos especi-
ficos con el caricter de oficinas permanentes de aplicacién. En
el marco del Sistema Antértico la Convencién para la conservacién
de los recursos vivos marinos antdrticos, de 1980, define a la con-
servacién como la utilizacién racional del recurso y, a la par que
reconoce a las Partes Consultivas del Tratado Antirtico —entre:
las que se cuenta la Argentina— la responsabilidad fundamental
en materia de proteccién y preservacién del Medio Ambiente an-
tartico, crea una Comisién con personeria juridica propia que
—decidiendo por consenso— est4 facultada para formular, adop-
tar y revisar medidas obligatorias para los Estados Parte. En el
mismo sentido, la recientemente adoptada Convencién para la
Reglamentacion de las Actividades Sobre Recursos Minerales An-
tdrticos, de 1988, tiene particularmente en cuenta que las activi-
dades sobre recursos minerales antdrticos podrian afectar adver-
samente el medio ambiente antértico y los ecosistemas dependien-
tes o asociados, de alli que se considera que una reglamentacién
efectiva sea del interés de la comunidad internacional en su con-
junto, y —estableciéndose los Grganos de aplicacion del Trata-
do— se faculta a la Comisién a adoptar medidas para la protec-
cién del medio y para la promocién de técnicas de exploracion y
explotacién seguras y efectivas.

represas hidroeléctricas en el Rio Parand se entablé una controversia com
la Argentina cuyos ecos alcanzaron tanto a los 6érganos del Tratado de
la Cuenca del Plata, como a la posicién de uno y otro pais en la Conferen-
cia de Estocolmo sobre el Medio Humano o en la Conferencia Mundial
sobre el agua, celebrada en Mar del Plata —Argentina— en 1977, Em
tanto Brasil sostenia que en materia de utilizacién de cursos de agua in-
ternacionales no existian normas del derecho internacional general, la Ar-
gentina entendia que las reglas segiin las cuales no se debia causar per-
juicio sensible fuera del territorio del Estado y que el uso del recurso:
debia ser equitativo y razonable, eran de toda pertenencia, véase Barberis,
Julio A., L’exploitation hidro-eléctrique du Parand et I'accord tripartite de
1979, Annuaire, Annuarie Francais de Droit International, XXXII, 1986,
pp. 779 y sigtes.; Martinez Adalid, Jorge O., La controversia argenting-
brasilefia sobre el aprovechamiento hidroeléctrico del Rio Parand y el
Acuerdo Tripartito de 1979; Prudentia Iuris, n® XVII-XVIII, pp. 69-33.
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'En el 4mbito bilateral; latReptiblica) Argentina y-la i Repg-
blica; Orientalidel Urtuguay coh€luyen enivt974 el Tratado del Rio
dela Platay!\su Frente Marttimo::Lios| capitulogilX yisXVII 2del
acuerdo ‘reflejan laupreocupacién dé ambosiEstados: eh/nateriade.
contaminaci6tp enCel°Rid: y~eni'el Frente\ Maritimo: y..se\basan 'en.
los |principios .sentadosien1avDeclaraciényde) Estocolmo sobre: el
Medio-Humanot /Aolos! finesodel - Tratado seentiénde poroconta-
minaci6tb 1a lintroduceiénqdirecta—osindirecta, poriel hombrep en
eltmedioi acuético; /de | sustanciasicooenergiaideslas] quesiresulten,
efectosi‘nocivos, L ED | principio ccontaminador-pagador, laicoopera:
cion en ellintercambio desinformacién;tazobligacién dé moloausar
perjuicio-sensible)al:tégimen del:Rio conl das :obras iques se/ entiens)
dan emprender, seccodifican'en los artiouloss15150,052 <y 17rdel
Tratadow'Lua ' Comision ' Administradora del Rio>conopersonalidad!
juridica propia, 'estd facultads para dictay las-noridsi reguladoras
dé la-actividad de pesca enel Rio: ew telacién conrlarconservacion
y preservaciénrde i loscrecursos vivos; Cada rvez que una | Parte
proyeota’ las realizacion des obras ‘deberd comunicarloba la-Comi:
si6n- Administfadota] L4 quebdeterminars sumariamehte si elipro-
yecto puede! 'producitsunlpegfuicio sensiblenSi-a rafzede- ellocsur-
giese’ ind' lcontroversia) s prevés—comoliimo recurso=—ola-po-
sibilidad' de*que- cvalguieratde las Partes  la. sometaarldsCorte.
Internacional de Justicia *. g0l 1 9

En e] Frente Maritimo el tratado fija una amplia zona que
abarca gran parte de ese Frente, en la que se prohibe el-vertimen-
to‘de-hidrocarburds provenientes del lavado de tanques, achigtie
de sentmas y dé lastte y, en general, cualquier otra accién capaz
dt; ‘tener efectos contaminantes, Pero las Partes no sélo asumen
la obligacidn de dictar normas«y a_doptar medidas apropiadas para
prevenit 14 contaminacidn.en el Rio de conformidad a los conve-
nios ihtérnaeionales aplicables y con adecuacién, en lo-pettinen-

<1136 Bdsabe, Horacioy Lacuestion de la jurisdiccién eniel Rio de la Plata,
Prudentia Turis, ne. XVILXVIII, pp. 136-158; Armas Barea Calixto A,
Ldpinacel Julié C.,en El ‘Rio dela Plata: Andlisis del Tratado:sobre limi-
tes'fluviales\y frente maritimo. en la.perspectiva. de Argentina y Urliguay.
Ihstituto'rde Estiidios Internacionales, Universidlad de Chile, Serie de. Pu-
blicacionesEspetiales, no 18, 1976; pp. 40-78 y 79-121.
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te, a las pautas y rccomendaciones de los organismos técnicos in-
ternacionales, sino que —ademas— se comprometen a no dismi-
nuir cn sus respectivos ordenamientos juridicos las exigencias en
vigor para prevenir la contaminacién de las aguas y la severidad
de las sanciones establecidas para los casos de infraccién. En re-
Jacién a esta norma, en un reciente dictamen de la Procuracién
General de la Nacién se incluye la copia de una nota dirigida el
5 de julio de 1987 al Presidente de la Nacién solicitando la de-
rogacién del Decreto 2125/78 por el que se establece un régimen
de cuotas de resarcimiento aplicable a aquellos establecimientos
industriales que produzcan un afluente que no se adecue a las
reglamentaciones vigentes en la Empresa Obras Sanitarias de la
Nacién y —por tanto— causen la contaminacién de las aguas. Al
exponerse las razones que fundamentan el pedido se sefiala que
a la fecha de sancién de este decreto se encontraba vigente el
Tratado del Rio de la Plata y su Frente Maritimo. En consecuen-
cia, y en el criterio de la Procuracién, resultaria evidente que se
violé el compromiso de no disminuir las exigencias técnicas para
prevenir la contaminacién al admitir por via reglamentaria un ré-
gimen de contaminacién y pago sine die, cuando antes estaba —y
sigue estando— expresamente prohibido por la ley . En efecto, la
ley 2797, de 1891, establece que las aguas cloacales de las po-

17 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 19-X1-1987, in re Incidente
promovido por la querella sobre inconstitucionalidad del decreto 2125/78
del PEN, publicado en E.D., 2-I11-1988, con nota de Germén J. Bidart
Campos. “Un incidente de inconstitucionalidad anexo a una denuncia pe-
nal”, La cuestién se originé en una denuncia penal de vecinos riberefios
de los rios Tigre y Reconquista por contaminacién de sus aguas a raiz
de efluentes vertidos con dafio para la salud piblica. Se pide la inconstitu-
cionalidad del decreto porque el sistema de cuotas de resarcimiento no
comporta una aplicacién del principio contaminador-pagador, sino que
posibilita exonerarse de cumplir las normas protectoras con el solo pago
del canon. A lo largo del proceso se acredita con informes técnicos que
la cuenca del rfo Reconquista, los rios Lujin y Tigre —incluso— el Rio
de la Plata, se encuentran contaminados por efluentes arrojados por 141
establecimientos industriales que operan al amparo del Decreto 2125/78.
Parecerfa que los industriales habrian preferido pagar las cuotas antes que
encarar la correccién de las deficiencias.
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blaciones y los residuos nocivos de los establecimientos industria-
les no podran ser arrojados a los rfos de la Repiblica, si no han
sido sometidos previamente a un procedimiento eficaz de purifi-
cacién. La ley 4198, de 1903, impone la obligacién de depurar
los efluentes industriales, veda la instalacién futura de fdbricas y
talleres que carezcan de instalaciones depuradoras e impone al
Poder Ejecutivo la inspeccién y vigilancia a través de sus orga-
nismos especializados, facultdndolos para multar a los infractores
y clausurar los establecimientos insalubres que no se ajusten a las
condiciones reglamentarias. Por otra parte, se los autoriza a efec-
tuar por cuenta de los interesados —cuando éstos se rehusaren
a hacerlo— los trabajos u operaciones de saneamiento que se les
ordenen. Por dltimo, la ley 13.577, orgénica de Obras Sanitarias
de la Nacidn, le confiere la facultad de adoptar las medidas ne-
cesarias para sanear los cursos de agua en caso de que pudieran
afectar la salubridad de las ciudades o pueblos en que preste sus
servicios, debiendo impedir la contaminacién directa o indirecta
de las fuentes de provisién de agua que utilice, pudiendo imponet
clausuras.

El derecho internacional general y el derecho convencional
por el que se obliga el Estado argentino en esta materia condi-
ciona —a la par que integra— su derecho interno. El comporta-
miento de sus 6rganos no sélo puede llegar a comprometer la res-
ponsabilidad internacional en el marco de un orden normativo de
coordinacién sino que, también, en algunos supuestos puede ha-
cerlo pasible del control y la sancién por érganos de la comuni-
dad intetnacional organizada que con su voluntad contribuyé a
crear. La nota de la Procuracion General de la Naci6n, a la que
se ha hecho referencia, evidencia una toma de conciencia y una
preocupacién de la interrelacién del mundo contemporaneo, dig-
nas de ser seflaladas,

A modo de conclusion,
La Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Humano con-

figurd el primer intento realizado a nivel global para establecer
los principios y acuerdos de una nueva forma de cooperacién
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mundial, definiéndose lo que deberfa hacerse para conservar la
tierra como un lugar apropiado y deseable para la vida humana.

