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RENE CASSIN EN EL PANTHEON

En el primer nimero de esta Revista se publicé un trabajo
de René Cassin que titulé “La proteccién internacional de los
derechos del hombre y sus dificultades”.

El articulo fue seguido por trabajos de profesores de esta
Facultad: Francisco P. Laplaza, Segundo V. Linares Quintana,
Sofanor Novillo Corvaldn, sobre la misma problematica, méas
una nota de Marco Autelio Risolia sobre el libro de Sebastian
Soler Fe en el derecho, educacién para el derecho y lucha por
el derecho y una compilacién bibliografica sobre Derechos Hu-
manos, de Barrancos y Vedia, entre otros.

Ello asi porque en la presentacién de la Revista se puso
énfasis en ese aspecto del derecho ya que

“...la realidad por cruel que sea no destruye los suefios
nobles y cada experiencia que los contradiga, extiende una
invitacién a luchar para dar consistencia a esas dltimas
aspiraciones humanas”.

Y se agregaba

“este nuestro primer nimero, hemos querido dedicarlo casi
integramente a los Derechos Humanos. En el pretendido di-
lema entre Ser Humano y Estado nos inclinamos por la su-
premacia del primero”.

“El Estado debe servirnos a hombres y mujeres para que
encontremos todos, sin excepciones, sin discriminaciones, des-
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de que nacemos hasta que nos vamos, seguridad para nues-
tras vidas, libertad para nuestro espiritu, aplicacién actual de
la técnica para nuestra felicidad y la de nuestros seme-
jantes”’,

Cassin dedicé su trabajo al pueblo argentino y lo inici6
con esta frase:

“Que la colectividad humana tiene el derecho y el de-
ber moral de impedir los grandes atentados contra los de-
rechos del hombre es felizmente una nocién muy antigua.

“Sin ir muy lejos en el pasado, se constata con cierto or-
gullo que las intervenciones humanitarias fueron hechas por
algunos Estados mucho antes que hubiere una comunidad
juridica internacional organizada, en ocasién de pestes, ma-
sacres, persecuciones”.

Trazé luego una pormenorizada enumeracién de esta ac-
titud de hombres y pueblos en la proteccién de los derechos del
individuo, sin dejar de sefialar las aberraciones que jalonaron
y jalonan esa conducta.

Sefial6 tres transformaciones positivas que se sucedieron a
partir del voto y la ratificacién de los Pactos referidos a los de-
rechos humanos:

“La internacionalizacién de un conjunto de problemas repu-
tados de cardcter «doméstico»: la postulacién del reconoci-
miento de la competencia de 6rganos internacionales para
juzgar violaciones persistentes y no corregidas por las autori-
dades del Estado interesado y el reconocimiento al individuo
de la calidad de sujeto del Derecho de Gentes”.

Conclufa el trabajo con este parrafo:

“Ninguno de nosotros tiene el derecho de permanecer im-
pasible frente a la opresién o a la miseria, escuddndose tras
la indiferencia o la debilidad momenténea de las Naciones
Unidas y con mayor razén, haciéndose cémplice de iniqui-
dades flagrantes. Toda gran injusticia cometida en un pafs,
ofende en todas partes al Derecho y a la Humanidad”.

René Cassin (Bayona, Pirineos Atldnticos 1887 - Parfs
1976) fue gravemente herido en combate en los comienzos de la
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guerra del 14; ya era abogado y revisti6 el grado de cabo del ejér
cito de Francia.

Recuperado se consagré a la proteccién juridica de los de-
rechos humanos, que lo llevan a representar a Francia en la So-
ciedad de las Naciones, a ser el primero en responder al llamado
de De Gaulle y sucesivamente a ser Vicepresidente del Con-
sejo de Estado y luego del Consejo Constitucional, miembro de
la Comisién de los Derechos del Hombre en las Naciones Unidas
y representante de Francia en la Corte Europea de los Derechos
Humanos, entre muchas otras presencias.

Fue laureado ccon el Premio Nobel de 1a Paz en 1968. Des-
tind la suma recibida para crear el Instituto Internacional de
los Derechos del Hombre.

Francia le rindi6 en 1987 el més significativo de sus home-
najes: lo incorpord al Pantheon de los Héroes.

En la ceremonia de la recepcidén de sus restos, el Presiden-
te Mitterand, entre otros conceptos, expresé:

“A menudo es necesario tiempo para que los hombres de
paciencia y premonicién adquieran su estatura a los ojos de
la posteridad. Sin embargo, han sido suficientes una decena
de afios para que René Cassin, muerto en 1976, ocupe su
justo lugar”.

“La razén es simple. Si su obra y su nombre toman a tan
breve distancia un valor de simbolo es que ya en vida se lo
habia reconocido. El Profesor René Cassin, hombre de doc-
trina, comprometido en la accién al servicio de una idea, no
habfa dejado durante su larga existencia las primeras lineas
de combate por el derecho...”.

Por su parte, el Primer Ministro Jacques Chirac rindi6 igual
homenaje en el Consejo de Estado, oportunidad en que destac6
que Cassin sostenia que

“por encima de la ley estaba la justicia, las leyes no
escritas de la conciencia, en nombre de las cuales las leyes
positivas deben ser juzgadas y a veces dejadas de lado cuan-
do atentan contra las libertades y la dignidad humana. ..”.
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Este hombre sec intercala con rasgos propios entre los Pre-
mios Nobel de la Paz y de otros lauros Nobel que se otorgan en
diversas disciplinas a quienes dedican sus esfuerzos en favor del
hombre y de los pueblos.

Hoy, gracias a la prédica y la accién de muchas personas,
instiluciones publicas y privadas nacionales e internacionales,
la miseria y el hambre pesan intensamente en la conciencia de la
humanidad, la guerra causa horror, las segregaciones se repudian
vigorosamente, los holocaustos quedan dolorosamente en la me-
moria humana.

Se atna a ello la ansiosa btsqueda de un salvataje inme-
diato, urgente, de la ecologia del planeta y del equilibrio, tan
dificil, entre la libertad y la seguridad.

Si el poeta llora porque busca la paz entre los hombres y no
la encuentra, el Jurista, entre muchos otros, debe actuar denoda-
damente por hacerla posible.

IeNAciO WINIZKY *

*  Profesor Emérito. Director del Departamento de Publicaciones.
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LA FORMACION DEL CONTRATO EN LA CONVENCION
DE VIENA SOBRE COMPRAVENTAS INTERNACIONALES
Y EN EL PROYECTO DE UNIFICACION*

ALEJANDRO M. GARRO *

INTRODUCCION

El 11 de abril de 1980, la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante “UNCI-
TRAL”) aprobé en la ciudad de Viena el texto de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa de
Mercaderias (en adelante “la Convencidén’’). La Reptblica Ar-
gentina presentd los instrumentos de adhesién a la Convencién
el 19 de julio de 1983 y su texto fue aprobado por la ley 22.765,
sancionada el 24 de marzo de 19832

Veintiin paises manifestaron su intencidén de ratificarla’, y
al haberlo hecho ya diez de ellos, entré en vigencia en la Repiibli-
ca Argentina y los demds paises que la han ratificado el 12 de
enero de 1988 °.

*  Alejandro M. Garro, Lecturer in Law, Universidad de Columbia.

! Este trabajo est4 basado en la exposicién sobre el tema que hice du-
rante la Primera Conferencia Sobre la Unificacién del Derecho Privado Ar-
gentino, realizada en la ciudad de Tucumén, Octubre 22-24, 1987,

2 Ley No 22.765, ApLa, XLIII-B, pag. 1259.

3 Al 11 de diciembre de 1986, la Convencién habia sido firmada por
los siguientes paises: Reptiblica Federal de Alemania, Austria, Chile, China,
Checoslovaquia, Dinamarca, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Ghana,
Hungria, Italia, Lesotho, Holanda, Noruega, Polonia, Singapur, Suecia y
Venezuela.

4 La Convencién ha sido ratificada por Argentina, China, Egipto,
Estados Unidos, Francia, Hungria, Italia, Lesotho, Siria, Yugoslavia y
Zambia.
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La Convencién provee reglas uniformes relacionadas con la
formacién del contrato de compraventa internacional de merca-
derfas y las obligaciones que dicho contrato engendra entre ven-
dedor y comprador ®. Sélo se aplica a partes que se encuentren
domiciliadas en Estados diferentes que han adoptado la Conven-
cién, o cuando las normas de derecho internacional privado re-
miten a la aplicacién del derecho de un Estado contratante.
Las partes contratantes pueden excluir total o parcialmente la
aplicacién de la Convencién ®.

El Proyecto de Cédigo Civil elaborado por la Comisién Es-
pecial de Unificacién Legislativa en lo Civil y Comercial de la
Honorable Cédmara de Diputados de la Nacién (en adelante “el
Proyecto”) introduce, y en algunos .casos reformula, una serie
de disposiciones sobre la formacién de los contratos en general.
En lo que se refiere a la formacién de los contratos entre ausen-
tes, las notas explicativas del Proyecto expresan la necesidad de
coordinar las normas de la Convencién con las del proyecto, en
razén de “la inconveniencia de sujetar a reglas distintas contratos
que se formen por oferta y aceptacién cursados, por ejemplo, en-
tre Buenos Aires y Mendoza, o entre Buenos Aires y Monte-
video™ .

El texto del Proyecto ha sido duramente criticado por al-
gunos autores, especialmente en lo que se refiere a la premura
conque la media sancién legislativa fue obtenida por los promo-

5 La Convencién consta de 101 articulos divididos en cuatro partes.
La Parte I define el d4mbito de aplicacién, incluyendo normas especificas
sobre la interpretacién de su texto (arts. 1-13). La Parte II regula la
formacién del contrato (arts. 14-24). La Parte III regula la ejecucién
o cumplimiento del contrato, especificando en detalle los derechos y
obligaciones del vendedor y el comprador. Finalmente, la Parte IV con-
tiene disposiciones que se refieren a los métodos de adhesiéon a la Con-
vencién y las reservas que se pueden imponer al ratificarla.

¢ Convencién, arts. 1 y 6.

7 Proyecto de Cddigo Civil. Nueva edicién segin texto aprobado por
la Honorable Cémara de Diputados de la Nacién, Ordenanza del dia
1064 con las modificaciones incorporadas hasta su media sancién, Notas
Explicativas, pag. 45, ed. Astrea, Buenos Aires, 1987.
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tores del Proyécto®, Otios MiHutes, por ¢ cotitiaiio, han dadte
ondo 4 grandes Ifnzas algonias de lay eformay fntioductday & pugd-
tra Jegislactén ctvil y comercial, mritchias do élfey barpdmonte as-
peradas °. Los leglsladores urgentinios que empufaror (& sandién
del Proyecto por la Cdmara de Diputacos s# encargaron lnago do
explicar porqué era conventente que el Proyeoto comtara con uns
apresurada sancién de la Cd4mara de Diputados ', No sg frafa
aquf, sin embargo, de declararse en favor o en contra del Proyec-
to. S6lo aquellos que lo han estudiado a fondo y se toman el
trabajo de explicitar en forma analftica las nuevas normas, po-
drian tener derecho a una alabanza o condena tan amplia del
Proyecto. El propésito del trabajo es més modesto, limitdndoso

8 Véase, por ejemplo, las criticas (algunas de ellas muy bien funda-
das) efectuadas por Dalmiro A. Alsina Atienza en su trabajo El Proyec-
to de Unificacién de Normas Civiles y Comerciales: Algunas de sus muy
graves falencias, El Derecho, suplementos Nos. 6844-6847, 19-22 de octu-
bre de 1987, y muy especialmente su articulo El Proyecto de Uniflcacién
de Normas Civiles y Comerciales (Crlticas muy urgenles ante el Cédigo
clvil en terapia intensiva), El Derecho, 14 de setiembre de 1987. Véase
también, José M. Gastaldi, El Proyecto de Unificacién de la Legislacién
Civil y Comercial. Generalidades. Incidencia en la Doctrina General de
los Contraios, El Derecho, Nos. 6854-55, 2-3 de noviembre de 1987; En-
rique M. Butty, Legislacién civil y comercial: ;reforma o cambio...?, La
Ley, 11 de agosto de 1987.