Las dificultades para implementar a nivel internacional un
programa sobre e] medio ambiente son muchas. Sin embargo, los
afios pasados y adn las experiencias poco afortunadas a las que
pueden dar lugar tanto expresiones de una mal comprendida so-
berania nacional como el no aprovechamiento racional de los re-
cursos, han conformado una realidad que impulsa el desarrollo
y la codificacién de un nuevo principio jutidico, originado en el
4mbito de la comunidad internacional organizada. Asi los recur-
sos naturales son objeto de regulacién tanto por el derecho inter-
no como pot el internacional cuando se trata de recursos com-
partidos entre varios paises o cuando son patrimonio comdn de
la humanidad. Una verdadera interaccién entre ambos 6rdenes
normativos en la que el derecho internacional condiciona el con-
tenido del derecho interno. Paulatinamente se llega a compren-
der que una politica activa de] Medio Ambiente —basada en el
principio de que la prevencién de la contaminacion es mejor que
la eliminaci6n de sus consecuencias— s6lo puede redundar en be-
neficio de todos. Asi, la planificacién del desarrollo econémico
y social y la proteccién del medio pueden considerarse como dos
elementos compatibles entre si y que se refuerzan mutuamente.
Si bien el Estado es soberano sobre sus recursos, el ejercicio abu-
sivo de un derecho no puede tornar en licito ningtin acto. La obli-
gacién de prevenir y reparar daflos transfronterizos compromete
la responsabilidad del Estado de origen; y ello, como contrapar-
tida de la aceptacién por la comunidad internacional de la activi-
dad que realiza en su beneficio ain cuando comparte riesgos a
escala transnacional. La responsabilidad objetiva, en esta mate-
ria, expresa la equidad y el equilibrio de los intereses en juego
actuando en ocasiones como cortectivo esencial de una desigual-
dad socio-econémica entre los Estados que llevan a cabo activi-
dades riesgosas transnacionales y aquéllos que no lo hacen, a pe-
sar de estar expuestos a los riesgos que los otros generan.

En una relacién de coordinacién, a los Estados les corres-
ponde velar por el respeto del orden normativo que con sus com-
portamientos han contribuido a crear. Pero también, cuando asi
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se ha establecido en un tratado que los vincule, Grganos de la
comunidad internacional controlaran que el derecho al desarrollo
se realice en un modo ambientalmente adecuado. A ellos les co-
rresponde procurar que los recursos naturales de la tierra sean
preservados en beneficio de las generaciones presentes y futuras,
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NO INTERVENCION Y DERECHOS HUMANOS

Moénica PINTO *

“No sabes que el milagro del hombre es la memoria...".
Ignacio Winizky, Autobiografia Parcial.

Introduccion.

La sustraccién de los derechos humanos al 4rea de compe-
tencia exclusiva del Estado afecta y, por ende, modifica el con-
cepto de soberania si éste es definido en funcién del alcance del
dmbito reservado

Por e] coiirario si la pauta de la soberania pasa por el eje
de la autonomi. . « 15160 y el ejercicio de imperio en un con-
textoencl ¢ . . . mualtiples Estados separados por profun-
das diferci . de otra {ndole, pero vinculados por
una serie niraciones que los tornan mutuamen-
te interdepenc.. . a4 siraccién de temas al dmbito interno
no lesiona (a d cierciéndola como los temas tras-
cienden al ca ‘

Soberania o o0 o muy vasta que frecuentemente ha
sido alegada ci o noscrupulosa para justificar excesos de

poder y posiciones extrema

La necesaria adaptacion del derecho a los cambios contex-
tuales alcanza tamo.cn a o oberania. Del enfoque de Jean Bodin
poco queda hoy “1a ‘e . ecce la sustancia pero los atributos
que la calificaban como condictio sine qua non ha modificado su
alcance.

* Profesora Adjunta de Derecho Internacional Pidblico —U.B.A—.
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La soberanfa justificé la licitud de la intervencién en yp
tiempo y espacio histéricos. El modelo de Westfalia exigia la in-
tervencién para mantener la cohesion y la homogeneidad de 1a
comunidad internacional —entonces s6lo sociedad y, précticamen-
te, s6lo europea.

También fue la soberania el argumento para consagrar la
no-intervencién. El derecho de los pueblos a disponer de si mis-
mos, acufiado en la Revolucién Americana de 1776 y en la Fran-
cesa de 1789, exigia la no-intervencién. Ella era la preservacién
de la soberania en las decisiones que sélo afectaban al Estado,
-aquéllas inescindibles de él que sélo a él importaban.

El planteo que se nos efectiia hoy es el de la relacién entre
el principio de la no-intervencién y la proteccién internacional de
los derechos humanos a la luz del concepto de soberania.

Los enfoques posibles son varios. Nuestra intencién es la
e precisar el alcance actual del principio de no-intervencion, la
situacién juridica de los derechos humanos, para analizar luego
algunos episodios de la préctica internacional que nos permitan
efectuar algunas inferencias a modo de conclusién.

1. El principio de no-intervencion en el derecho internacional
contempordneo.

En realidad, el principio de no-intervencién tal como resulta
consagrado hoy por el derecho internacional es la cristalizacién
de la reaccidn contra la politica de intervencién, dominante en los
inicios del siglo xIx ',

Tratase de una cuestion intimamente vinculada al destino
de las naciones americanas, La no-intervencién fue no sélo un
importante capitulo de sus politicas exteriores sino también el ng-

! Seglin McWhinney, ab initio, puede afirmarse que se trata de un
principio del “nuevo” derecho internacional; con ello no se quiere ex-
presar su desconocimiento por el derecho internacional cldsico sino que
en éste su dmbito y operatividad eran limitados, Cf. Edward McWhinney,
Friendly Relations and Co-Operation Among States (Co-Existence) and the
Principle of Non Intervention, en The Legal Principles Governing Friendly
Relations and Co-Operation Among States in the Spirit of the United Na-
tions Charter (Leyden, Sijthoff, 1966), 69-88.
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cleo convocante del sistema interamericano, hoy centralizado en
la O.E.A.

En los comienzos del siglo pasado, el hispanoamericanismo
encuentra motivo para surgir a raiz de la eventual amenaza de
intervencién de Europa en América, El tema se transforma en el
nexo aglutinante de los jévenes estados latinoamericanos. Los
acuerdos sobre e] punto se incrementan, las doctrinas también.

Préicticamente todas las conferencias celebradas desde 1826
hasta la creaci6n de la Organizacién de Estados Americanos en
1948 se han ocupado de esta cuestién 2. También lo han hecho
juristas como Carlos Calvo® y Luis Maria Drago ¢ y ello sin olvi-
dar el antecedente del discurso del Presidente Monroe en 1823.

Sin embargo, con el correr del tiempo, la verosimilitud de la
convocatoria deviene cada dia menos real. Ello repercute sobre
la madurez de] sistema interamericano y, al mismo tiempo, insi-
nta que la intervencién tiene otras formas.

Con el crecimiento horizontal de la comunidad internacio-
nal, producto del proceso de descolonizacién de esta segunda mi-
tad del siglo xx, el fantasma de la intervencién comienza a re-
surgir.

A las normas consagradas en las Cartas de la O.E.A. (art. 18)
y de la Liga de Estados Arabes (art. 18), se suman el texto de
la Conferencia de Bandung de 1955, diversos pronunciamientos
de las conferencias cumbres del Movimiento de No-Alineados, la
Carta de la Organizacién de la Unidad Africana (art. II1-2).

Este consenso tegional plasma en un pronunciamiento uni-
versal, la resolucién 2131 (XX) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas sobre la “No-Intervencién en los Asuntos Inter-
nos y Externos de los Estados” —que extiende consuetudinaria-

? Véase, v.gr., César Septilveda, El Sistema Interamericano. Mudanza
y Transicién (Valladolid, Cuadernos de la Céitedra “J. B. Scott”, Univer-
sidad de Valladolid, 1973), 16-34.

3 Carlos Calvo, Le droit international théorique et pratique (4 ed., Pa-
1is, Guillaumin ef Cie. et autres, 1887), t. I, 351.

 Luis Maria Drago, “State Loans in Their Relation to Internatio-
nal Policy”, en International Law in the 20th, Century (The American
Society of International Law ed., Nueva York, Appleton-Century Crofts,
1969, 483-517).
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mente el art. 2 (7) de la Carta— y es confirmado en la resoly-
cién 2625 (XXV), Declaracién de Principios sobre la Amistad
y la Cooperacién entre los Estados de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas.

Afios més tarde, el Este y el Oeste lo reafirman como sexto
principio en el Acta Final de la Conferencia sobre Seguridad y
Cooperacién Europeas, celebrada en Helsinki en 1974.

El contenido clésico del principio encerraba la proscripcién
de la intervencién en tanto que uso de la fuerza armada. Ten.
dencias postdescolonizacién apuntan a considerar que ella tam.

bién puede ejecutarse por otros medios.
Sefiala al respecto Ian Brownlie que la intervencion refiere

a cualquier interferencia en los asuntos internos de un Estado
atin cuando tal interferencia revista la forma de una protesta di.
plomética o de un comentario oficial :

En rigor, el empleo de la fuerza armada contra un Estado
configura una agresién, figura auténoma y distinta de la inter-
vencién. Consecuentemente, lo relevante es distinguir cudndo la
interferencia en los asuntos internos es reprochable juridicamente
y, por tanto, contraria al orden juridico y cuidndo ella forma
parte del trdmite ordinario de las relaciones interestaduales.