® Véase, entre muchos otros articulos, Elena 1. Highton, Las Cldusu-
las Especiales en el Contrato de Compraventa y el Dominio Revocable en
el Proyecto de Unificacién Legislativa Civil y Comercial, El Derecho,
N¢ 6842, 15 octubre 1987; Rubén y Gabriel Stiglitz, Control de las Cldu-
sulas Predispuestas (Su régimen en el Proyecto de Unificacién Legislati-
va Civil y Comercial), La Ley, 10 de julio de 1987; Juan M, Farina, Los
contratos en el proyecto de unificacién de obligaciones y contratos, La
Ley, 6 de agosto 1987; Carlos A. Parellada, El tratamiento de los dafios
en el proyecto de unificacién de las obligaciones civiles y comerciales,
La Ley, 25 de agosto de 1987; Osvaldo Blas Simone, La reforma al articu-
lo 1113 del Cédigo civil en el Proyecto de Unificacién de la Legislacién
Civil y Comercial de la Nacién, La Ley, 2 de setiembre, de 1987.

10 Véase Osvaldo Camisar, Oscar Fapiano, José A. Furque y Alber-
to Natale, Los cddigos de derecho privado en el Congreso Nacional, La
Ley, 4 de noviembre de 1987. Independientemente de compartirse o no
las opiniones de los autores de este optsculo, resulta sumamente prove-
chosa la lectura de los didlogos parlamentarios que se transcriben.
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i ewplorit Mg colncddoneiiby v divetionciine enttre ¢f tetto de Da
Oatirune gl v dol Proyeutd, ot lo que s rediote &f fome enpuet:
b D Rt forsockn 40 coungie.

Wi IHtornddn e o de sfdetuat use sAéiisls etftfco de Tas ce
Totmby o chmbiay ivtrodweldos por ¢l Proyacto. Adslwnténdome
B 1o coneltionty gow b elaborariy mds adelante, ostirno que fos
oiiribios Mutroducidoy contitbuyar & alartficsr muchas questiones
gtip g1 Chdigo Civil no sclariaba, y, en este sontido. celebro [a
oportunidad ¥ cotitetido de alpunag reformas. Sin ernbargo. tarm-
bién mie eticargdté do destacat aquellos cambios que so mpaftan
de 18 proclsmisda attnoninecién comn ef texto de la Convencién de
Viens, como ast también aquellas disposiciones que entiendo de-
bon ser revieaday, corregides o mejoradas antes de ser adoptadas
definitivamente. £l apéndice documental a este trabajo confron-
ta las disposiciones do ambos textos, lo que permitiré al leotor
hacorse ung idea aproximada de la similitud y disparidad de so-
luciones entre la Conwencién y ol Proyecto.

Quceda Hmitada de osia forma cl 4mbito del presente traba-
jo y ndelantadas, cp parte, las conclusiones a las que arribo. Aque-
llos lectores interesados on un andlists m4s profundo de la Con-
vencién o en otros temas que no son aquellos que conciernen a la
formaci6én del ooniraio, pueden consultar una vasta y erudita bi-
bliograffa sobre el tema .

" Un anélisis del texto de la Convencién (reproducido en el apén-
dice), historiando su elaboraci6n, puede encontrarse en A. Boggiano, La
Comyencidn de las Naciones Unidas Sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias en el dmbito de la Comisién de las Naclo-
1es Unidas para el Derecho Mercantil [nternacional, Revista de Derecho
Comercial y de las Obligaciones, vol. 13, p. 355 (1980); Derecho In-
ternacional Privado, volumen 2, pp. 738-750, ed. Depalma, 2da. ed., Bue-
nos Aires, 1983, Para un andlisis del texto de la Convencién, confromn-
tado con las normas del Cddigo Civil argentino, puede verse A. Garro,
La Convencién de las Naciones Unidas Sobre los Contratos de Compra-
venta [nternacional de Mercaderlas; Su [ncorporacion al Orden Juridico
Argentino, Revista La Ley, 1985-A, pp. 693-707, 930-952; 1985-B, pp. 975-
990; 1985-C, pp. 914-945; 1985-D, pp. 868-886. Otros comentarios sobre la
Convencién han sido publicados en Chile, Colombia y Méjico, Véasoe, por
cjemplo, A. Espina Otero & A, Quintana Hurtado, Compraventa lnterna-

16



En lo que respecta al plan a seguir en la exposicién y dis-
cusién de los problemas que plantea la formacién del contrato,
considero apropiado comenzar con los requisitos prescriptos para
que exista una oferta, extendiéndome un poco en el tema de las
“ofertas al publico” en razén de la importancia practica y ted-
rica del tema. Luego paso a discutir los problemas de la oferta
en los llamados “contratos a distancia”, reparando en la llamada
“fuerza vinculante” de la oferta (retractacién, revocacién y ca-
ducidad de la oferta). A continuacién se examinan los requisi-
tos de la aceptaci6n, destacdndose el momento en que surte efec-
to la aceptacién como instante en que se perfecciona el contrato.
También me refiero en forma especial a los efectos de una acep-
tacién tdcita de la oferta, que se encuentra debidamente legisla-
da en la Convencién pero inexplicablemente omitida por el Pro-
yecto. Este estudio finaliza con una breve discusién de los pro-
blemas que plantea la contrapropuesta que modifica los térmi-
nos originales de la oferta.

I. LA OFERTA: REQUISITOS

El articulo 1147 del Proyecto establece los requisitos o con-
diciones necesarios para que una propuesta de celebrar un con-
trato constituya una oferta. Dichos requisitos son los siguientes:
(1) que sea dirigida a persona determinada o determinable; (2)

cional de Mercaderias: Andlisis de la Convencion de las Naciones Unidas,
ed. Juridica de Chile, Santiago, 1985; R. Mac Lean, La Compraventa
Internacional, en Derecho del Comercio Internacional, pp. 43-63, ed. Te-
mis, Bogotd, 1982; Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N? 48, setiem-
bre-diciembre 1983; pp. 893-925; Coloquio Internacional de Derecho Mer-
cantil: La Convencion de las Naciones Unidas sobre la Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias, Anuario Juridico, N° 10, Universidad Nacional
Auténoma de México (1983). Para la abundante bibliografia extranjera pue-
de consultarse con provecho la que publica UNCITRAL sobre los trabajos
relacionados con las convenciones o proyectos de convenciones. Bibliografia
de Obras recientes relativas a la Labor realizada por la CNUDMI, A/
CN. 9/284, 28 de abril de 1986.
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que sea lo suficientcmentc precisa como para poderse individua-
lizar las obligaciones de las partes; y (3) que pueda interpretar-
s¢ razonablemente —conforme a los usos y costumbres y las cir-
cunstancias del caso— la intencién de obligarse por parte del
oferente. Esta disposicién es maés exigente en lo que se refiere
a los requisitos que debe reunir una propuesta para que adquie-
ra el cardcter vinculante de “oferta”, que la establecida por el
articulo 1148 del Cédigo Civil argentino (en adelante “C.C.”).
El articulo 1148 del C.C. s6lo requiere que ““la promesa” sea di-
rigida a personas o personas determinadas 2, por ello es que no es
cierto que el articulo 1147 del Proyecto siga “el mismo criterio”
que el actual articulo 1148 del C.C. ",

El articulo 1147 del Proyecto es sustancialmente similar al
del articulo 14 (1) de la Convencién, pero caben observar di-
ferencias muy importantes entre el Proyecto y la Convencién en
lo que se refiere a la determinabilidad del destinatario y preci-
sién de los términos de la propuesta.

1. Determinabilidad del destinatario

Mientras que el articulo 14 (1) de la Convencién exige que
el destinatario * o destinatarios sean personas “determinadas”, el

2. C, C., art. 1148:

“Para que haya promesa, ésta debe ser a persona o personas
determinadas sobre un contrato especial, con todos los ante-
cedentes constitutivos de los contratos”.

La doctrina nacional se encuentra dividida entre los que sostienen
que Vélez Sarsfield quiso decir “propuesta” u “oferta” al escribir “pro-
mesa” y aquellos que sostienen que debe leerse tal como estd escrito
y que se refiere por lo tanto a una “promesa”. La Corte de Justicia de
Salta decidi6 que el articulo 1148 del C. C. regula el contrato de opcién
de compra en la cual una parte se compromete a vender y la otra
acepta esta promesa pero sin obligarse a comprar, sino que subordina
su decisién de comprar a una declaracién de voluntad posterior. Corte de
Justicia de Salta, Sala III, 18 de diciembre de 1974, Jurisprudencia At-
gentina, 26-1975-493.

13 Véase Juan M. Farina, Los contratos en el proyecto de unificacién
de obligaciones y contratos, La Ley, 6 de agosto de 1987.

4 La palabra “destinatario” para indicar la persona a quien se di-
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artfculo 1147 del Proyecto parece mds amplio puesto que este
requisito quedarfa satisfecho si la persona a quien se dirige la
oferta es determinada o “determinable”. La diferencia, sin em-
bargo, no parece ser muy significativa, puesto que siempre pue-
de decirse que una persona “determinable” es al mismo tiempo
un destinatario “determinado”, y viceversa ¥, Habitualmente se
individualizard al destinatario de una oferta por su nombre o de-
nominacién, pero tanto bajo el texto de la Convencién como bajo
el articulo 1147 del Proyecto no cabria dudar de la fuerza vin-
lante de una oferta dirigida, por ejemplo, a “los propietarios de
predios ubicados en la Comuna de. . .”, etc., aunque en este caso
seria méas apropiado hablar de destinatarios “determinables” que
““determinados”. En este sentido, el texto del Proyecto refleja una
precisién de la que carece el articulo 1148 del C.C. y el articulo
14 (1) de la Convencién *. No me explico porqué los redacto-

rige la oferta puede resultar demasiado genérica. Su empleo resulta in-
apropiado una vez que la oferta ha llegado a destino, ya que entonces el
“destinatario” se ha convertido en “receptor de la oferta” y quizés des-
pués en “aceptante”, En inglés suele hablarse de offeror y offeree palabras
més precisas para sefialar, respectivamente, al que emite la oferta y aquél
a quien va destinada y eventualmente en algiin momento la recibe y la
acepta. Como no se me ocurre un.término en espafiol que sea menos amplio
que “destinatario” optaré por utilizar este término inclusive para referir-
me al que ya ha recibido la oferta. El Profesor mejicano Mantilla Molina
destaca que los autores italianos usan el término oblato para identificar
al destinatario, por oposicién a oblator con el cual se identifica al propo-
nente. Véase Roberto L. Mantilla Molina. La formacién de los contratos
de compraventa internacional de mercaderias, en Anuario Juridico, vol.
X, pp. 165, 176, Universidad Nacional Auténoma de Méjico, 1983,

15 Asi lo expresa Segovia, al interpolar la palabra “determinable” en
su lectura del art. 1148 del C. C. (“para que la oferta obligue al promi-
tente, no es necesario que se la formule a una persona determinada, basta
con que sea determinable”). L. Segovia, El Cddigo Civil Argentino. Su
explicacidn y critica bajo la forma de notas, vol. 1, pag. 315, nota 15, Bue-
nos Aires, 1881.

16 Cabe sefialar que mientras que el art, 1147 (2) del Proyecto re-
quiere que la oferta sea dirigida a persona determinada o determinable,
el art. 14 (1) de la Convencién (como asi también el art. 1148 del C. C.)
requieren, respectivamente, que la oferta sea dirigida a “una o varias per-

19



res de]l Proyecto, cuya confesa intencién ha sido la de armonizar
las normas del Proyecto con las de la Convencién, se han apat-
tado en esta ocasién, como asi también en tantas otras, de la fe-
liz terminologia empleada por la Convencién.