Es, pues, en este contexto en el que debe insertarse la ar-
monizacién del principio de no-intervencién con el de los dere-

chos humanos.

2. Los derechos humanos en el derecho internacional
contempordneo.

Si bien es cierto que la existencia de normas juridicas que
protejan los derechos del hombre se verifica desde épocas hoy
Jejanas en afios, ellas son sélo antecedentes —y no precedentes—
de los derechos humanos.

El aporte del constitucionalismo clésico y del constituciona-
lismo social permitié consolidar la proteccién en los derechos in-
ternos pero, en razén de su misma naturaleza, no previé la posi-

5 Jan Brownlie, “The Use of Force in Self-Defense” British Year-
book of International Law, 1961, 183 y sigtes.
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bilidad de lograr la responsabilidad del Estado por las violacio-
nes a tales derechos. En un contexto internacional en el que el
individuo sélo era considerado en tanto que miembro de uno de
los elementos constitutivos del Estado, su poblacién, resultaba
l6gica y normativamente imposible la atribucién de responsabili-
dad al Estado por el dafio infligido a sus nacionales.

Recién cuando el hombre adquiere subjetividad internacio-
nal, e] dafio a él proferido es dafio a otro sujeto de derecho inter-
nacional y da lugar a la responsabilidad del Estado. Ello resulta
contemporéneo al surgimiento de los derechos humanos.

Este es un proceso que se inicia a partir de la conciencia det
espanto experimentado como consecuencia de los hechos acaeci-
dos en ]a Segunda Guerra Mundial. Normativamente, su primera
expresién es la Carta de las Naciones Unidas —instrumento vin-
culante por naturaleza que consagra el deber de los Estados miem-
bros de respetar los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales de todos sin disctiminacién. Contintdia con la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, adoptada por aclamacién en
la Asamblea General de 1a O.N.U. el 10 de diciembre de 1948,
que enuncia los derechos y explicita su contenido. Una tercera
etapa es la cristalizacién de los derechos humanos en tratados
generales que los enuncian, describen su alcance, las limitaciones
que legitimamente puede aportarse a ellos, su vigencia durante
los estados de excepcién y, ademds, establecen drganos internacio-
nales de control.

Los derechos humanos no quedan, pues, limitados al d&mbito
doméstico sino que ingresan al campo de las relaciones que inte-
resan a la comunidad internacional.

Mis alld de marcos convencionales estrictos, los derechos
humanos se han transformado en normas consuetudinarias inter-
nacionales, a cuya observancia estdn obligados todos los Estados.
Mi4s atin, algunos de ellos, los denominados derechos intangibles
no son suspendibles ni durante la vigencia de los estados de ex-
cepcién y se imponen erga omnes en tanto que expresién del or-
den piblico internacional. Revisten el cardcter de normas de jus
cogens ®.

¢ La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia es reve-
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Esta creciente y constante incorporacién de los derechos hu-
manos al drea de las relaciones internacionales no obsta a la exis-
tencia de ciertos aspectos que resguardan la soberania del Estado.

3. La subsidiariedad de la proteccién internacional de los
derechos humanos.

La proteccién internacional de los derechos humanos es sub-
sidiaria de la proteccién nacional. El Estado es el principio y el
fin de la ruta protectiva; es €l quien debe garantizar el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos.

Una manifestacién de esta subsidiariedad es el requisito del
agotamiento de los recursos internos con catricter previo a toda
reclamaci6n internacional. -

El derecho internacional cldsico consagra este requisito en
€l caso de dafio a un extranjero a los fines de posibilitar la re-
paracién.

ladora de esta sustraccién de los derechos humanos al 4mbito exclusivo
del Estado, de su conceptuacién como normas consuetudinarias interna-
cionales e incluso en algunos casos como normas de jus cogens. Véase,
v.gr., Affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limi-
ted, arrét du 5 février 1970, CIJ Recueil 1970, para. 33-34:

“Une distinction essentielle doit en particulier étre établie entre
les obligations des Etats envers la communauté internationale dans
son ensemble et celles qui naissent vis-a-vis d’un autre Etat dans le
cadre de la protection diplomatique. Par leur nature méme, les
premiéres concernant tous les Etats, Vu I'importance des droits en
cause, tous les Etats peuvent étre considérés comme ayant un inté-
rét juridique a ce que ces droits soint protégés; les obligations
dont il s’agit sont des obligations erga omnes. Ces obligations dé-
coulent par exemple, dans le droit international contemporain, de
la mise hors la loi des actes d’agression et du génocide mais aussi
des principes et des régles concernant les droit fondamentaux de
la personne humaine, y compris la protection contre la pratique de
’esclavage et la discrimination raciale, Certains droits de protec-
tion correspondants se sont intégrés au droit international général;
d’autres sont conférés par des instruments internationaux de carac-
tere universel ou quasi universel”;
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Esta regla sustantiva del derecho internacional general que
“estd concebida en interés del Estado, pues busca dispensarlo de
responder ante un Organo internacional por actos que le impu-
ten, antes de haber tenido ocasién de remediatrlos con sus propios
medios” 7 se traslada al derecho internacional de los derechos hu-
manos como consecuencia de la consagracién del derecho de pe-

ticién individual %,

Conséquences juridiques pour les Etats de la présence continue de I’Afrique
du sud en Namibie (Sud-ouest africain) nonobstant la résolution 276
(1970) du Conseil de Sécurité, avis consultatif du 21 juin 1971, CI] Re-

cueil 1971, para. 131:

“Le fait d’établir et d’imposer, au contraire, des distinctions, ex-
clusions, restrictions et limitations qui sont uniquement fondées
sur la race, la couleur, ’ascendance ou l’origine nationale ou eth-
nique et qui constituent un déni des droits fondamentaux de la per-
sonne humaine, est une violation flagrante des buts et principes de
la Charte”;

‘Case concerning United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran,
Judgement 24 May 1980, IC] Reports 1980, para. 91:

“Wrongfully to deprive human beings of their freedom and to sub-
ject them to physical constraint in conditions of hardship is in
itself manifestly incompatible with the principles of the Chatter
of the United Nations, as well as with the fundamental principles
enunciated in the Universal Declaration of Human Rights”;
Case concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nica-
ragua, Judgement 27 June 1986, IC] Reports 1986 para. 267:

“The Court also notes that Nicaragua is accussed by the 1985 fin-
ding of the United States Congress of violating human rights. This
particular point requires to be studied independently of the question
of the existence of a ‘legal commitment’ by Nicaragua towards the
Organization of American States to respect these rights; the absense
of such a commitent would not mean that Nicaragua could with
impunity violate human rights”.

7 Corte I. D. H., Asunto de Viviana Gallardo y otras n® G 101/81,
Serie A, para. 26.

8 Véase, A. A. Cancado Trindade, El agotamiento de los recursos in-
ternos en el derecho internacional de los derechos humanos. IV Curso In-
terdisciplinario en Derechos Humanos, Instituto Interamericano de Dere-
<hos Humanos, San José de Costa Rica, 18-30, de agosto de 1986.
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Consecuentemente, la Convencién europea para la protec-
cién de los derechos humanos y las libertades fundamentales esti-
pula, en su artfculo 26, que “la Comisién no podré ser requerida
més que después del agotamiento de los recursos internos, tal co-
mo se entiende segdn los principios de derecho internacional ge-
neralmente teconocidos. ..”. Igualmente, el Protocolo Faculta-
tivo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos exige,
en su articulo 2, el agotamiento de todos los recursos internos dis-
ponibles, pero sefiala que “no se aplicard esta norma cuando la
tramitacién de los recursos se prolongue injustificadamente’’ (art. 5
(2) (b) in fine).

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos no difiere
demasiado en su letra de lo antes resefiado. Se exige como prin-
cipio bésico “que se hayan-interpuesto y agotado los recursos de
jurisdiccién interna, conforme a los principios de derecho inter-
nacional generalmente reconocidos” al tiempo que se establecen
como excepciones los casos en los que “no exista en la legislacién
interna del Estado de que se trata el debido proceso legal para la
proteccién del derecho o derechos que se alega han sido violados;
no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el
acceso a los recursos de la jurisdicci6n interna, o haya sido impe-
dido de agotarlos; haya retardo injustificado en la decisién so-
bre los mencionados recursos”’.

La observancia de la regla en cuestién se impone a los érga-
nos internacionales de control pues ella forma parte de un sistema
que “representa los limites y condiciones dentro de los cuales los
Estados Partes han consentido en responsabilizarse internacional-
mente de las violaciones de que se les acuse” y por ello corres-
ponde a aquéllos “garantizar la proteccién internacional que esta-
blece la Convencién, dentro de la integridad del sistema pactado
por los Estados” .

Al respecto ha sostenido la Corte Interamericana de Dere~

chos Humanos que:

9 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art 46(1) (ay
y 46(2).
0 Supra, 7, para, 16.
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“De los principios de derecho intetnacional, generalmen.
te reconocidos resulta, en primer lugar, que se trata de una
regla cuya invocacién puede ser renunciada en forma ex-
presa o ticita por el Estado que tiene derecho a invocar-
la... En segundo lugar, que la excepcién de no agotamiento
de los recursos internos, para ser oportuna, debe plantearse
en las primeras etapas del procedimiento, a falta de lo cual
podri presumirse la renuncia ticita a valerse de la misma
por parte del Estado interesado...” I\

Sin perjuicio de lo expuesto, la regla responde también al in-
terés de las victimas “de que se les proteja y asegure el pleno
goce de los derechos que tienen segin la Convencién” * por ello
“tanto la Corte como la Comisién, deben preservar para las vic-
timas de violaciones de los derechos humanos la totalidad de los
recursos que la Convencién otorga para su proteccién” “.

Resulta, pues, que los Estados tienen el deber juridico de
suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de viola-
ciones de los derechos humanos, los que deben ser sustanciados
de conformidad con la regla del debidg proceso legal, “todo ello
dentro de la obligacién general a cargo de los mismos Estados,
de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos
por la Convencién a toda persona que se encuentre bajo su
jurisdiccién” .