La jurisprudencia argentina registra casos decididos bajo el
articulo 1148 del C.C. en los cuales se ha otorgado fuerza vincu-
latoria a la oferta en circunstancias en que la determinabilidad del
destinatario era mucho més vaga que el del ejemplo que se aca-
ba de ofrecer. Me refiero a casos en que el destinatario no es ni
determinado ni determinable. Por ejemplo, se decidié en favor
de la fuerza vinculatoria de una oferta de venta hecha por la
prensa 7 y de una oferta originada en la exposicién de mercade-
rias en un escaparate con indicacién del precio ®. El texto del
articulo 1148 del C.C. no parece autorizar esta conclusién, y la
nota del codificador a esta norma, con cita a Savigny, no es con-
gruente con el texto del articulo. Tanto el Proyecto como la
Convencién cuentan con normas especificas sobre el tema, que
seran analizadas mds adelante al discutir la validez de las ofertas
al pablico ®. Lo que me interesa destacar en este momento es

sonas determinadas” o bien a “persona o personas determinadas”. Lo que
quiero destacar aqui es la presencia del singular calificando a “persona” en
el Proyecto del uso del plural en la Convencién y el C. C, Estimo que las
regulaciones sobre formaci6n de los contratos presuponen la existencia de
un vinculo jurfdico singular entre un oferente y un destinatario. Claro
que una oferta puede ser dirigida a dos o mas personas, pero en este
caso las regulaciones sobre la formacién del contrato se aplicardn a cada
uno de los vinculos contractuales formados con cada uno de los destina-
tarios. Mantilla Molina ha manifestado su preocupacién por la incertidum-
bre que podria surgir en el caso de que se pretendiera aplicar las normas
sobre formacién de los contratos a las relaciones juridicas que podtian
sutgir en caso de que la oferta sea enviada para su aceptacién conjunta
por parte de dos o més destinatarios. Véase Mantilla Molina, ob. cit,,
supra, pp. 168-169.

1 C4m. nac. civil, sala A, La Ley, t. 71, pag. 190.

18 C4m. nac. paz, sala II, Jurisprudencia Argentina, 1961, t. IV, pé-
gina 563.

19 El artfculo 1145 del Proyecto expresa que la “oferta a persona in-
determinada vale sélo como invitacién a contratar”’, remitiéndose el art.
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que los articulos 1145, 1147 y 2291 del Proyecto nos brindan
una plataforma normativa mucho més Gtil para solucionar pro-
blemas suscitados por ventas al pdblico que el actual articulo
1148 del C.C.

2. Ofertas al publico

La doctrina y la jurisprudencia argentina no ha llegado a un
acuerdo sobre las circunstancias bajo las cuales una oferta diri-
gida a personas indeterminadas tiene fuerza vinculante®, La di-
versidad de criterios se explica, en gran parte, porque tanto el
articulo 1148 del C.C., su fuente inmediata que es el articulo
1852 (2) del Esboco de Freitas, como asi también el articulo
454 del Cédigo de Comercio (en adelante “C. Com.”) le niegan
fuerza vinculante a las ofertas dirigidas a personas indetermi-
nadas, mientras que la nota al articulo 1148 del C.C. parece in-
dicar que dichas ofertas surten efecto al momento de ser aceptadas.

En dicha nota, Vélez Sarsfield se muestra partidario de la
fuerza vinculatoria de ofertas a personas indeterminadas, soste-
niendo junto a Zacharie y Savigny que “la indeterminacién que
se presenta es sdlo en el tiempo en que el contrato se prepara, y no
en el tiempo en que el contrato se concluye”. Esta misma expli-
cacién acompafia al articulo 731 del C.C. para fundamentar la
fuerza obligatoria de titulos emitidos al portador, y ha sido se-
guida por parte de la doctrina nacional para justificar que el
empresario o comerciante no puede negarse a la venta o presta-
cién de cosas o servicios que ofrece al ptblico consumidor %,

2291 de la Seccién IV (“De Otras Fuentes de las Obligaciones”). Titulo
I (“De las Obligaciones que Resultan de una Declaracién Unilateral de
Voluntad”) donde se legisla sobre promesas al ptblico.

2 Tas diversas posturas se encuentran resumidas en el articulo de
Atilio A. Alterini, Formas Modernas de la Contratacion, 1980-D-La Ley,
1108, 1110.

21 Salvat, por ejemplo, sostiene la validez de una propuesta hecha a
persona indeterminada siempre y cuando se den los ottos requisitos de pre-
cisién con respecto a las obligaciones de las partes, Siguiendo la nota al
art. 148 del C. C., Salvat expresa: “Puede ocurrir que la persona o per-
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Esta explicacién no es satisfactoria ni persuasiva, ya que en
el contexto de la formacién del contrato lo que interesa aclarar
es si la determinabilidad del destinatario es necesaria “al tiempo
en que el contrato se prepara”. Es decir, si la determinacién de
la persona debe existir en el momento de emitirse la oferta. Es
obvio que si una oferta alguna vez madura en un contrato, el
destinatario de la oferta se podré determinar al momento en que
la acepta. Pero el articulo 1148 del C.S. se refiere a la fuerza
vinculatoria de “la propuesta” y todo parece indicar que dicho
precepto exige que la persona sea determinada al momento de
emitirse la propuesta y no a posteriori 2.

El articulo 1145 del Proyecto introduce pot primera vez en
el derecho argentino normas expresas sobre la vinculatoriedad
de las ofertas al pidblico. El flamante panorama normativo, en
resumidas cuentas, es el siguiente. Conforme al articulo 1147
(2) del Proyecto la propuesta no tiene fuerza vinculatoria a me-
nos que sea destinada a personas determingdas o determinables.
Por otra parte, el articulo 1145 expresa que la oferta a persona
indeterminada vale sélo como invitacién a contratar, a menos
que resulte lo contrario de las circunstancias de su emisién. Fi-
nalmente, el articulo 2291 del Proyecto, que se refiere especifi-
camente a promesas al ptblico, constituye una excepcién al prin-
cipio general de que una propuesta dirigida a persona indeter-
minada no crea ningtin deber juridico para el proponente .

sonas queden provisionalmente indeterminadas, como ocurre en los casos
de mercaderfas que un comerciante ofrece en venta de cosas que se ven-
den en remates ptblicos, etcétera, la indeterminacidn es aqui provisio-
nal y dura sélo mientras se prepara el contrato”, (El énfasis es mio). R.
Salvat, Tratado de Derecho Civil Argentino, Fuentes de las Obligaciones,
vol. 1, pag. 62, ed. Tea, Buenos Aires, 1954.

2 Al discutir este punto, Spota se muestra partidario, aunque sea de
lege ferenda, de que el oferente sea obligado “en la medida de las existen-
cias” de las mercaderias o articulos cuya venta se anuncia. También su-
giere que la responsabilidad del oferente puede, en dltimo caso, ser con-
siderada extracontractual, A, G. Spota, Instituciones de Derecho Civil.
Contratos, vol. 1, § 179, pp. 268-269 (1981).

B Proyecto, art. 2291:

“El que promete al piblico una prestacién a favor de quien
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La primera cuestion a dilucidar es la relacién entre el ar-
ticulo 1145, que se reflere a la oferta “a personas indetermina-
das”, y el articulo 2291 que se refiere a las “promesas al pGbli-
co”. Esto no resulta claro del Proyecto, que, por otta parte, da-
da la importancia del tema, no debié limitarse con una referencia
numérica a otra disposicién, sino que debié haber legislado en
forma especifica sobre este tema en este lugar del Proyecto?,
En primer lugar cabe observar que el articulo 2291 no se refiere
a todo tipo de ofertas al piblico, sino a aquellas que requieren del
destinatario un acto determinado, tal la oferta de recompensa ofre-
cida para quien encuentre un objeto perdido o atrape a un la-
drén . Con respecto a otro tipo de ofertas dirigidas al pdblico
en general, cabe distinguir entre diversas hipétesis entre las cua-
les pueden destacarse las siguientes por sus repercusiones prac-
ticas: %,

(a) Las que se efectien mediante la exhibicién de merca-
derfas en vitrinas o escaparates o por otros medios similares;

cumpla determinados requisitos queda obligado por su promesa
desde el momento en que la hace piblica.

Si la promesa es hecha sin plazo y éste no resulta de su naturaleza
o finalidad, la obligacién se extingue si en el término de un afio
no fue comunicado el acaecimiento de la condicién.

La promesa puede ser revocada por justa causa antes de cumpli-
da la condicién. La revocacién debe hacerse ptblica por medios
similares a los usados para hacerla conocer”.

% Véase Juan M. Farina, Los contratos en el proyecto de unificacién
de obligaciones y contratos, La Ley, 6 de agosto de 1987, quien hace una
observacion similar, pero atribuyéndole al art. 2291 del Proyecto un alcan-
ce mds amplio que el que tiene.

5 Véase, e. g., C. C., art. 2536.

% Atilio A. Alterini discute también las relaciones contractuales que
resultan de las transacciones con maquinas expendedoras autométicas por
intermedio del llamado “trdfico de ventanillas”. Los problemas que se
presentan en estas formas modernas de contratacién, que no radican en la
indeterminacién del destinatario de la oferta, son discutidos en el articulo

de Alterini citado precedentemente.
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(b) Las que se realicen a través de anuncios o publicacio-
nes dirigidas al pdblico en general; y

(c) Las que se realicen a través de prospectos o catdlogos
distribuidos por correo a una gtan cantidad de personas.

De estos tres casos, los dos primeros caen sin duda en la
categorfa de ventas al ptblico dirigidas a personas indetermina-
das. Este tipo de ofertas valdrdn sélo como una invitacién a
comprar y no vinculan al proponente, a menos que “de sus tét-
minos o de las circunstancias de su emisién resulte la intencién del
oferente de obligarse” #. Este tipo de propuestas no pueden ad-
quirir fuerza vinculante a través del articulo 2291 del Proyecto,
ya que éste se aplica solamente si el proponente exige que el des-
tinatario “cumpla determinados requisitos”. Sin embargo, a pe-
sar de que se consideren prima facie como meras invitaciones a
contratar, diversas circunstancias facticas que deben ser analiza-
das a la luz del articulo 1145 del Proyecto pueden llevar a la
conclusién de que un comerciante o empresario queda obligado
por los anuncios hechos al pablico en vitrinas o periddicos.

La fuerza vinculatoria de una propuesta de venta por ca-
talogos requiere un examen mdas preciso de las circunstancias del
caso, porque si la distribucién postal de los catédlogos se efecttia ba-
jo nombres de los destinatarios, o por la indentificacién de la re-
sidencia de los mismos, entonces podria argumentarse que esta-
mos frente a una oferta dirigida a personas “determinadas o de-
terminables”, y no de una oferta simplemente dirigida al ptblico
en general, por lo que la oferta podria tener cardcter vinculante.
No debe olvidarse que el Proyecto no reproduce los términos ta-
jantes del articulo 454 del C. Com., que negaba en forma abso-
luta el cardcter de oferta a anuncios hechos en un prospecto o
circular ®. El propuesto articulo 1145 del Proyecto requiere un
examen de los términos y circunstancias de emisién del catalogo

7 Proyecto, art, 1145.

% C. Com,, art. 454:
“Las ofertas indeterminadas contenidas en un prospecto o en una
circular, no obligan a] que las ha hecho”.
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que podr{an indicar “la intencién del oferente de obligarse’’. Es-
tas distinciones pueden resultar de diffcil determinaci6n en algu-
nos casos, en cuyo caso habrfa que guiarse por el principio ge-
neral establecido en esa misma notma: ‘“La invitacién a contra-
tar serd interpretada restrictivamente” ”,

Ya la doctrina se habfa hecho cargo de ablandar la rigidez
del articulo 454 del C. Com. destacando que al referirse a ‘“‘ofer-
tas indeterminadas”, no podfa excluirse el caso de propuestas in-
cluidas en catdlogos que son los suficientemente precisas como
para ser vinculantes en caso de ser aceptadas, siempre y cuando
las circunstancias de su emisién reflejen la intencién del propo-
nente de obligarse ®. Este es el mecanismo juridico que opera
bajo las normas del Proyecto sobre ofertas a personas indetermi-
nadas, en forma mds clara, a mj juicio, que el articulo 454 del
C. Com. que se propone derogar.