Por imperio de los principios de derecho internacional ge-
neralmente reconocidos, los recursos internos deben ser adecua-
dos y eficaces, esto es que su funcién debe ser idénea para prote-
ger la situacién juridica infringida y deben ser capaces de produ-
cir el resultado para el que fueron concebidos .

El Estado que alega el no agotamiento tiene a su cargo el
sefialamiento de los recursos internos que deben agotarse y de su

I Corte I, D. H., Caso Veldsquez Rodriguez Excepciones Prelimi-
nares (sentencia de 26 de junio de 1987), para. 87.

2 Supra 7, para. 13.

B Ibidem, para. 15.

W Ibidem, para. 90.

5 Corte I. D. H., Caso Vel4squez Rodriguez, sentencia de 29 de julio
de 1988, para. 64, 66.
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efectividad *; sin embargo, ‘‘corresponderd a la parte contraria
demostrar que esos recursos fueron agotados o que el caso cae
dentro de las excepciones del articulo 46(2)” 7,

En todo caso debe tenerse presente que en el derecho in-
ternacional de los derechos humanos, al igual que en el derecho
internacional cldsico ®, la regla del agotamiento de los recursos
internos posee también naturaleza consuetudinaria. De esta suet-
te, el Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos ®, al tratar las peticiones referentes a los Estados que
no sean partes en la Convencién Americana remite a los requisi-
tos de admisibilidad previstos en ésta, entre los que se cuenta el
agotamiento de los recursos internos .

La praxis de la Comisién revela, empero, una situacién en
la cual el requisito de que aqui se trata no se aplica. Tratase de
Jos denominados “casos generales”, esto es violaciones tan gene-
ralizadas que resulta inconcebible considerar la eficacia de los re-
cursos internos 2,

La pauta para conceptuar los casos generales es asimilable a
la que habilita a considerar las comunicaciones en virtud de la
resolucién 1503 (XLVIII) adoptada por el Consejo Econémico y
Social de las Naciones Unidas el 27 de mayo de 1970. Esta reso-

16 Supra 11, para, 87.

17 Supra 15. para. 60.

18 Affaire de 'Interhandel, arrét 21 mars 1959 (exceptions préliminai-
res), CIJ Recueil 1959,

“La régle selon laquelle les recours internes doivent étre épuisés
avant qu’une procédure internationale puisse étre engagée est une
régle bien établie du droit international coutumier pour que 1’Etat
ot la lésion a pu étre commise puisse y remédier par ses proptes
moyens, dans le cadre de son ordre juridique interne”.

19 O, E. A., Documentos bdsicos en materia de derechos humanos en
el sistema interamericano (Actualizado el 19 de marzo de 1988), OEA/
Ser.L.V/IL.71 doc. 6 rev. 1, 69.

B Ibidem, Reglamento CIDH, art. 52, 37.

21 A, A. Cancado Trindade, “A aplicagao da regra do esgotamento
dos recursos internos no sistema interamericano de protecao dos direitos
humanos”, en Derechos Humanos en las Américas, Homenaje a la Memo-
ria de Carlos A. Dunshee de Abranches (C.1.D.H. ed., Washington, 1984),
217229, en 220-221.
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lucién refiere a las comunicaciones “que parezcan revelar un cua-
dro persistente de violaciones manifiestas y fehacientemente pro-
badas de los derechos humanos y de las libertades fundamenta-
les”. Su tratamiento no exige por parte de los Estados la acepta-
cién de ningln tipo de competencia por 6rgano internacional al-
guno. Es el interés de la comunidad internacional instituciona-
lizada en las Naciones Unidas el que alli se manifiesta.

4. Los derechos humanos y la politica exterior.

La sustraccién de los derechos humanos al 4mbito reservado
de los Estados no ha comportado su automética inclusién en el di-
sefio de la politica exterior de éstos.

De esta suerte, por ejemplo, los Estados Unidos y otros Es-
tados occidentales consideran especialmente este tema en la ela-
boracién de su politica de relaciones internacionales, en tanto
que ni el Segundo ni el Tercer Mundos hacen lo propio aiin cuan-
do el recurso al lenguaje de los derechos humanos sea maés
frecuente en éstos que en aquéllos.

El rol de los derechos humanos en las relaciones exteriores:
se evidencia cuando ellos son tenidos en cuenta a los fines de la
adopcién de decisiones y, mds atin, cuando su propio peso especi-
fico conduce a un gobierno a ejercer su influencia sobre otro
con miras a la observancia de estos derechos * b,

Ello es particularmente observable respecto de los Estados:
Unidos y es especialmente importante en esa suerte de didlogo
desequilibrado en que a veces suele convertirse la relacién entre
ese pafs y el resto de América en el sistema interamericano.

La conceptuacién de los derechos humanos como un “issue’”
en la politica exterior de la Administracién de Washington co-

2bts Shimon Shetreet, “Limits and Promises of International Norms:
and Procedures: The Transnational Protection of Human Rights”, General
Report en Israeli Reports to the XIIth. International Congress of Com-
parative Eaw, (Jerusalem, 1986), 1-103, en 83.
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mienza a inicios de la década del '70 2, El tema es presentado
como una necesidad por el Departamento de Estado 2,

Una de sus primeras manifestaciones concretas es la legisla-
cién sobre la vinculacién entre los derechos humanos y la ayuda
militar ensayada a partir de 1973 %, afio en que se produce la
cafda del gobierno de Salvador Allende en Chile y en que se insi-
ntia el fenémeno de la desaparicién forzada de personas en el con-
tinente %,

Contempordneamente, la Cédmara de Representantes recibe
un proyecto de ley, introducido por Donald Fraser, para crear en
el 4mbito del Departamento de Estado una Oficina de Asuntos
Humanitarios ¥, que se logra finalmente, en 1977 7.

Un informe de la Subcomisién sobre Organizaciones y Mo-
vimientos Internacionales de la Cdmara de Representantes, presi-
dida por Fraser, sefiala que los Estados Unidos no sélo estdn obli-
gados 4 respetar los derechos humanos en los 4mbitos sometidos
a su jurisdiccién sino que también deben evitar el apoyo a gobier-
nos involucrados en violaciones y formula una dura critica:

2 George Lister, Good News: Our Human Rights Policy, Current
Policy n? 1125, United States Department of State, Bureau of Public Af-
fairs, Washington D. C. nov. 1988, 1.

B Department of State, Memorandum of Law: U.S. Government’s
obligations regarding human rights of individuals outside the United Sta-
tes, August 23, 1972, en doc. H 381-26, International Protection of Human
Rights, The Work of International Organizations and the Role of U. 8.
Foreign-Policy: Hearing Before the Subcommission on International Orga-
nizations and Movements of the House Commission on Foreign Affairs,
93d. Congress, 1st. session (1974), 67-68, en 68.

% Sthepen B. Conen, “Conditioning U. S, Security Assistance on Hu-
man Rights Practices”, 76 The American Journal of International Law,
1982, 246-279, en 249.

B Véase, C. 1. D. H., Informe sobre la situacién de los derechos hu-
manos en Chile, 1974, OEA/Ser.L/V/IL.34 doc. 21.

% A bill introduced by Donald Fraser to establish within the De-
partment of State a Bureau of Humanitarian Affairs and for other purposes,
H. R. 10.455, 93d. Congress, 1st. session, Sept. 20, 1973, ,

7 Foreign Relations Authorization Act, Fiscal Year 1978, § 109
(1977); 22 US.C,, § 2384.
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“The human rights factor is not accorded the high priori-
ty it deserves in our country's foreign policy. Unfortunately
the prevailing attitude has led the Unites States into embrac-
ing governments which practice torture and unabashedly
violate almost every human rights guarantee pronounced by
the world community..."” %,

El disefio de una politica exterior en la que los derechos hu-
manos ocupen un lugar preponderante es una tarea compleja y
delicada. |

Resulta claro que las consideraciones politicas no pueden
ser evitadas porque ellas son un componente esencial de las rela-
ciones internacionales pero debe pensarse también que su sobre-
valoracién erosiona la confianza en la politica de derechos huma-
nos de un pafs.

El riesgo reside en que, en ocasiones, esta politica encubre
finalidades que exceden sus objetivos ostensibles y encubren otros
intereses; en otras, se manifiesta con criterios discriminatorios.

La vinculacién entre los principios de no-intervencién y de
protéccién internacional de los derechos humanos es claramente
evidente para todos los que tratan el tema. Al respecto, en 1973,
el Departamento de Estado sostiene que:

“Reflective of the recent growth of international human
rights law is general agreement within the international le-
gal community that transgresions of human rights are not
matters within a state’s exclusive domestic jurisdiction and
accordingly, that the principle of non-intervention in in-
ternal affairs does not bar one state from taking action de-

signed to promote respect for human rights in another
7”20

Por otto lado, en un ensayo publicado en Buenos Aires en
1984 se postula que:

B Subcommission on International Organizations and Movement of
the House Commission on Foreign Affairs, Human Rights in the World
Community: A Call for U.S. Leadership, 93d. Congress, 2d. session (Fra-
ser Report).

® Supra, 23, 68.
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"...en un pais de las caracteristicas de la Argentina, las
violaciones a los derechos individuales conducen casi inevi-
tablemente al intervencionismo en nuestros asuntos internos
por parte de las grandes potencias y a violaciones de nuestra
soberania politica, pricticamente destruyendo nuestra politi-
ca exterior, restindole toda eficacia,..”" ¥,

Esta visién practicamente antitética de un mismo fenémeno
permite nuestra reflexién sobre la eventual tipificacién como inter-
vencién de los actos de un gobierno encaminados a presionar a
otro para que respete los derechos humanos.

5. La prdctica internacional. Casos selectos.

El anélisis de la préctica internacional que sintéticamente
nos proponemos llevar a cabo, sélo comprenderd algunas mani-
festaciones de las conductas estaduales y tomard en cuenta el cri-
terio adoptado respecto de la violacién a los derechos humanos.

a) Los informes sobre la situacion de los derechos humanos rea-
lizados por el Departamento de Estado de los Estados Unidos.