® Por supuesto que a pesar de este principio, lo més aconsejable para
el vendedor que quiere ponerse a cubierto de quedar atrapado en un
negocio sin verificar sus condiciones en detalle, es el de especificar en el
catdlogo que el mismo no debe ser considerado como una oferta, o que
los precios alli indicados son susceptibles de cambio unilateral sin notifi-
cacién previa, etc.

30 Esta es la interpretacién que le han dado autores argentinos al art.
454 del C. Com. Véase por ejemplo: C, Cermesoni, Contratos Comerciales,
pag. 159, quien expresa:

“La ley contempla el caso de que se tratare de una venta inde-
terminada, sin requisitos que la precisan, contenidos en un prospecto o en
una circular, sin que figure firma alguna responsable, pero cuando la ofer-
ta contiene una firma auténtica que pueda individualizarse, la situacién
es distinta y la obligatoriedad de su contenido evidente”.

Creo que la fuerza vinculatoria no deberia depender tanto de la forma-
lidad de la firma auténtica estampada en el catélogo sino de otros elemen-
tos que indiquen la intencién del que envia el catdlogo de quedar obligado,
prometiendo enviar la mercaderia al recibir un pedido acompafiando el
precio fijado en el catdlogo, o bien el envio por correo C. O. D. (cobrar o
devolver). Por otro lado, en caso de que el catdlogo no refleje una inten-
ci6bn indubitable de quedar obligado, si el destinatario del catdlogo
envia una orden de compra especificando la mercaderia deseada, dicha
comunicacién constituird una oferta si cumple con los requisitos del art.
1147 del Proyecto.
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3. La oferta debe ser suficieniemente precisa

Para que la propuesta adquiera el cardcter de “oferta” se re-
quiere que sea precisa, Esto parece ser indiscutible, pero lo que
no resulta tan fécil es determinar cuan precisos deben ser los tér-
minos de la oferta, y menos fécil resulta encontrar una férmula
normativa que defina el limite exacto de ese requisito. El articu-
lo 1148 del C.C., al describir los requisitos de la oferta, requiere
que ésta incluya “todos los antecedentes constitutivos de los con-
tratos”. Esta frase indica la intencién del codificador de que la
propuesta refleje la precision necesaria para ser vinculante y que
también evidencie la intencién de obligarse por parte del propo-
nente. Creo que la redaccién del articulo 1147 del Proyecto ex-
presa con mayor claridad y flexibilidad la necesidad de que con-
curran estos dos requisitos.

El tercer pdrrafo del articulo 1147 del Proyecto requiere
que la propuesta contenga las precisiones necesarias para indivi-
dualizar las obligaciones de las partes. Este requisito también se
encuentra en el articulo 14 (1) de la Convencién, pero la Con-
vencidn especifica en qué caso una oferta de compra o venta serd
considerada como “suficientemente precisa” cuando indica las
mercaderfas y, expresa o ticitamente, sefiala la cantidad y el pre-
cio o prevé un medio para determinarlos. No resulta extrafio que
el articulo 1147 del Proyecto no sea tan especifico como el ar-
ticulo 14 (1) de la Convencién, puesto que el Proyecto regula
la formacién de los contratos en general, en tanto que la Conven-
cién se ocupa tnicamente de la formacién de los contratos de
compraventa de mercaderfas.

Entiendo que la formulacién del requisito de precision de
los términos pueda ser considerado impreciso en si mismo. Sin
embargo, el hecho de que las normas sobte formacién del con-
trato se encuentren incorporadas a los principios generales sobre
el consentimiento de los contratos exige remitirse a las disposi-
ciones de cada contrato en particular —siempre y cuando sea no-
minado— para poder determinar qué tipo de “precisiones” son
necesarias en la oferta para individualizar las obligaciones de
las partes. Y, en el caso de que el contrato sea innominado, ha-
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brd que atender a las circunstancias del caso y los usos estable-
cidos entre las partes para determinar si los datos incluidos en
la oferta son lo suficientemente precisos como para indicar la in-
tencién de obligarse por parte del oferente.

Creo que el tercer parrafo del articulo 1147 debe ser leido
en conjuncién con el primer parrafo de dicho atticulo, por lo que
no debe ser interpretado en el sentido de negar fuerza vinculato-
ria a una propuesta que deje de individualizar todas las obliga-
ciones que resultardn en caso de ser aceptadas. Asi por ejemplo,
en el caso de una compraventa, si la propuesta es suficientemen-
te precisa con respecto a su destinatario, el precio y la cosa ven-
dida, puede vincular al destinatario en caso de ser aceptada atin
cuando nada se haya pactado sobre el lugar donde se deben en-
tregar las mercaderias o el plazo para efectuar dicha entrega *.
También cabe sefialar que el hecho de que una propuesta conten-
ga precisiones sobre el precio y las cosas vendidas no significa
que el proponente tenga intencién de obligarse, de ahi la impor-
tancia del articulo 1147 (1) del Proyecto al requerir que la ma-
nifestacién de intencién del proponente indique su intencién de
quedar obligado. En el caso, por ejemplo, de ofrecerse la fabrica-
cién y venta de equipos de alta tecnologia, indicdndose solamente
su clase, cantidad y precio, el contexto factico de las negociacio-
nes puede llevar a la conclusién que el vendedor no estaria dis-
puesto a concluir un contrato de tamafia importancia sin estipu-
lar y especificar ciertos detalles técnicos, la fecha de entrega, los
medios de transporte, etc. El articulo 1147 (1) permititd a un
juez concluir razonablemente que el vendedor no ha querido obli-
garse mediante esa propuesta, Esta es la medida de flexibilidad
que confiere el articulo 1147 del Proyecto y que no resulta de!
articulo 1148 del C.C. %,

3 Los arts. 1352 y 1355 del Proyecto sefialan dénde y cudndo deben
entregarse las cosas vendidas en caso de que las partes hayan omitido
establecerlo.

22 A pesar de que el art. 1148 del C. C. requiere que la oferta sea au-
tosuficiente, la doctrina nacional se inclina por una interpretacién flexi-
ble, por lo que el Proyecto no introduce una novedad revolucionaria en el
tema. Véase, por ejemplo, Spota, ob. cit.,, § 178, pag. 266 (“Es suficiente
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3. Intencién de quedar obligado

El elemento voluntario o intencional es el que convierte a
una mera propuesta no vinculante en un acto juridico con fuer-
za vinculatoria ®. No existe ninguna férmula precisa para indi-
car la linea que distingue una propuesta vinculante de otra que
no lo es. Para determinar dicha intencién se requiere un deli-
cado examen de los términos y circunstancias en que fue emiti-
da la oferta, a la luz de las reglas de interpretacién establecidas
en el articulo 1197. Es preciso recordar que la intencién cuya
existencia cabe determinar es la de quedar obligado por el con-
trato que se perfeccionard de mediar una aceptacién del destina-
tario. Como se destacd con anterioridad, en el caso del contrato
tipico de compraventa habrd que tener en cuenta, entre otras
cosas, la precisién empleada para individualizar al destinatario
de la propuesta, el precio, y la especie y cantidad de las cosas
vendidas.

II. FUERZA VINCULANTE DE LA OFERTA

El tema de la fuerza vinculante de la oferta se encuentra in-
timamente ligado a la del perfeccionamiento del contrato. En este
campo no se presentan mayores dificultades cuando las partes se
encuentran fisicamente presentes frente a la otra, o fisicamente

que la oferta contenga las cléusulas significativas o ‘puntos esenciales’ con

arreglo a la clase general de los negocios de que se trate o con arreglo a

la voluntad cognoscible del oferente. ..”),

3 Véase C. C., art. 944:

“Son actos juridicos los actos voluntarios licitos, que tengan por
fin inmediato establecer entre las personas relaciones juridicas,
crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos”.
Jgualmente importante en este contexto es el art. 2288 introducido
por el Proyecto:
“Las declaraciones unilaterales de voluntad producen obligaciones
juridicamente exigibles cuando la ley o el uso les atribuyen esa ap-
titud. Las obligaciones resultantes son independientes de los nego-
cios con los que puedan estar funcionalmente vinculadas”.
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distantes pero conectadas por los llamados medios de comunica-
cién “instantdnea”. En el mundo del teléfono, télex y el telefax
los problemas suscitados en el perfeccionamiento del contrato
“‘entre ausentes” no presentan mayores problemas. En estos casos
el principio general es el establecido en el articulo 1148 del Pro-
yecto y el articulo 1151 del Cédigo civil. Conforme a estas dispo-
siciones la fuerza vinculante de la oferta dura s6lo un instante.
Si no es aceptada de inmediato la oferta caduca *. Ello porque si
las partes est4n ligadas por un medio de comunicacién instantinea
los términos del contrato deben decidirse de inmediato. Claro
que el oferente puede concedetle al destinatario un lapso para
decidir, o bien el destinatario puede solicitar que se le conceda un
plazo para pensar sobre los términos de la oferta. En esta hip6-
tesis, cuando las partes retomen contacto deberdn reproducir to-
dos los términos de la negociacién, y si no lo hacen deberdn
aplicarse las reglas que gobiernan la formacién de los contratos
entre personas que se encuentran en contacto por medios de co-
municacién diferida.

Si la aceptacién definitiva de la oferta no es dada en pre-
sencia de la otra parte y se utiliza un medio de “comunicacién
diferida”, como la carta postal o el telegrama, los problemas que
se plantean para determinar e] momento en que se perfecciona
el contrato son dificiles de resolver. A mi juicio, las disposicio-
nes del Proyecto se adecuan en forma mds realista que las del
Cédigo civil a las contrataciones a distancia ®, pero en algunos
casos se observa una falta de precision en las nuevas normas que
conspira contra la certeza que seria deseable en una etapa tan
crucial de las negociaciones contractuales.

% Proyecto, art, 1148:
“La oferta dirigida a persona presente, o a persona distante pero
que se encuentra en comunicacién instantdnea con el oferente,
caduca si no es aceptada de inmediato”.
3% El Codigo civil argentino legisla en esta materia en el Capitulo
I (“Del consentimiento en los contratos”) de la Seccién III (“De las obli-
gaciones que nacen de los contratos”) del Libro II (“De los derechos per-
sonales en las relaciones civiles”), especialmente los arts. 1144-1156.
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¢ Cuéndo es que la propuesta de celebrar un contrato consti-
tuye una oferta? (Puede dicha oferta ser retractada o revocada?
L Cuéndo surte efecto la aceptacién y cudndo puede ser retracta-
da? (En qué momento s¢ perfecciona el contrato? Y si la acep-
tacién contiene modificaciones a la oferta original, {queda igual-
mente petfeccionado el contrato? Estos son algunos de los inte-
rrogantes que se plantean en los llamados “contratos entre au-
sentes” y que se presentan muchas veces en las contrataciones
internacionales, El tema es de gran importancia préctica, ya que
solamente una vez que se ha determinado si hay o no contrato
puede uno recurrir a la aplicacién de las normas de derecha
internacional privado sobre contratos o a una cldusula de ese
contrato que contempla el derecho aplicable o la forma de re-
solver un diferendo contractual. También tiene gran interés teé-
rico, ya que eminentes juristas han discrepado a través del tiem-
po acerca de la teorfa jurfdica més apta para resolver los proble-
mas suscitados por la formacién del contrato. Esta disparidad de
opiniones ha originado una diversidad de solicitudes jurfdicas en
los diversos paises, lo que hace al tema muy interesante por cierto
desde la Gptica de] derecho comparado.

1. Importancia Relativa de la Teoria que se Adopte

La teorfa cldsica del papel que juega el consentimiento en
la formacién de los contratos encuadra el perfeccionamiento de
la relacién contractual dentro del acuerdo psicolégico de dos vo-
luntades simultédneas de igual o correspondiente contenido. Para
que exista el consentimiento, se requiere una coincidencia com-
pleta y coetdnea de las voluntades manifestadas. Este postulado
dogmético no se hace cargo de los problemas que se plantean
cuando la formacién del contrato tiene lugar de manera progre-
siva, mediante una serie de ofertas y contraofertas que se suce-
den en el tiempo y que se transmiten por medios de comunica-
ciones diferidas.

Si “A" (proponente) envia una oferta a “B” (destinatario) ,
quien inmediatamente envia una carta de aceptacién de la oferta
a “A”, pero la carta llega con gran demora o se pierde, cabe
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preguntarse si se ha perfeccionado el contrato y, en caso de que
la respuesta sea afirmativa, en qué momento se ha perfeccionado.
La respuesta a este interrogante no es uniforme en el derecho
comparado, y los comentaristas suelen distinguir entre varios
principios o doctrinas, entre las cuales se destacan la llamada
teorfa de la expedicién y la teorfa de la recepcién.

Durante el tiempo en que demora en llegar la carta enviada
por €l proponente —si es que finalmente llega a destino— éste ig-
nora si el destinatario la ha recibido y, por lo tanto, si ha quedado
obligado por la oferta. Si se acepta el principio de que el con-
trato queda perfeccionado al expedirse la carta de aceptacidn,
tal como lo han hecho los paises del Common Law con la lla-
mada “regla del buzén” (the mailbox rule), los riesgos impuestos
por la demora o la pérdida de la carta de aceptacién son sopor-
tados por el proponente, quien quedard vinculado a su oferta
atin cuando reciba la carta con mucha demora o no la reciba
nunca. Su capacidad de negociacién permanecerd trabada du-
rante el periodo de tiempo que le lleve verificar si el destinatario
ha aceptado su oferta y, en ese caso, si ha enviado la carta de
aceptacién. Conforme a esta “teoria de la expedicién”, las irre-
gularidades en la comunicacién de la aceptacién no afectan la
fuerza vinculatoria de la oferta.

Otros ordenamientos juridicos han optado por la “teoria
de la recepcién”, conforme a la cual la irregularidad acaecida
en la comunicacién de la aceptacién impide que la oferta vincu-
le al proponente, ya que el contrato no se perfecciona hasta que
la aceptacidn es recibida por el oferente. Conforme a esta teoria,
es el destinatario de la oferta la parte que queda sometida a un
periodo de incertidumbre durante el periodo de tiempo en que
la carta de aceptacién llega al oferente.

Cual fuese el principio que se adopte por un sistema juri-
dico, durante un tiempo determinado solamente una de las par-
tes tiene la tranquilidad de que el contrato no se ha petfecciona-
do, aunque el perfeccionamiento del contrato siempre queda su-
jeto a una irregularidad que escapa del control de] proponente y
del aceptante. Por ello es que no sorprende que se otorguen dis-
tintas respuestas a este problema, y que la Convencién haya adop-
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tado una de las teorfas como principio general, pero atenuado sus
consecuencias con otras reglas que contemplan casos méis espe-
cificos. En este campo, como en tantos otros, es més importante
estudiar las consecuencias précticas a las que conduce un examen
detallado de las reglas del juego, que la etiqueta que se le impon-
ga a la teorfa que dichas reglas dicen adoptar,

Tanto en la Convencién como en el Proyecto se adopta co-
mo principio general que el contrato se perfecciona cuando la
aceptacién es recibida por el oferente *. Ambos textos también
explicitan —la Convencién en forma mucho més feliz que el Pro-
yecto— cudndo se considera que la aceptacién (o cualquier otra
manifestacién de voluntad de una parte dirigida a la otra) es
recibida por el oferente ¥. El riesgo de una irregularidad en la
comunicacién cae por lo tanto sobre el aceptante, a quien se le
impone la carga de verificar si la aceptacién ha llegado al ofe-
rente después de haberla enviado.

Esta es la solucién contraria al principio de la expedicién
adoptado por el actual articulo 1154 del C.C.*. Pero ello no
implica que se proponga un cambio total a la politica del C.C.
sobre el tema. Me interesa destacar que Vélez Sarsfield, en la
nota al articulo 1154 del C.C., dice rechazar la teoria de la re-
cepcidn, cuando en realidad lo que critica es la teoria ortodoxa

% Proyecto, art. 1144; Convencién, art. 22.
31 Proyecto, art. 1144:

“...Se considera que la manifestacién de voluntad de una parte
es recibida por la otra cuando ésta la conocié, o debi6é conocerla usando
la debida diligencia, se trate de comunicacién verbal, de recepcién en su
domicilio de un instrumento pertinente, o de otro modo dtil. . .”,

El articulo 24 de la Convenci6n dice asi:

“A los efectos de esta Parte de la presente Convencidn, la oferta,

la declaracién de aceptacién o cualquier otra manifestacién de

intencién “llega” al destinatario cuando se la comunica verbal-

mente o se entrega por cualquier otro medio al destinatario perso-

nalmente, 0 en su establecimiento o direccién postal o, si no tie-

ne establecimiento ni direccién postal, en su residencia habitual”.
% C.C, art. 1154:

“La aceptacién hace sélo perfecto el contrato desde que ella se

hubiese mandado al proponente”.
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llamada “del conocimiento”, propugnada por juristas franceses
para quienes el contrato no podfa considerarse como celebrado
hasta que hubiere una coincidencia absoluta de voluntad. Tam-
bién pido paciencia al lector para diferir su juicio sobre los cam-
bios introducidos al C.C. hasta analizar con cuidado aquellas dis-
posiciones del Proyecto que se refieren a la facultad de retractar
y revocar la oferta.

En la nota al articulo 1154 del C.C., Vélez Sarsfield-desta-
ca la ausencia de soluciones en el derecho romano y la dispari-
dad de opiniones en el derecho francés. El codificador cita la
opinién de Troplong, Merlin, Delamarre, Toullier y Maynz, quie-
nes habrian abogado por la adopcién de la teoria de la recep-
cién®. A continuacién, Vélez dice optar por la teoria de la ex-
pedicién, apoyada por Aubry y Rau, Zacharie, Duranton y Mar-
cadé, citando un articulo del jurisconsulto Cadres en el cual la
opinién de los partidarios de la teoria de la recepcion es comba-
tida ‘“‘victoriosamente”. Citando a Cadres, Vélez Sarsfield dice
que adoptar la teorfa de la recepcién equivaldria a *“querer en-
contrar el fin de un circulo”, ya que el destinatario de la oferta
tendria que esperar “que llegara” la conformidad del oferente
para que pueda perfeccionarse el contrato.

Cabe observar, sin embargo, que conforme a la teoria de
la recepcién que adoptan la Convencién y el Proyecto, el contra-
to queda concluido cuando la aceptacién es recibida (“llega”)
por el oferente, sin necesidad de que este Gltimo comunique la
recepcién de la aceptacién al aceptante. En realidad, el problema
que sefiala Vélez Sarsfield con la teorfa de la recepcién no se pre-
senta en ninglin momento, porque no €s necesario para que se
perfeccione el contrato, que el aceptante tenga conocimiento de
que el oferente ha recibido la aceptacion.

Por més que se haya optado por la teoria de la recepcién
serfa prematuro considerar que el oferente se encuentra libre de

¥ Vélez Sarsfield sefiala que estos autores “ensefian que la conclu-
sién del contrato no sucede hasta el momento en que la respuesta afirma-
tiva llega a poder del que ha hecho la proposicién; y que hasta enton-
ces cada uno de ellos puede cambiar de voluntad”.
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cambiar su voluntad hasta no haber recibido la aceptacién. ( ¢
viene primero analizar los mecanismos previstos por él Proyecis
para la retractacién y revocacién de la oferta.

También en este campo conviene definir las circunstancia
en que este tema deviene importante. Los problemas relaciona
dog con la retractacién y revocacién de la oferta no se presentar
si la oferta est4 dirigida a persona presente, o a persona distantz.
pero que se encuentra en comunicacién instantdnea con el ofe-
rente, En este caso, o bien la oferta es aceptada de inmediato, o
caduca ®. Pero si la oferta estd dirigida a persona distante que
no se encuentra en comunicacién instantdnea con el oferente,
habr4 que recurrir a reglas especiales para determinar si la oferta
puede retractarse y revocarse.

2. Momento en que surte efecto la oferta: La retractacion

En la generalidad de los casos, el momento en que surte
efecto la oferta pareciera carecer de interés practico. Lo que inte-
resa mayormente es el momento en que surte efecto la acepta-
cién, porque en ese instante se perfecciona el contrato. Por otra
parte, tanto en el caso de las ofertas al ptblico como aquellas
emitidas verbalmente o por medios de comunicacién instanté-
nea, tampoco parece necesario explicitar cudndo surte efecto
la oferta: la oferta surte efectos desde el momento en que se
emite, porque desde ese mismo instante el aceptante toma co-
nocimiento de ella. La obviedad de este principio explica quizé
porqué el Cddigo civil argentino carece de una norma expresa
sobre €] momento en que la oferta surte efectos juridicos.

Esta circunstancia también podria explicar la ausencia de
una regla similar en el Proyecto. Pero en el caso de contratos en
que el consentimiento se forma de manera continuada, es impor-
tante sefialar desde cudndo la oferta obliga al que la emite. A
diferencia de la oferta al piblico y la oferta realizada en forma
verbal o por teléfono, en este caso se confronta una situacién
en la cual durante un cierto tiempo el aceptante carece de la fa-

4 Proyecto, art, 1148,
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cultad de aceptar la oferta, puesto que no ha tomado conocimiet-
to de clia. Cabe preguntarse entonces si la oferta surle efecto al
momerito de ser emitida o bien al momento de ser recibida. La
tespuesta a este interrogante es crucial para definir si [a oferta
puedc scr retractada y revocada y, en caso afirmativo, en qué
momento el proponente puede ejercitar ese derecho.

Si se adopta, por cjemplo, el principio de que la oferta surte
efectos al ser emitida o cxpedida, no serd posible entonces re-
tractarse de ella después de ese instante. En cambio, de adop-
tarse cl principio de la recepcién, tal como se hace en el Proyec-
to con respeto a la aceptacién, entonces cabrfa la posibilidad de
retirar o retractar la propuesta después de haber sido emitida. El
articulo 15 de la Convencién establece que “la oferta surtird
efecto cuando llegue al destinatario”, y establece que la oferta
puede ser “‘retractada’ o ‘“‘retirada”, si su retiro llega al destina-
tario antes o simultdneamente con la oferta. En este caso no pue-
de hablarse de “revocacién” de la oferta, porque bajo el régimen
de la Convencién, antes de llegar al destinatario la oferta no tiene
fuerza vinculatoria .

A diferencia de la Convenci6n, el Proyecto no expresa cuan-
do surte efecto la oferta. El articulo 1149 habla de la “vigen-
cia” de una oferta y el dltimo péarrafo de este articulo expresa
que los plazos de vigencia de la oferta comienzan a correr desde
la fecha de su expedicién. Cabe preguntarse si el hecho de que
la vigencia de la oferta comienza en el momento en que se expi-
de implica que la oferta surte efecto, en todos los casos, en ese
mismo instante. Si este fuere el caso, el Proyecto estaria adop-
tando el principio contratio al del articulo 15 de la Convencidn.
También habria que concluir que si la oferta surte -efecto al ser
emitida, entonces ya no cabe la posibilidad de retirarla o retrac-
tarla después de ese instante.