En la década del ’70, el Congreso de los Estados Unidos so-
licité al Departamento de Estado la confeccién de informes anua-
les sobre la practica de los derechos humanos en todos los Esta-
dos miembros de las Naciones Unidas *. Esta decisién se exten-
dié también al examen de la situacién en los paises aspirantes a
ser beneficiarios de la asistencia del gobierno de Washington *

Previamente a la institucionalizacién de esta politica es po-
sible verificar informes que perfilan los criterios que posterior-

% Carlos Escudé, “Derechos Humanos y soberania politica” en La
Argentina: (Paria Internacional? (Buenos Aires, Editorial de Belgrano,
1984), 15.

3 Supra 22, 1.

3 Country Reports on Human Rights Practices for 1987; Annual
State. Department report to Congress, also prepared -for the Senate Fo-
reign Relations Committee, .reviewing human rights practices in countries
proposed for U. S, foreign assistance and in additional United Nations.
member and non-member countries, Doc. H 382-2.
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mente servirdn para evaluar la situacién imperante en los pafses
en materia de derechos humanos y la respuesta del gobierno de:
los Estados Unidos. De esta suette, por ejemplo, un informe so-
bre el Brasil de inicios de los afios '70 sefiala:

“The first official acknowledgement that excesses were
being engaged in by law enforcement agencies in Brazil was
made in December 1970 when Minister of Education Jarbas
Passarinho publicly denounced torture and blamed overzea-
lous police officers who went beyond the bounds of officiak
policy...” %,

y en relacién con la politica de los Estados Unidos manifiesta:

“Although there are some very important issues of con-
tention between the two countries, the U. S. Government
regards Brazil as one of its closest and important friends, as:
President Nixon stated during President Medici's visit to-
Washington in December 1971. It was during that visit that
President Nixon stated ‘. . .as Brazil goes, so will go the rest:
of Latin American continent...” *.

El criterio de las circunstancias extraordinarias y del interés
de los Estados Unidos resultantes en la abstencién de una politica
severa de condena queda ya delineado con claridad *,

Las discrepancias sobre la eventual implementacién de um
curso de accién en consonancia con las conclusiones de un infor--
me se han instalado también en el seno de la propia administraciom
de Washington. Asi, no obstante la opinién de la Oficina para:
Latino-América, para la cual la relacién con el gobierno del hoy
derrocado presidente Stroessner era importante a los fines de la
lucha contra el comunismo, el Departamento de Estado mantuvo
sus informes anuales sobre la situacién de los derechos humanos
en el Paraguay con singular dureza *.

% Barry Sklar, “Infringement of human rights in Brazil and the U.S.
and O.A.S. response”, en supra 23, 897-912, en 907.

% Ibid, 909.

% Véase infra,

% Supra, 24.

115



Lo relevante del caso es que, atin cuando tales informes
arrojaran resultados objetivamente negativos respecto de la obser-
vancia de derechos esenciales, cuya veracidad no era cuestionada
en el pafs objeto de estudio, su divulgacién encendia la polémica
de la intervenci6n ¥,

Fl seguimiento de las précticas relativas a los derechos hu-
manos se efectia también a través de estudios e informes sobre
¢l estado de democratizacién de un pafs *.

En todo caso, una de las més importantes funciones de estos
informes es la de servir de presentacién de los paises que aspiran
a la asistencia del gobierno de los Estados Unidos.

b) La suspensién de la ayuda.

La principal pieza legislativa de los Estados Unidos respecto
del condicionamiento impuesto por los derechos humanos a la
concesién de ayuda militar es la seccién 502B del Acta de Ayuda
Extranjera de 1961, modificada en los afios '70.

Se sefiala alli que el objetivo principal de la politica exterior
de los Estados Unidos es promover el fomento de la observancia
por todos los paises de los derechos humanos internacionalmente
reconocidos ®. Por ello, los programas de asistencia internacional
en materia de seguridad deben ser conducidos de modo consis-
tente con el objetivo sefialado, a los fines de evitar la identifica-
cién de los Estados Unidos con gobiernos que niegan a sus pue-
blos los derechos humanos y las libertades fundamentales inter-
nacionalmente reconocidos, en violacién del derecho internacio-
nal y contraviniendo la politica de los Estados Unidos “.

5 José Félix Ferndndez Estigarribia, “El principio de la no inter-
vencién y el derecho internacional actual”, 12 Estudios Paraguayos, 1984,
9-19.

% Human Rights and the Prospects for Democracy in Chile, Report
of a Staff Study Mission to Chile, November 28-December 7, 1987, to
the Committee on Foreign Affairs, U.S. House of Representatives, 100 th
Congress, 2d, session, July 1988, H 382-29.

% Foreign Assistance Act of 1961, as amended, Sec. 502B; 22 U.S.C.
§ 2304 (a) (1).

4 Ibidem, § 2304 (a) (3).
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En este orden de ideas, se prohibe la prestacién de ayuda en
materia de seguridad a los paises cuyos gobietnos se encuentren
comprometidos en un cuadro persistente de violaciones manifies-
tas y fehacientemente probadas de los derechos humanos y las
libertades fundamentales *.

La ley dispone que el Departamento de Estado debe presen-
tar anualmente informes respecto de las practicas en materia de
derechos humanos en los paises solicitantes .

En relacién con los Estados que ya gozan de asistencia, el
procedimiento previsto incluye la solicitud al Departamento de
Estado de un informe, a ser presentado dentro de los treinta dias,
con detalle de toda la informaci6n relativa a la observancia de los
derechos humanos, la politica implementada por los Estados Uni-
dos y la opinién del organismo sobre la eventual ocurrencia de
circunstancias extraordinarias que requieran la continuacién de la
ayuda y de los casos en los cuales tal ayuda sea en el interés de
los Estados Unidos ®. Al cabo de ello, una resolucién conjunta
dispone la terminacién, restriccién o continuacién de la ayuda “.

Un proyecto considerado en junio de 1989 por la Camara de
Representantes a los fines de modificar esta ley dispone:

“U. S. economic assistance programs and policies while
encompassing due respect for differences in cultural values
and national histories, should reflect the U. S. commitment,
in keeping with its constitutional heritage and traditions and
in accordance with its international obligations as set forth
in the Charter of the United Nations, to promote and en-
courage increased respect for human rights and fundamental
freedoms (as set forth in the Universal Declaration of Hu-
man Rights) throughout the world without regard to sex,
race, language, religion, or social status” %,

4 Ibidem, § 2304 (a) (2).

4 Ibidem, § 2304 (b).

4 Ibidem, § 2304 (c) (1).

4 Ibidem, § 2304 (c) (4).

4 A bill to amend the Foreign Assistance Act of 1961 to rewrite the
authorities of that Act in order to establish more effective assistance pro-
grams and eliminate obsolete and inconsistent provisions, to amend the
Arms Export Control Act and redesignate that Act as the Defense Trade
and Export Control Act, to authorize appropiations for foreign assistence
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Las medidas legislativas adoptadas al promediar la década
pasada devinieron prontamente efectivas ya que de inmediato se
decidi6 la limitacién o suspensi6n, segtn el caso, de la ayuda mi-
litar y de las ventas de armas a distintos paises, entre ellos Chi-
Te ®, Corea del Sur ¥, Uruguay ¥, Brasil, El Salvador, Guatemala ¥,

El criterio de las “circunstancias extraordinarias” condujo,
empero, al mantenimiento de la asistencia respecto de varios Es-
tados inicialmente comprendidos en la letra de la ley .

El caso argentino es particularmente revelador de esta poli-
tica. La Repiiblica Argentina fue suspendida durante el ejercicio
fiscal 1978 %'; ese mismo afio se suspendieron los suministros de
uranio enriquecido en virtud de un contrato en vigor *; en 1979
€l embargo fue dispuesto sine die® y, finalmente, fue levantado
parcialmente hacia fines de 1981 *,

<) La presién politica.

Es indudable que las ocasiones y los medios para ejercer pre-
sién sobre un gobierno que viola sistematicamente los derechos
humanos son numerosas. Nuestra historia reciente es un ejemplo
significativo.

programs for fiscal years 1990 and 1991, and for other purposes. H. R.
2655 (Report n¢ 101-90), 101st. Congress, 1st. session, June 15, 1989,

% Foreign Assistance Act of 1974, § 25 (establece la prohibicién pa-
ra el ejercicio fiscal 1975); International Security Assistance And Arms
Export Control Act of 1976, § 406 (dispone un embargo sine die).

41. Foreign Assistance Act of 1974, § 26 (a).

# Public Law 94:441 (para el ejercicio fiscal 1977).

4 Public Law 95-148, § 503 (para el gjercicio fiscal 1978).

% Supra, 24, 270-271; United States Foreign Policy and Human Righ-
¢s. Principles. Priorities. Practice. A Report of the National Policy Panel
of the United Nations Association of the USA, December 1979, 23.

51 Public Law, 95-148, § 503.

52 Boletin Semanal de Economia, X, n° 520, 28 de noviembre de
1983, 3049-3052.

5 International Security Assistance Act of 1977, § x1 as amended
by International Security Assistance Act of 1978, § 12 (c) (1).

 International Security Development Cooperation Act of 1981, §
725.



La administracién demdcrata del Presidente Carter desplegd
un arsenal de variantes dirigidas a presionar abiertamente a las
sucesivas Juntas de gobierno del denominado Proceso de Reor-
ganizacién Nacional, esencialmente a la primera.

En su testimonio ante la Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, en la
causa 13/84 en la que se juzgé a los ex comandantes, Ja Secre-
tario de Estado Adjunto para Derechos Humanos y Asuntos Hu-
manitarios, Sefiora Patricia Derian, declar6 que la informacién
sobre la situacién de los derechos humanos en Argentina era reci-
bida por el Departamento de Estado a través de la Embajada de los
Estados Unidos en Buenos Aires, los servicios de inteligencia, las
propias victimas, ex desaparecidos, sus familiares, detenidos poli-
ticos y las organizaciones no gubernamentales. En ese contexto
se confeccioné una lista incluyendo algunos miles de nombres y
fue ofrecida al Secretario de Estado Cyrus Vance para su viaje a
la Argentina en 1977 *.