Cabe preguntarse sj realmente los redactores del Proyecto in-
tentaron conferir efectos juridicos a la oferta desde el momento
de su expedicién. Me inclino a pensar que no ha sido esta la in-

4 La Convencién también dispone que la aceptacién surte efecto
desde el momento en que llegue al oferente (art. 15 [2]).
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tencién de sus redactores y que las dudas en este aspecto son la
consecuencia de un descuido. El articulo 1150 del Proyecto, al
igual que el artfculo 1150 del C.C.*, permite retirar la oferta
“si la comunicacién de su retiro es recibida por el destinatario
antes de la oferta 0 al mismo tiempo que ella”. Claro que en
lugar de hablar de la “retractacién”, el articulo 1150 del Proyec-
to se expresa en términos de “‘revocacién”. Pero en realidad no
cabe hablar de “revocacién” de una oferta antes de que la oferta
tenga efectos juridicos. Si la oferta puede o no ser revocada es
una cuestién que habra que dilucidar una vez que ha comenzado
a surtir efectos juridicos ®. De los términos del articulo 1150 se
desprende que la oferta puede ser retirada o retractada atin cuan-
do sus términos indiquen que es irrevocable, y no parece apropia-
do hablar de “revocacién” de un acto juridico “itrevocable”.
Todo parece indicar que, salvando este error técnico, el ar-
ticulo 1150 adopta implicitamente el principio de que la oferta
no surte efectos juridicos hasta que sea recibida por el aceptan-
te , pudiendo por lo tanto ser retractada hasta ese momento. La
facultad de retirar o retractar la oferta hasta ese momento parece
muy razonable, ya que no comporta perjuicio alguno para el des-
tinatario. Asimismo, de la lectura de los articulos 1144 y 1153
se desprende que el Proyecto ha adoptado implicitamente el prin-
cipio de que la aceptacidn surte efectos desde el momento en que
su comunicacién es recibida por el oferente. Aqui tampoco se
trata de una “revocacién” de la aceptacién sino de su retiro o
retractacion. Conforme al articulo 1153 del Proyecto, la acepta-
cién también puede ser retirada si la comunicacién de aceptacién

2 C, C., art. 1150:

“Las ofertas pueden ser retractadas mientras no hayan sido acep-
tadas, a no ser que el que las hubiere hecho, hubiese renunciado
a la facultad de retirarlas, o se hubiese obligado al hacerlas, a
permanecer en ellas hasta una época determinada”,

43 Véase sobre este punto R. Schlesinger, Formation of Contracts. A
Study of the Common Core of Legal Systems, vol. 1, pag. 109 (Oceana
Publications, 1968).

“ Este principio no impide que la oferta surta efectos —y el desti-
natario pueda aceptar o no aceptar— hasta después de ser recibida, si as
lo expresan los términos de la oferta.
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llega a manos del oferente antes o al mismo tiempo que la acep-
tacion. Y conforme a] articulo 1144 la aceptacién no surte efec-
tos —y consecuentemente el contrato no se perfecciona— hasta
que es recibida por el oferente, De esta forma, el engranaje
normativo del Proyecto funciona en forma coordinada.

En conclusién, el Proyecto establece en forma implicita que
tanto la oferta como la aceptacién no adquieren fuerza vincula-
toria hasta el momento en que es recibida por la otra parte. A
fin de evitar dudas sobre este punto, convendria establecer estos
principios en forma expresa en los articulos 1149 y 1153. Tam-
bién convendria dotar de mayor precisién al término “‘revoca-
cién”, empleando e] término ‘“‘retractacién” de la oferta y la
aceptacién en los artfculos 1150 y 1153 del Proyecto.

Una vez que la propuesta es “‘recibida” por el destinatatio,
la oferta adquiere efectos juridicos transfiriendo al destinatario
la facultad de aceptarla o no aceptarla. Ahora si, después de
haber sido recibida, cabe preguntarse si la oferta puede ser re-
vocada o no. La respuesta a esta pregunta, como se verd a con-
tinuacién, depende en parte de los términos de la oferta y en
parte de la politica legislativa que se adopte con caricter de or-
den publico y para el caso en que el oferente guarde silencio.

3. Revocacién

El tema de la revocabilidad de la oferta es importante por-
que permite determinar hasta qué momento puede el oferente
destruir la fuerza vinculatoria de su manifestacion de voluntad
recepticia sin comprometer su responsabilidad civil, contractual
o extracontractual. En esta materia, la Convencién y el Proyec-
to toman posturas muy diferentes, al menos en teoria. Por em-
pezar, cabe sefialar que el Proyecto no se expresa en términos de
revocabilidad de la oferta sino que el articulo 1149 enumera sus
plazos de vigencia. Ambos conceptos, revocabilidad y periodo
de vigencia de la oferta, se encuentran intimamente ligados.

Conforme a los articulos 1144 y 1153, si la aceptacién llega
al oferente durante el plazo de vigencia de la oferta, el contra-
to queda perfeccionado. Como al perfeccionarse el contrato la
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oferta ya no puede ser revocada, estas dos normas indican a con-
trarlo que la oferta puede revocarse en cualquier momento du-
rante su perfodo de vigencia, siempre y cuando la comunicacién
de la revocacién tenga lugar antes de que el oferente reciba la
aceptacién. Esto es correcto, pero sélo como principio general,
ya que cl artfculo 1149 del Proyecto incluye normas especificas
que establecen en forma casufstica por cuéinto tiempo una oferta
mantiene su vigencia. S6lo siguiendo con atencién este articulo
podré determinarse hasta cudndo puede ejercitarse el derecho a
revocar una oferta.

Los plazos de vigencia de la oferta dependen de los térmi-
nos en que ha sido emitida. A continuacién se analizan diversos
supuestos, indicdndose, en cada caso, la respuesta del Proyecto.

Oferta que no sefiala plazo de vigencia. Si la oferta expre-
sa que puede ser revocada en cualquier momento, su plazo de vi-
gencia depende de la voluntad exclusiva del oferente. Cabe pre-
guntarse si en este caso estamos realmente frente a una oferta
o frente a una simple invitacién a contratar. Es probable que
este tipo de propuesta no pueda ser considerada como oferta a
la luz del articulo 1147 (1) del Proyecto, o que al menos el
juego de esta regla haga presumir, juris tantum, que el oferente
no ha tenido intencién de obligarse. Me remito a lo expresado
en oportunidad de discutir los requisitos de la oferta.

En caso de que las circunstancias del caso indiquen que se
estd frente a una oferta seria, cabe preguntarse (siempre pen-
sando en la formacién del contrato inter absentes) si el oferente
puede revocar la oferta en cualquier momento antes de que lle-
gue la aceptacién. Una lectura simple de los articulos 1144 y
1153 puede conducir a una respuesta afirmativa: El oferente se
ha reservado expresamente la decisién de revocar en cualquier
momento y el contrato no se perfecciona hasta la recepcién de
la aceptacién. Pero esta solucién seria injusta para con el des-
tinatario que se encuentra distante. Aunque sabiendo que la
oferta puede ser revocada en cualquier momento, el destinatario
puede incurrir en gastos al decidir si aceptar o no la oferta. Por
ello es que algunos sistemas juridicos han optado por proteger
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el interés del destinatario de la oferta durante el tiempo que le
puede llevar decidir si aceptarla o no.

Teniendo en cuenta la proteccién que puede merecer el des-
tinatario, el artfculo 1149 (3) del Proyecto pone un limite a la
facultad del oferente para revocar una oferta expresamente emi-
tida como revocable. Entiendo que este pérrafo también se apli-
ca, con mayor razén, al caso en que la oferta omite especificar
si es revocable o no. Cualesquiera que hayan sido los términos
de la oferta, ésta no podré revocarse “durante €l tiempo razona-
blemente necesario para recibir la respuesta, considerando las
circunstancias del caso y el medio de comunicacién utilizado
para transmitir la respuesta” ®. Esto quiere decir que en una
oferta emitida como revocable en cualquier momento (en caso
de ser considerada una verdadera oferta), y transmitida por un
medio de comunicacién diferida, la comunicacién de la revoca-
cién al destinatario no surte efecto alguno hasta después de ven-
cido el tiempo ‘“razonablemente necesario para recibir la res-
puesta”, Entiendo que si la aceptacién llega al oferente antes que
la revocacién al destinatario, la revocacién no surte efecto algu-
no por haber llegado demasiado tarde.

La regla del Proyecto que se acaba de examinar introduce
un cambio importante al principio de fragilidad o precariedad
de la oferta incorporado al articulo 1150 del C.C.*. Algunos
autores argentinos han observado que este sistema “ofende la
seguridad del tréfico juridico al no dar cierto lapso de eficacia

4 Debe recordarse que la oferta puede ser “revocada” [rectius: reti-
rada] antes de que venza el plazo necesario para recibir la respuesta, en ca-
so de que la comunicacién de su retiro sea recibida antes que la oferta
o al mismo tiempo que ella (Proyecto, art. 1150).

46 Conforme al art. 1150 del C. C., “las ofertas pueden ser retractadas
mientras no hayan sido aceptadas...”. Debe recordarse que los efectos
de este principio son amortiguados por la mecénica adoptada por el C. C.
Conforme al art. 1154 del C. C. el contrato se perfecciona con el envio
de la aceptacién. Ademds, aunque el contrato no se ha perfeccionado, si
la revocaci6n llega antes que el envio de la aceptacion, el interés negativo
del destinatario es contemplado por el art. 1156, conforme al cual el
destinatario tiene accién por pérdidas e intereses si hizo gastos o sufrié
darfios a consecuencia de su aceptacién.
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a la propuesta”, mientras que aquellos sistemas juridicos que

otorgan un lapso de fuerza vinculante a la oferta “tienden a am-

parar més la buena fe, el tréfico juridico” . En efecto, bajo el

sistema propuesto por el articulo 1149 (3) del Proyecto, que

fuera también adoptado por el Proyecto de Reformas de 1936 *,

el que emite una oferta revocable en cualquier momento no pue-

da revocarla cuando quiere. Al haber comprometido las expec-

tativas y quizés los esfuerzos del destinatario, la ley quiere darle

fuerza obligatoria a la declaracién del oferente. Los inconve-

nientes de esta politica son sufridos por el proponente que hace

una oferta no irrevocable pero permanece vinculado a ella por
un tiempo
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gencia al emitirla, la oferta tendrd vigencia durante el tiem-
po indicado. Cabe preguntarse primeramente a qué se re-
fiere este articulo al decir que el oferente ha establecido
“un tiempo de vigencia” al emitir la oferta. Estimo que
el “tiempo de vigencia” puede ser indicado al fijarse un
plazo fijo para la aceptacién, o indicando de cualquier otro mo-
do que la oferta es irrevocable durante cierto perfodo, o que
durante dicho periodo el oferente renuncia a la facultad de re-
vocarla. Es probable que la sola indicacién del plazo haga a la
oferta irrevocable durante ese plazo, de tal forma que una vez re-
cibida la oferta por el destinatario éste pueda confiar en que dis-
pone de todo ese tiempo para decidir si aceptar o no.

El articulo 1149 (1) debe ser examinado en conjuncién con
los articulos 1144 y 1153, por lo que el destinatario deberé re-
cordar que su aceptacién deberd llegar al oferente durante el
transcurs2 de dicho plazo para que se pueda perfeccionar el con-
trato. La aceptacién no surtird efecto si la comunicacién de la
aceptacién llega después del plazo fijado en la oferta®. Al ha-
berse vencido el plazo de vigencia de la oferta y no haberse re-
cibido la aceptacién, la oferta caduca. En esta hipdtesis la so-
lucién que se propone en el Proyecto coincide con la que acepta
implicitamente el C.C. en base al principio de la autonomia de
la voluntad y con la que expresamente establecen los articulos
16 (2) (a) y 18 (2) de la Convencién: la fijacién de un plazo
determina la irrevocabilidad de la oferta durante el transcurso
del mismo *.

4 Proyecto, art. 1153,

% Los delegados de Estados Unidos y el Reino Unido no quedaron
satisfechos con que la sola fijacién de un plazo determinara la irrevocabili-
dad de la oferta. En e] derecho anglo-americano una oferta que establece
un plazo para su aceptacién no significa otra cosa que una vez vencido di-
cho plazo la oferta caduca, pero de ninguna manera obliga al oferente
a no revocar la oferta. De esta forma se protege la capacidad negocial del
oferente d4ndole la oportunidad de revocar la oferta siempre y cuando su
conveniencia se lo indique y el destinatario no haya incurrido en gastos.
Segln esta concepci6n, para que la oferta sea irrevocable, ademdas de fijar
un plazo, debe constar por escrito la voluntad expresa del oferente de no
revocarla durante ese plazo. Esta es la llamada “oferta en firme” (firm
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Oferta emitida como irrevocable sin indicar plazo. Si la irre-
vocabilidad de la oferta resulta de los términos en que es emiti-
da la propuesta pero sin expresarse el plazo durante el cual la ofer-
ta no puede ser revocada, o bien si el oferente simplemente re-
nuncia a la facultad de revocar la oferta, el articulo 1149 (2)
dispone que la oferta no puede revocarse durante el término de
treinta dfas*'. El Proyecto trata de equilibrar en esta forma la
proteccién de las expectativas del destinatario de una oferta irre-
vocable y los derechos del oferente, limitando la irrevocabilidad
de la oferta a 30 dias, para no entorpecer en demasia la capacidad
de negociacién del que emite la oferta. Al hablar del plazo de
vigencia de 30 dfas cabe hacer la misma salvedad que en el p4-
rrafo anterior, esto es, que para perfeccionarse el contrato la
comunicacién de la aceptacién deberi llegar al oferente en 30
dias. Sila aceptacién no es recibida dentro de los 30 dias la ofer-
ta caduca. Cabe preguntarse si el oferente puede revocar la ofer-
ta antes de que se cumplan los treinta dias. En principio la res-
puesta debiera ser negativa, sin embargo, asi como el articulo
1150 del Proyecto autoriza a revocar (retractar) la oferta si la
comunicacién de su retiro es recibida por el destinatario antes o
al mismo tiempo que la oferta, pienso que no deberia obstaculi-

offer) regulada en el Articulo 2-205 del Cédigo de Comercio Uniforme de
los Estados Unidos (en adelante “U. C. C.”). Conforme a esta disposicién,
una oferta en firme sélo puede ser emitida por un cometciante en un do-
cumento debidamente firmado. Si la propuesta de irrevocabilidad se en-
cuentra incorporada a un formulario provisto por el destinatario de la
oferta, el art, 2-205 del U. C. C. requiere que el oferente firme esa cliu-
sula en forma separada. El perfodo de irrevocabilidad en ningtin caso pue-
de extenderse mds de tres meses. Véase P. Winship, Formation of Interna-
tional Sale Contract under the 1980 Convention, The International Lawyer,
volumen 18, péginas 1, 7 (1983). J. Stern, A Practitioner’s Guide
to the United Nations Convention on Contracts for the International Sale
of Goods, New York Journal of International Law and Politics, pp. 80,
94 (1983).

3! Se entiende que los treinta dfas corren a partir de la emisién de
la oferta. Esto lo expresa el art, 1149 (2) -en forma innecesaria, porque el
tltimo pérrafo de este articulo ya lo establece en forma general para todos
los supuestos en que debe- contarse el plazo de vigencia de la oferta.
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zarse el derecho del oferente a revocar la oferta si la comunica-
cién de la revocacién llega antes que el destinatario haya incu-
rrido en gastos relacionados con su toma de decisién. De esta
forma se respetan la libertad de negociacién del oferente hasta
el limite que indica el perjuicio que puede causarse al destina-
tario.

También en este punto la solucién del Proyecto difiere con
la del C.C. y la Convencién. Estimo que la solucién a la que se
arriba en el Proyecto es un avance con tespecto al sistema del
C.C., porque al no establecer nuestro cddigo un término de ca-
ducidad de la renuncia a revocar, pueden quedar indeterminados
los derechos de las partes por un término que excede lo pruden-
cial. El profesor Spota opina que el C.C. contiene normas que
autorizan a] oferente que renunci6 al derecho de revocar la ofer-
ta, una accién para que judicialmente se establezca el término de
caducidad de esa renuncia *.

El problema de falta de plazo de caducidad para la facul-
tad de revocar también puede afectar al destinatario de la oferta,
en aquellos casos de contratos de formacién continuada en que
el destinatario incurre en gastos creyendo de buena fe que la
oferta permanece irrevocable. A los redactores de la Conven-
cién no les ha interesado tanto limitar en el tiempo los efectos
de la irrevocabilidad indefinida, confiando quizés en que el sis-
tema juridico de cada pafs otorga una accién judicial para fijar
un plazo. Los redactores de la Convencién se han preocupado
en cambio por proteger al destinatario en aquellos casos en que
haya incurrido en molestias confiando razonablemente en que la
oferta no seria revocada. De esta forma, el articulo 16 (2) (b)
dispone que la oferta no podra revocarse “si el destinatario podia
razonablemente considerar que la oferta era irrevocable y ha ac-
tuado basdndose en esa oferta”.

52 Véase Spota, op. cit, supra, § 184, p. 277-278, con cita al art. 509
del C. C. aquellos casos en que el C, C. otorga una accién judicial de
fijacién de plazo al deudor en los casos de pacto de retroventa (C. C., art.
1381), pacto de mejor comprador (C. C., art. 1400), y la accién conferida
a terceros interesados para que el heredero acepte o renuncie a la herencia
en un plazo que no exceda treinta dias (C. C., art. 3314).
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Oferta que no exprosa sl es revocable o Irrevocable, Calz
preguntarse, finalmente, qué plazo de vigencls tlene una ofgii#
quo no cxpresa sl es revocnble o Irrevoceble, La dnka norme
que contempla este supucsto cs la del parrafo tercero del rrifeulo
1149 ya analizado, aplicable cn forma especlfica a la formacion
de contratos cntre personas distantcs que no se enclerlrif e
comunicacién instantdnea. La oferta serd conslderada como irre
vocable durante el perfodo razonable que lleve transmlilr la ofz#
ta y recibir la aceptacién.

La ultima cldusula del pérrafo tercero, al referirse a la frre
vocabilidad de la oferta durante el plazo razonablemente nece
sario para recibir la respuesta, expresa a continuacién: . . .com
siderando las circunstancias del caso y el medio de comunics-
cién utilizado para transmitir la respuesta”. Cabe preguntarse sz
estas circunstancias especiales hay que tenerlas en cuenta para
determinar si la oferta puede o no ser revocada, o simplemente
para calibrar el tiempo que podrfa llevar para recibir la respues-
ta del destinatario. En el primer supuesto cabria pensar que exis-
tirfa solamente una presuncién de que la oferta no puede revo-
carse durante ese periodo, mientras que en el segundo supuesto
el silencio del oferente indicaria necesariamente la intencién del
oferente de no revocar la oferta durante dicho periodo.

Me inclino a pensar que la intencién de los redactores del
Proyecto ha sido la de mencionar “las circunstancias del caso”
a fin de conferir libertad al juez para considerar si la oferta pue-
de ser revocada 0 no y, en el primero de los casos, cuando puede
ser revocada., La referencia al “‘medio de comunicacién utilizado
para transmitir la respuesta’ es otra herramienta conferida al juez
para determinar, en el caso de que la oferta sea considerada co-
mo irrevocable, hasta cudndo permanece como irrevocable. Fs-
timo que si la oferta no dice nada sobre la posibilidad de ser re-
vocada, es necesario considerar “las circunstancias del caso” pe-
ra determinar con certitud la intencién del oferente. Por otra
parte, también es importante tener en cuenta “el medio de comu-
nicacién empleado para transmitir la respuesta”, a fin de calcu-
lar el tiempo ‘‘rezonablemente necesario” para recibir la e

puesta.
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4, Caducidad

En ciertos casos los efectos vinculantes de la oferta se ex-
tinguen por imperio de la ley independientemente de la voluntad
del oferente. Suele decirse que en dichas circunstancias la ofet-
ta “caduca”. El artfculo 1148 del Proyecto, al referirse a la for-
macion del contrato entre presentes o entre personas en contacto
por medios de comunicaci6n instantdnea o directa, prescribe que
la oferta “caduca” si no es aceptada de inmediato. Serfa con-
veniente que este mismo articulo también se ocupara de la cadu-
cidad de la oferta cuando los términos del contrato se estable-
cen por carta, telegrama u otro medio de comunicacién diferida.
Es decir, debe establecerse claramente en estos casos que la ofer-
ta caduca si no es recibida por el oferente dutante el plazo de
vigencia de la oferta.

También puede caducar la oferta, atn cuando fuere emiti-
da en términos de irrevocabilidad, en el caso de que el destina-
tario la rechace. Esto que parece obvio conviene exptesatlo en
forma clara a fin de otorgar tranquilidad al oferente y evitar el
eventual litigio que puede comportar un cambio de parecer del
destinatario. Los efectos vinculantes de la oferta caducan porque
serfa injusto y constituiria un factor de inestabilidad en las tran-
sacciones, permitir que el destinatario se arrepienta de haber re-
chazado la oferta durante e] periodo originalmente fijado para su
aceptacion, a fin de hacer resucitar sus efectos vinculatorios, El
articulo 17 de la Convencién, que los redactores de esta parte del
Proyecto han dejado inexplicablemente de lado, expresa clara-
mente que la oferta, atn cuando fuere irrevocable, queda can-
celada o extinguida cuando su rechazo llega al oferente.

III. LA ACEPTACION: REQUISITOS Y
FUERZA VINCULATORIA
1. Aceptacion expresa y tdcita

El articulo 1151 del Proyecto expresa que hay aceptacin
cuando el destinatario manifiesta su asentimiento con ella ®. Es-

53 Claro que una declaracién de asentimiento puede contener varia-
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ta manifestacién puede ser expresa o tdcita, tal como lo dispo-
nen los artfculos 1145 y 1146 de] C.C. El articulo 1146 del Pro-
yecto efectiia una remisién a la Seccién II del Libro II del C.C.,
lo que permite eliminar la reproduccién de esas normas en la pat-
te general de los contratos. Es decir, como la aceptaci6n, al igual
que la oferta, es una manifestacién de voluntad destinada a pro-
ducir efectos juridicos, el articulo 1146 se remite a las disposi-
ciones sobre los actos juridicos, haciendo aplicables, en lo que
respecta a la aceptaci6n técita, lo dispuesto en los articulos 913
a 919 del C.C.

Una oferta puede ser aceplada no sélo mediante una decla-
racién del destinatario indicando su asentimiento, sino también
mediante un comportamiento o actos del destinatario®. Tanto
bajo el régimen del Proyecto como de la Convencién el silencio,
por si solo, no constituye aceptacién *. Claro que si el silencio
es “circunstanciado”, es decir, si va acompafiado de otros facto-
res como ser el contexto de la conducta anterior de las partes,
el silencio puede comportar un asentimiento*. Aunque no lo

ciones con respecto a la oferta, lo que puede ser interpretado como una
contrapropuesta en lugar de una aceptacién. Este tema serd analizado més
adelante.
% C. C, art. 914:
“Los hechos exteriores de manifestacién de voluntad pueden
consistir en la ejecucién de un hecho material consumado o co-
menzado, o simplemente en la expresién positiva o tacita de la
voluntad”. C. C., art, 918:
“La expresion ticita de la voluntad resulta de aquellos actos por
los cuales se puede conocer con certidumbre la existencia de la
voluntad, en los casos en que no se exija una expresién positiva,
o cuando no haya una propuesta o declaracién expresa con-
traria”.
55 C. C., art. 919; Convencidn, art. 18 (1).
% C. C., art. 919:
“El silencio opuesto a actos o a una interrogacién, no es consi-
derado como una manifestacién de voluntad, conforme al acto o a
la interrogacién, sino en los casos en que haya una obligacién
de explicarse por la ley o por las relaciones de familia, o a cau-
sa de una relacién entre el silencio actual y las declaraciones
precedentes”.
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expresa el artfculo 919 del C.C., es razonable pensar que el si-
lencio también puede constituir aceptacién cuando asi las par-
tes lo han convenido previamente.