De la visita resultd un Comunicado Conjunto, de 21 de no-
viembre de 1977, que demuestra acabadamente que el tema fue
objeto de profundo debate:

“12. El tema de los derechos humanos se traté extensa-
mente. Ambas partes acordaron que la proteccién y el forta-
lecimiento de los derechos humanos constituye una responsa-
bilidad principal de todos los gobiernos que se han adherido
a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Afir-
maron que-el respeto a la integridad individual de las perso-
nas y a.las leyes es esencial para que los Gobiernos puedan
asegurar a sus pueblos el pleno goce de sus derechos hu-
manos.

13. Evaluaron también el impacto causado por los Wlti-
mos brotes de terrorismo internacional en distintas partes
del globo. Ambos compartieron el mas firme repudio a las
acciones del terrorismo y coincidieron en la necesidad de una
colaboracién multilateral en la materia.

14. Al respecto acordaron otorgar su mis amplio res-
paldo, cooperacién y beneplicito a la importante labor que

% Diario del Juicio, n® 9, versién taquigréfica del 13 al 14 de junio
de 1985, 192.
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desempeiia la Comisién Interamericana de Derechos Homa
nos, tomando nota de la conveniencia de que dicha labor
se vea fortalecida con la efectiva aplicaci6n je las resolucro-
nes aprobadas por la reciente Asamblea General de la Or-
ganizacibn de los Estados Americanos en Grenada. Ambas
partes conflan en que las organizaciones internacionales to-
maréin en cuenta, al efectuar la evaluacién de las condicio-
nes de los derechos humanos, la influencia que el terroris-
mo y las injusticias sociales, econémicas y culturales tienen en
el total goce de los Derechos Humanos en un pais” %

La prensa extranjera se hizo eco de la visita de Vance po-
niendo de manifiesto que los dos temas centrales de sus entrevistas
con las autoridades locales concernian a los derechos humanos y la
cuestién nuclear. Respecto del primero, las declaraciones del Se-
cretario de Estado indicaban su estimacién de que para fines de
ese afio se adoptarfan importantes medidas, incluyendo la publi-
cacién de la némina completa de las personas detenidas en virtud
de las leyes de seguridad. En la misma nota se de cuenta de las
entrevistas mantenidas con los representantes de distintos orga-
nismos de derechos humanos .

Se estima también que fue en ocasién de la presencia del en-
tonces Presidente Videla en Washington, con motivo de la firma
de los Tratados Torrijos-Carter sobre el Canal de Panamé, que se
acepté la visita al pafs de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos %,

Sin perjuicio de lo hasta aqui resefiado, cabe recordar que
las presiones provinieron también de otros pafses. El conflicto
anglo-argentino de 1982 sobre el Atlintico Sur permitié transmi-
tir ciertos reclamos.

De esta suerte, Gran Bretafia invocé el articulo 85 del Tercer
Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo al trato de

% Comunicado Conjunto de la Republica Argentina y de los Estados
Unidos de América, Buenos Aires, 21 de noviembre de 1977, Divisién Tra-
tados, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto.

51 “Vance Wins Argentine Pledge on Nuclear Arms”, The New York
Times, November 22, 1977.

58 The New York Times, September 7, 1977, A-14.
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los prisioneros de guerra a los fines de retener a un prisionero ar-
gentino en relacién con su actuacién anterior en la represién de la
subversién. _

La mencionada disposicién establece que ‘‘los prisioneros de
guerra acusados en virtud de la legislacién de la Potencia en cuyo
poder se encuentren, por actos cometidos antes de haber caido
prisioneros, gozardn aunque sean condenados, de los beneficios
del presente Convenio”.

La retencién obedecia a la intencién de las Cancillerias de
Suecia y Francia de interrogarlo por la desaparicién de la joven
Dagmar Hagelin y las religiosas Alice Domon y Léonie Duquet.

En rigor, el articulo 85 del Tercer Convenio no fue invocado
en la especie con sustento en argumentos juridicos aunque si res-
pondi6 a elementales dictados de humanidad y a una ostensible
actitud de presién ®. Por otra parte, la connotacién politica del
problema quedé evidenciada con la solucién de igual cardcter de
que fue objeto y que permitié la liberacién, via Rio de Janeiro,
antes de que finalizaran las hostilidades. El objetivo fue logrado,
la opini6n piblica se enteré de los episodios cuestionados durante
la vigencia del régimen.

% Para que procediera la invocacién del articulo 85 del Tercer Con-
venio resultaria necesario que el derecho vigente en Gran Bretafia contem-
plara el caso en andlisis, Sucede que tratdndose de un acto delictivo
independiente del “estado de guerra”, es imprescindible tal tipificacién del
delito en el derecho interno del Estado en cuyo poder se encuentra el pri-
sionero en la época en que fue cometido, que ella se mantuviera vigente
y que los tribunales de tal Estado fueran competentes para conocer del
caso. Aunque los derechos vigentes de Suecia y Francia previeran el tipo
penal y establecieran la competencia de sus tribunales, la norma no setia
aplicable por no tratarse de “la legislacién de la potencia en cuyo poder se
encuentran”. Por otra parte, los tratados internacionales que vinculan a
estos Estados y la Gran Bretafia en matetia de derechos humanos —la Con-
vencién de Roma de 1950 y el Pacto Internacional de Dérechos Civiles y
Politicos de 1966— restringen su dmbito de validez a los individuos bajo
la jursdiccién de los Estados Partes y ello no cubre a sus nacionales en €l
territorio de un tercer Estado. Discutible resultarfa también la hipétesis
de una extradicién. Ergo, no es en virtud de las normas mencionadas que
el articulo 85 puede ser invocado con éxito.
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d) Los organismos internacionales y las organizaciones no
gubernamentales.

El carédcter de foro de los organismos internacionales y el
papel de grupo de presién de las organizaciones no gubernamen-
tales coadyuvaron para que ambos jugaran un rol en la experien-
<la argentina,

En la Asamblea General de la O.E.A., celebrada en Grenada
en 1977, la Argentina presenté un proyecto de resolucién en el
que se establecia que la violacién a los derechos humanos por go-
biernos embarcados en la supresién del terrorismo era justificada,
El proyecto fue rechazado tras un debate en el que los delegados
de México y Venezuela sostuvieron que la libertad politica era
la solucién para el problema de] terrorismo y recordaron la po-
sici6n de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos se-
gan la cual nada justifica que el Estado adopte los métodos de
los terroristas %,

La visita de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos y la publicacién del Informe sobre la situacién de los Derechos
Humanos en la Argentina ® fueron dos importantes medidas inter-
nacionales conducentes a detener el fenémeno de las masivas
desapariciones forzadas de personas en el pais. Empero, ambos
eventos fueron relativizados por la mayor parte de la prensa local,
en la época bajo severo control estatal.

También, como consecuencia de la préctica institucionalizada
de desapariciones forzadas de personas en la Argentina, la Sub-
comisién sobre la Prevencién de la Discriminacién y la Protec-
¢i6n de las Minorfas, de la Comisién de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, establecié un grupo de trabajo sobre desapa-
riciones forzadas para recibir informacién y tomar contacto con
familiares y gobiernos .

@ Bryce Wood, “Human Rights in the Inter-American System”, en
The Future of the Inter-American System (Tom J. Farer ed., Nueva York,
Praeger, 1979, 119-141), 135-136.

¢t OEA/Ser.L/V/11.49 doc, 20.

€2 Comisién de Derechos Humanos de las Naciones -Unidas, Resolu-

cién 20 (XXXVI).
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Bn oste mismo orden de ideas, [a tarea de los organismos de
dercchos humanos —nacionales e internacionales— [ue fecunda.
Ellos cnoauzaron la opinién polftica y activaron meoanismos de
resistencia, Efectuaron presentaciones judiciales e internacionales.
Otgarizaron la btisqueda de los desaparecidos. Concentraron la
informacién y la divulgaron urbi et orbi.

Conclusiones.

El surgimiento de los derechos humanos corresponde a una
larga lucha del hombre por librarse de formas despéticas y arbi-
trarias del poder. Su desarrollo encuentra motivo como reaccién
a los horrores del régimen nazi y de sus politicas genocidas que
resultaron en el asesinato masivo de millones de individuos en Eu-
ropa ©. Su consagracién normativa conduce al reconocimiento de
la personalidad internacional del individuo y a la consiguiente
responsabilidad internacional del Estado por el dafio a € infligi-
do. Este proceso se traduce en la sustraccién del tema al 4mbito
reservado del Estado para ubicarlo entre aquéllos que interesan
a la comunidad internacional. Por ello, “todo gobierno pierde su
legitimidad moral si infringe sisteméticamente los derechos fun-
damentales del hombre, ya que la justificacién bésica de los go-
biernos reside precisamente en la preservacién de tales derechos” #,

Es, pues, a partir de la constatacién de que la preservacién
de los derechos humanos excede el marco de la soberania y de los
poderes del Estado, concerniendo también a la comunidad inter-
nacional, que resulta necesario trazar el limite entre la accién le-
gitima y legal conducente a la proteccién de tales derechos y la
intervencion en los asuntos internos y externos de los Estados.

En este orden de ideas, la relevancia del contexto es induda-
ble. Debe distinguirse el cuadro persistente de violaciones siste-

8 Supra 21, 1,

% Discurso pronunciado ‘por el Ministro de Relaciones Exteriores y
Culto, Licenciado Dante Caputo, ante la Comisién de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas en Ginebra, el 27 de febrero de 1984, Ministerio
de Relaciones Exteriores y Culto, Prensa,
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mélicas y masivas a los derechos humanos de la violacion oca-
slonal.

Ante la préctica institucional de violacién a los derechos hu-
manos, conductas tales como la suspensién de la ayuda, la pre-
sion polftica, la accién llevada a cabo en o por las organizacioncs
internacionales y las nogubernamentales no importan una inter-
vencién. Trétase en todos los casos de acciones que tienen en
mira formar la opinién ptblica en el tema, conformar una con-
ciencia internacional sobre la situacién de los derechos humanos
en un determinado pafs.

La Argentina es, entre los paises latinoamericanos, un sig-
nificativo ejemplo de la forma en que la conciencia internacional
colmé la laguna dejada por la pérdida de la conciencia juridica
nacional.

Por el contrario, cuando se trata de violaciones ocasionales
a los derechos humanos, la prudencia se impone con mayor tigor.
Este tipo de violaciones es, ain hoy, la moneda corriente. Un
Estado respetuoso de los derechos humanos no es aquél en el que
no se verifican violaciones sino aquél en el que ante una violacién
existe un mecanismo que se activa para reparar la situacién. La
historia de los pueblos respetuosos de los derechos humanos la
escriben también los organismos internacionales de control, Casi
un centenar de fallos de la Corte Europea de Derechos Humanos
permite corroborarlo.

Todas las medidas hasta aqui resefiadas son coyunturales.
Existen otras, de cardcter estructural, cuya adopcién o fortaleci-
miento deberfa estar en relacién inversamente proporcional a las
primeras. La adopcién de nuevas y mejores normas internacio-
nales, que logren el consenso de los distintos grupos de estados
que coexisten en la comunidad internacional, deberia traducirse
en un incremento de la efectividad. Ellas deberian contemplar
un mecanismo de prevencién, adn no logrado, sin que ello impli-
que menoscabo ni cercenamiento de las soberanias nacionales.

En todo caso, el tema trasciende lo estrictamente normativo.
Las consideraciones relativas a los derechos humanos deberian
formar parte de las politicas exteriores de los Estados, especial-
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mente del Segundo y Tercer Mundos. En este sentido, la educa-
cién en los derechos humanos es un imperativo.

La educacién es la mejor defensa contra la violacién y contra
la intervencién. Es uno de los grandes desafios de nuestros paises
en estos tiempos. Su suerte probablemente determine cuém lejos
o cerca estemos del momento en que el hombre no sea més el
mejor enemigo del hombre.
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EL ESTADO Y EL ARBITRAJE INTERNACIONAL
CON PARTICULARES

por Horacio A. GRIGERA NAON *

Durante los dltimos afios, una copiosa literatura juridica y
algunos sonados casos arbitrales han reavivado el interés profe-
sional y académico en el arbitraje internacional entre Estados y
particulares.

El marco fictico al cual se ajustan buena parte de las situa-
ciones consideradas por la doctrina o la prictica consiste en con-
cesiones o contratos a largo término —generalmente vinculados a
la explotacién de recursos naturales— que contienen cldusulas de
seleccién del derecho aplicable por las que se atenda o excluye la
aplicaci6én del derecho del Estado parte en la contratacién en be-
neficio de la aplicacién de principios generales del derecho o del
derecho internacional ptiblico. En ocasiones, tales contratos tam-
bién incluyen cldusulas por las cuales se impide al Estado alterar
—atin mediante e] ejercicio de facultades soberanas, tales como
las de emitir actos administrativos o introducir cambios en la
legislacién— el contrato y las bases econdémico-financieras sobre:
las que se celebrd la contratacién. Para cerrar toda posibilidad
de intervencién de 6rganos estatales que pudieren coartar la ple-
na vigencia y efectos de la cldusula de seleccion del derecho apli-
cable o modificar el contenido substancial del contrato, se inclu-

ye en éste una cldusula arbitral por la que se confia la solucién
de todo litigio o controvetsia a un tribunal arbitral ubicado fuera

® Profesor Adjunto de Derecho Internacional Privado, —U.B.A.—.
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del Estado parte, cuyo funcionamiento y facultades se rigen por
reglas desvinculadas de todo ordenamiento juridico nacional que
son establecidas ad hoc por las partes o por instituciones arbitra-
les internacionales seleccionadas por aquéllas.

El arbitraje internacional es en realidad la pieza indispen-
sable para asegurar la desnacionalizacién y ‘‘aislamiento de sus
jueces naturales” de estas contrataciones ', ya que permitiria in-
munizarlas frente a toda interferencia estatal que inutilice en
todo o en parte el espacio normativo internacional o transnacio-
nal que les ha sido reservado.

Diversas teorias han sido ensayadas para justificar la crea-
cién de un régimen juridico especifico anacional o supranacional
para esas contrataciones que las ponga a resguardo de todo acto
soberano —particularmente del Estado parte— susceptible de
afectar su validez, contenido y efectos. La mayoria de ellas in-
tenta regir la capacidad para contratar por el mismo derecho apli-
cable al contrato? que al ser por definicién “internacional”,
“transnacional” o “anacional”, excluye la consideracién de fa-
lencias en la forma, causa o finalidad de los actos administrativos
referentes a contratos del Estado o en la competencia para reali-
zarlos o de la carencia de capacidad o facultades por parte del
Estado para celebrar la contratacién bajo su derecho pitblico,
que es el que normalmente rige esos aspectos referentes a los
contratos administrativos o de la administracién del Estado o de
ciertos entes estatales®. Segln estas teorias, entonces, la facul-
tad y poderes para contratar no quedan subsumidos dentro del

I Ph. Leboulanger, Les Contrats entre Etats et Enterprises Etrangeres,
237 (1985).

2 Sobre este problema, K. H. Bockstiegel, The Legal Rules applicable
to International Commercial Arbitration involving States or State-contro-
lled Enterprises, en “60 Years of ICC Arbitration, a look at the future”,
142 y sigtes. (1984).

3 Al menos, segin el derecho administrativo argentino respecto de
actos y contratos administrativos: Articulos 3 y 7, Ley 19.459: J. C. Cassag-
ne, El Acto Administrativo, 181 y sigtes. (1981); H. G. Escola, I Tratado
Integral de los Contratos Administrativos, 187 y sigtes. (1977); M. A.
Bercaitz, Teorfa General de los Contratos Administrativos. 257 y sigtes.,
(1980).
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estatuto personal —que conduce a la aplicacién del derecho pt-
blico del Estado parte— sino que se rigen por la ley contractual
“desnacionalizada”,

Ademds, no sélo el contrato en sus restantes aspectos, sino
usualmente también la cldusula arbitral referida al mismo, que-
dan sometidos al mismo régimen ‘““desnacionalizado” o “‘supra-
nacional”’, con lo cual normalmente aquélla estard tan inmuniza-
da de la influencia del derecho nacional en cuanto a capacidad
del Estado para celebrarla, validez y efectos, como el contrato
al que estd vinculada*. La cldusula arbitral contribuye al proce-
so de desnacionalizacién en la medida que ella misma y la ins-
tancia jurisdiccional a la que da origen puedan ser consideradas
como desligadas de la supervisién y control de toda jurisdiccién
o autoridad nacional.

En definitiva, todas estas teorias tienen puntos de contacto
entre si, ya que su finalidad expresa es la misma: ‘““deslocalizar”
o “desnacionalizar” el contrato entre el Estado y el particular con
el objetivo de que no sea regido por el derecho de ningiin Estado
y, particularmente, del Estado que es parte en la contratacion.

Por ese motivo, frecuentemente hay superposiciones entre las
diversas teorias que intentan extraer de todas las fuentes del de-
recho disponibles elementos que mejor permitan alcanzar el
objetivo de desnacionalizacién perseguido: asi, quienes sostienen
que estos contratos estdn sometidos al derecho internacional pd-
blico para determinar su validez y fuerza imperativa, no vacilan
en recurrir a la lex mercatoria o0 a principios generales del dere-
cho abstraidos a parfir de la comparacién de sistemas juridicos
nacionales de derecho privado para determinar el régimen juri-
dico de las obligaciones contractuales y de la cldusula y proceso
atbitral relacionados con aquéllas con independencia de cualquier
ordenamiento juridico especifico’; algunos de los que entienden

4 En general, ]J. P. Regli, Contrats d’Etat et arbitrage enire Etats et
personnes privées, pag. 36 y sigtes. (1983). Laudo Arbitral “Ad-hoc”,
“Elf-Aquitaine vs. NIOC”, XI Yearbook Commercial Arbitration, pég.
97 y sigtes (1986). Contra, P. Mayer, en Les Etats et I’Arbitrage Interna-
tional, Journées du Comité Francais de I’Arbitrage, Paris, 11 Octobre
1985, 4 Revue de I’Arbitrage, pag. 591 y sigtes. (1985).

5 Ph. Lobeulanger, supra, nota 1, 219 y sigtes.
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que esas cldusulas y contratos estdn regidos por un “tercer dere-
cho”, el derecho transnacional, incluyen dentro de sus fuentes al
derecho internacional ptiblico y los principios juridicos de dere-
cho nacional “especialmente adaptados a las relaciones juridicas
transnacionales” ¢, de manera que este ultimo esquema concep-
tual ofrece ya desde su punto de partida un marco hibrido con
flexibilidad suficiente para alcanzar mediante la combinacién de
normas de diversa fuente normativa el objetivo de desnacionali-
zacion deseado.

Como seria largo referirse a todas las teorias que se han es-
bozado respecto de los contratos entre Estados y particulares, sélo.
describiremos suscintamente aqui las dos que hemos mencionado
hasta ahora: la que pretende someterlos al derecho internacional
publico y la que los encuadra dentro del derecho transnacional,
aunque en realidad, lo tinico televante para nuestro anélisis, més
alld de conceptualizaciones abstractas, es que todas intentan en
mayor o menor medida aislar al contrato entre Estados y parti-
culares de otro pais de la esfera de los ordenamientos juridicos
nacionales.

Como ya se ha dicho, la primera de ellas sostiene que estas
contrataciones estdn directamente regidas por el derecho inter-
nacional ptiblico. Para algunos, la localizacién en la esfera del
derecho internacional piblico es posible solamente cuando las
partes expresa o ticitamente sitdan la contratacién en el derecho
internacional pdblico . Ello importa partir de la premisa de que el
derecho internacional piblico se encuentra dispuesto a aceptar
la insercién del contrato entre el Estado y el particular dentro de
su 4mbito y de que cuenta con normas adecuadas para regirlo®.

La insercién expresa estd dada por la seleccién del derecho
internacional ptiblico como proper law (mediante una cldusula
de eleccién del derecho aplicable) de la contratacién; la insercién
tdcita se deriva de la introduccién de ciertas cldusulas contrac-

S P. Jessup, The Recent State of Tramsnational Law en “The Pre-
sent State of International Law”, 339 y sigtes. (1973).

7 F. A. Mann, Studies in International Law, 225 y sigtes., 231/232
(1973).

8 Id., 140 y sigtes.
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tuales que denotan la voluntad de las partes de rehuir la aplica-
cln del derecho nacional y de “internacionalizar" la contratacién.
Beag cléusulas son, entre otras, justamente la que refiere la solu-
ciét de controversiag al arbitraje internacional, la que establece
que el contraito deberd regirse por principios generales del dere-
cho y las que excluyen la posibilidad de modificar el contenido
o efectos de algunas o todas las cldusulas contractuales por actos
soberanos del Estado parte’. Hay quienes sostienen que los con-
tratos entre Estados y particulares pueden quedar “objetivamente’”
(adn contra la voluntad de las partes) localizados en el dmbito
del derecho internacional ptblico si algunas de esas cléusulas se
encuentran presentes en contratos de “desarrollo econémico”, en
los que por razones de poderfo econémico, técnico o tecnolbgico,
la parte privada se iguala a la parte estatal que contrata con ella,
hasta el punto de que el régimen de aprobacién formal de la contra-
tacién por cl Estado parte es igual o se aproxima al que observa-
rfa si estuviera concluyendo un tratado internacional .

El incumplimiento contractual por parte del Estado que par-
ticipa en el contrato internacionalizado —o al menos, de las clau-
sulas que lo sustraerfan del imperio de las autoridades judiciales
y administrativas nacionales y de la legislacién estatal— est4 re-
gido, para esta teorfa, por el derecho internacional piiblico. El
cumplimiento se asemeja a un ilicito internacional que, como en el
caso de violacién de un tratado, da lugar a la responsabilidad
internacional del Estado infractor. La sancién puede ser la resti-
tutio in integrum (volver las cosas al estado en que se encontra-
ban antes de que el Estado perpetrara el ilicito) y, subsidiaria-
mente, el resarcimiento pleno e integral de todos los dafos y
perjuicios ocasionados a la parte privada .

9 1d., 232, 191/192.

10 K. H. Bockstiegel, ob. cit., supra, nota 2, pags. 167/168; K. Sim-
monds, International Arbitration between States and Corporate Entities:
a Cautionary Note, en “Contemporary Problems of International Arbi-
tration”, (J. Lew., Gen. Ed.), 277 (1986).

Y Laudo Arbitral de R, J. Dupuy del 19 de enero de 1977, “Texaco
Overseas Petroleum Co. y California Asiatic Oil Co. v. Libia”, IV Year-
book Commercial Atbitration, 177 y sigtes. (1979); la Section 712 (2) of
the Revised Restatement of Foreign Relations Law of the United States of
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Otra corriente de opinién sostiene que los contratos entre
Estados y particulares no se encuentran regidos enteramente por
c| derecho internacional piiblico porque éste est4 destinado esen-
cialmente a regular las relaciones entre los Estados como sujetos
originarios de esa rama del derecho. Se hace eco de criticas que
senalan que el derecho internacional publico no contiene normas
que permitan regular adecuadamente el contenido, extensién y
efectos de las obligaciones contractuales, que estidn referidas a
prestaciones comerciales o econémicas, propias del derecho gene-
ral de las obligaciones y de los contratos, respecto de las cuales
existe un vacio normativo en el derecho internacional piiblico “.

No obstante, quienes asi piensan parten del postulado de que
tampoco el derecho nacional del Estado parte o de la parte con-
tratante privada ofrece garantias suficientes de imparcialiadd,
seguridad y previsibilidad a la otra parte ni, en razén de estar
orientados esencialmente a la solucién de casos locales, se en-
cuentran en condiciones de regular adecuadamente relaciones ju-
ridicas internacionales .

America sugiere que puede haber responsabilidad internacional por in-
cumplimiento contractual de un State Contract aunque éste no esté espe-
cfficamente sometido al derecho internacional piblico; K. Simmonds, ob.
cit., supra, en nota 10, pdg. 275. Algunos partidarios de estas teorias asi-
milan a] contrato entre el Estado y el particular a un tratado. Esto sig-
nifica que le serfan aplicables los articulos 27 y 46 de la Convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados, segin los cuales (i) una parte
no puede invocar su derecho interno para incumplir un tratado (ii)
un Estado, salvo casos de violacién manifiesta, no puede invocar su de-
recho interno para argumentar que el tratado no fue celebrado por 6r-
gano competente. En consecuencia, el arbitro deberfa desestimar la
alegacién del Estado de que el contrato internacionalizado (o la cl4usu-
la arbitral respectiva) fue celebrado en violacién de su derecho, inclui-
das normas constitucionales o de derecho piblico, y decidir que la ne-
gativa del Estado a cumplir con sus obligaciones contractuales dentro de
ese marco determina la responsabilidad internacional del Estado.

2 M. Sornarajah, The Myth of International Contract Law, 15 J.
World Trade L., 187 y sigtes. (1981).

13 A, H. Hermann, Disputes between States and Foreign Companies,
en ‘“Contemporary Problems in International Arbitration”, 250/251
(1986) ; J. F. Lalive, Contrats entre Etats et personnes Privées, 1981-I11,
Recueil des Cours, 197 (1983).

132



~ Como consecuencia, estas relaciones juridicas —incluida la
cldusula arbitral referida a un contrato entre un Estado y un parti-
cular de otro pais— quedarian regidas por un grupo de principios
y normas que no pertenecen exclusivamente ni al derecho inter-
nacional pdblico ni a los derechos privados nacionales, pero que
se adaptan mejor a las especiales caracteristicas de los contratos'
internacionales en los que participan Estados y particulares. Este
conjunto de normas y principios —al que sus mds entusiastas sos-
tenedores le asignan la entidad y caracteristicas de sistema juri-
dico independiente— se denominatia “derecho transnacional” .
Su sustancia estaria dada para algunos por los principios ge-
nerales de] derecho generalmente reconocidos por ‘“las naciones:
civilizadas” que conformarian un sustrato comdn de conceptos
juridicos aptos para regir los contratos en los que el Estado es
parte. Estos principios incluyen el de pacta sunt servanda y de
buena fe en el respeto y ejecucién de los contratos, de donde se.
deduciria la imposibilidad para el Estado parte de modificar uni-
lateralmente —especialmente a través de actos soberanos— el
régimen juridico o el contenido de esos contratos internacionales
con particulares y de las cldusulas arbitrales referidas a éstos.
El derecho transnacional también incorpora normas de derecho
internacional ptblico que por sus caracteristicas se considerem
adaptadas a los contratos de esta naturaleza, no tanto para deter-
minar su contenido como para asegurar su validez, estabilidad
y la validez de la cldusula de eleccién del derecho aplicable que
puedan contener. Esas normas fundamentales consagran, por ser
dichos contratos equiparados o considerados préximos a los tra-
tados internacionales, los principios de pacta sunt servanda y de
buena fe contractual ®. Los partidarios de esta postura no vaci-

47 F. Lalive, ob. cit, supra, nota 13, 47/48.

15 Ph. Leboulanger, ob. cit, supra, nota 3, 200/204. Se distingue
asi entre “Grundlegung” o régimen juridico del que depende la validez
del contrato y la facultad de seleccionar el derecho aplicable a aquél, y
este Gltimo o proper law, que en definitiva rige la sustancia y efectos
del contrato: J. P. Regli, ob. cit., supra, nota 4, 115/117. Para un ané-
lisis critico de la nocién de “Grundlegung”: P. Mayer, Le mythe de I'or-
dre juridique de Base (ou Grundlegung) en “Etudes Offertes a Berthold
Goldman”, 199 y sigtes. (1982).
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lan en incluir entre las fuentes del derecho transnacional a los
usos y costumbres derivados del cometcio internacional (lex mer-
catoria) que se aplican entonces a los contratos entre Estados y
particulares sin importar su origen anacional ni que su contenido
«dependa en buena jmedida del accionar de los agentes privados
«que predominan en el comercio internacional *,

El derecho transnacional permitiria asi combinar todo lo que
diversas fuentes del derecho pueden ofrecer para atenuar el ejer-
cicio de facultades soberanas por parte del Estado que participa
«de una contratacidn sin necesariamente tetener lo que dichas fuen-
tes puedan ofrecer en favor del principio de la soberania estatal.
El derecho internacional ptiblico seria relevante para determinar
Ja inviolabilidad y permanencia del vinculo contractual contraido
—incluida la respectiva cldusula arbitral— més alld de toda ac-
ituacién contraria del Estado. Los principios generales del dere-
«ho basados en el derecho comparado y en la lex mercatoria rigen
la extensién y substancia de las obligaciones contractuales asumi-
«das por las partes, supliendo de esa manera las carencias del de-
recho internacional ptiblico a] respecto. En caso de incumpli-
miento contractual, serdn esos principios generales —y nunca ex-
;clusivamente un derecho nacional— los que establecerdn o patti-
«cipardh decisivamente en la determinaciéon de las consecuen-
icias del incumplimiento, y se estima que aquéllos habrén de con-
«ucir por lo menos al resarcimiento total del perjuicio suftido
por la parte privada, lucro cesante incl<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>