Como la aceptacién conduce al perfeccionamiento o forma-
cién del contrato, es importante determinar cudndo surte
efecto el asentimiento. Si la oferta es dirigida a persona pre-
sente, o a persona distante pero que se encuentra en CcoO-
municacién instantdnea, la aceptacién tendrd que ser inmediata,
ya que en ese caso el articulo 1148 prescribe que la oferta caduca
si no es aceptada de inmediato®, Pero si las partes no se en-
cuentran presentes ni comunicadas instantdneamente, el momen-
to en que surte efecto la aceptacién puede adquirir diversos ma-
tices, algunos de los cuales se examinan a continuacién.

2. Momento en que surte efecto la aceptacién

El articulo 18 (2) de la Convencién establece como prin-
cipio general que la aceptacién de la oferta surtird efecto en el
momento en que la indicacién de asentimiento llegue al oferente.
El Proyecto carece de una disposicidn similar, aunque, como se
expresé anteriormente, los articulos 1144 y 1153 implicitamente
establecen el principio de la recepcién con respecto a la aceptacidn.
Para que la aceptacién surta efectos juridicos debe llegar al ofe-
rente dentro del plazo de vigencia de la oferta, y este plazo ha-
brd que determinarlo a la luz de lo que expresa la oferta y con-
forme a las pautas establecidas en el articulo 1149,

Es importante tener en cuenta que la subsistencia de la vi-
gencia de la oferta es un prius para que tenga efectos juridicos
la aceptacién. Si la oferta fija un plazo determinado para su
aceptacion, la vigencia de la oferta no se extiende maés alld de

5 Confrontar con la Gltima frase del art. 18 (2) de la Convencién,
expresando que la aceptacién de las ofertas verbales “tendrd que ser
inmediata @ menos que de las circunstancias resulte otra cosa” (el subra-
yado es mio). Serfa conveniente introducir esta salvedad en el art. 1148,
ya que en muchos casos en que las partes se encuentren frente a frente
puede darse el caso de que la aceptacién se difiera por unos instantes.
No serfa justo invalidar la aceptacién si las circunstancias del caso indi-
caban que era razonable diferirla,
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ese plazo conforme al artfculo 1149 (1). Por lo tanto, confor-
me al artfculo 1153 la aceptacién no sélo debe ser enviada, sino
también rccibida por el oferente dentro de ese plazo, a menos, por
supuesto, que la oferta indique otra cosa. Si la oferta ha sido
cmitida como irrevocable, el artfculo 1149 (2) indica que el pla-
zo de vigencia de la oferta es de treinta dias, por lo que habria
que concluir conforme al articulo 1153 que la indicaci6n de
asentimiento a una oferta emitida como irrevocable debe ser re-
cibida por el oferente dentro de los 30 dias de ser emitida.

El articulo 1149 (3) expresa que en el caso de ofertas di-
rigidas a personas distantes que no se encuentran en comunica-
cién instantdnea con el oferente, el plazo de vigencia de la ofer-
ta se extiende durante el tiempo razonablemente necesario para
que el oferente reciba la respuesta. No resulta absolutamente cla-
ro del texto del articulo que este plazo de vigencia se aplique a
todo tipo de ofertas dirigidas a personas distantes por medios de
comunicacién diferida, independientemente de que la oferta es-
tablezca un plazo fijo para ser aceptada o que sea emitida en
términos irrevocables. Creo que en el caso en que la oferta fije
un plazo pata ser aceptada, es razonable limitar la irrevocabilidad
de la oferta y la fuerza vinculante de la aceptacién a dicho pla-
zo. Pero no parece razonable establecer un plazo de 30 dias pa-
ra que la declaracién de asentimiento o una oferta itrevocable
llegue al oferente, ya que las circunstancias del caso y el medio
de comunicacién empleado pueden indicar que lo razonable sea
un periodo mayor o menor de treinta dias. Por ello es que, en
la formacién de contratos entre partes que se encuentran distan-
tes y no conectadas por medios de comunicacién instantdnea y
en aquellos casos en que el oferente no ha fijado un plazo de vi-
gencia de la oferta, propicio una interpretacién que conduzca
a otorgar fuerza vinculante a la aceptaciéon durante el tiempo
razonablemente necesario para que el oferente reciba la indicacién
de aceptacion, considerando las circunstancias del caso y el me-
dio de comunicacién utilizado para transmitir la respuesta ®,

58 Este es el criterio empleado por el art, 18 (2) de la Convencién
(“La aceptacién no surtird efecto si la indicacién de asentimiento no lle-
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El criterio de razonabilidad de la demora se encontrard in-
timamente ligado con el objeto del contrato y las precauciones
empleadas por el oferente con relacidon a los medios de comuni-
cacién empleados. No serfa por lo tanto “‘razonable” la demora
de la notificacién de la aceptacién por correo ordinario cuando
el oferente ha tomado la precaucién de enviar los términos de la
oferta por télex.

Como esta solucién no tesulta con la claridad necesaria de
los términos del articulo 1153, seria conveniente reformular es-
ta disposicién, precisando el principio general de que la acepta-
cién surtir4 efecto en el momento en que la indicacién de asen-
timiento llegue al oferente. Convendria también que un segun-
do pérrafo especificara que si las partes no se encuentran presen-
tes ni comunicadas instantdneamente, la aceptacién concluye el
contrato si ella es recibida por el oferente dentro del plazo que
éste haya fijado o, si no se ha fijado plazo, dentro de un plazo
razonablemente necesario para ser recibida, considerando las cir-
cunstancias del caso y el medio de comunicacién utilizado para
transmitir la aceptacién.

3. Retractacion

Como la aceptacién no tiene fuerza vinculatoria hasta ser
recibida por el oferente, el articulo 1153 del Proyecto establece
que hay tiempo de retractarla si la indicacién de la retractacién
es recibida por el oferente antes o al mismo tiempo que la acep-
tacion *. Al discutir la retractacién de la oferta establecida en el
articulo 1150 expliqué porqué considero que el término “retrac-
tacién” resulta mds apropiado que “revocacién” en este contexto.

ga al oferente dentro del plazo que éste haya fijado o, si no se ha fijado
plazo, dentro de un plazo razonable, habida cuenta de las circunstan-
cias de la transaccion y, en particular, de la rapidez de los medios de comu-
nicacién empleados por el oferente...”).

% Confrontar con el art. 22 de la Convencién.
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4. Aceptacién tardia

En principio, si la aceptacién llega tarde, la oferta caduca
y el contrato no puede llegar a celebrarse. El articulo 1154 del
Proyecto, al igual que el articulo 21 (2) de la Convencién, con-
fiere al oferente la potestad de otorgar fuerza vinculatotia a la
aceptacién tardia siempre y cuando el oferente comunique de
inmediato al destinatario que su aceptacién es valida. Esto pue-
de convenir al oferente y también al destinatario de la oferta,
quien al enviar su aceptacion ha manifestado su intencién de que-
dar vinculado, pero se ha demorado en enviar la aceptacién o a
causa de una irregularidad en la transmisién la aceptacién ha
llegado demasiado tarde.

La Convencién distingue, a mi juicio cotrectamente, el su-
puesto en que la aceptacién llega tarde por negligencia del des-
tinatario y aquél en que la aceptacién llega tarde a consecuencia
de una demora en la trasmisién. Mientras que en el primer caso
la aceptacién no surte efectos —a menos que el oferente manifies-
te su intencién de darle validez notificando inmediatamente su
voluntad al destinatario—, en el supuesto en que el retraso se
ha debido a una irregularidad en la transmisién de la aceptacién,
ésta se considera vélida y perfecciona el contrato, a menos que el
oferente manifieste lo contrario .

Considero conveniente que el articulo 1154 incluya esta dis-
tincién, porque si la aceptacion llega tarde por causas que escapan
al control de ambas partes, solamente el ofetente tendrd conoci-
miento de que el contrato no se ha perfeccionado, en tanto que
el aceptante probablemente presuma que la aceptacién ha llegado
a tiempo. Bajo estas circunstancias, es justo considerar al con-
trato como concluido, a menos que ¢l oferente notifique de in-
mediato al destinatario que considera caduca la oferta. En am-
bos casos, el oferente se encuentra en la obligacién de notificar
al aceptante. Sin embargo, mientras en el primer supuesto se pre-
sume que la oferta ha caducado, en el segundo se presume que el
contrato ha sido celebrado.

€ Convencién, art, 21 (2).
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5. Cdémputo del plazo

La inevitable demora de las comunicaciones diferidas apun-
ta a la conveniencia de establecer reglas precisas sobre la mane-
ra de computar los plazos de la oferta y la aceptacién. El articu-
lo 1144 del Proyecto remite al articulo 750 del Proyecto —que
se refiere al plazo para efectuar el pago de las obligaciones— y
éste a su vez se remite a los principios generales del articulo 27
del C.C.*%. También debe tenerse en cuenta que el Gltimo patra-
fo del Articulo 1149 establece que los plazos que se refieren a
la vigencia de la oferta comienzan a correr desde la fecha de su
expedicién.,

De este plexo normativo resulta que el plazo de vigencia
de la oferta incluye los dias feriados o no laborables, salvo que
de los usos resulte que debe hacerse el dia siguiente habil si el
de vencimiento no lo fuera ®. Estas disposiciones, sin embargo,
no son lo suficientemente especificas para hacerse cargo de las
dudas que podrian surgir cuando la oferta o la aceptacién son
enviadas por carta o telegrama, situacién contemplada por el ar-
ticulo 20 (1) de la Convencién, Esta disposicién expresa que
el plazo de aceptacién fijado por el oferente en un telegrama, co-
mienza a correr desde el momento en que el telegrama sea en-
tregado para su expedicién, y que el plazo fijado por carta co-

6! Proyecto, art, 750:
“El pago debe ser hecho el dia del vencimiento de la obligaci6n,
salvo que de los usos resulte que debe hacerse el dia siguiente hé-
bil si el de vencimiento no lo fuera. Se aplicard lo dispuesto en
el art. 27, salvo que de los usos resulte que la persona a quien
debe hacerse el pago no estd obligada a prestar su cooperacién
después de cierta hora”,
C. C, art. 27:
“Todos los plazos serdn continuos y completos, debiendo siem-
pre terminar en la medianoche del dltimo dia; y asi, los actos
que deben ejecutarse en o dentro de cierto plazo, valen si se
ejecutan antes de la medianoche en que termina el ltimo dia
del plazo™.

€ Confrontar con el art. 20 (2) del Proyecto, que establece una re-

gla similar,
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mienza a correr desde la fecha de la carta o, si la carta no indi-
cara fecha alguna, desde la fecha que indica el sello postal ©.

Pienso que esta norma de la Convencibn, que se refiere al
cémputo del plazo de aceptacién fijado en la carta del oferente
no contempla con justicia los intereses del aceptante. Conforme
a] articulo 20 (1), la fecha que establece la oficina de cotrreos en
el sello fechador sélo puede fijar el dies a quo en caso de que
el oferente no haya fechado su carta. Cabe sefialar, sin embargo,
que en caso de una discrepancia significativa entre estas dos fe-
chas, cabe presumir que el oferente haya antedatado su carta o
bien se haya demorado en echarla al buzén. Computar el dies a
quo desde la fecha de la carta implica hacer cargar la culpa del
oferente en el destinatario, ya que este dltimo puede encontrarse en
una situacién muy desventajosa en circunstancias extremas en que
el plazo de aceptacion haya vencido antes de haber llegado a ma-
nos del destinatario, o bien el plazo de aceptacién podria reducir-
se considerablemente. Si se parte de la base de que la fecha que
indica el sello de correos es la que més se aproxima al momento
en que el oferente intentd fijar el periodo de aceptacidn, resulta
mds ajustado hacer prevalecer la fecha del sobre por encima de
la que indique la carta.

En suma, considero conveniente agregar al tltimo parrafo
del articulo 1149 del Proyecto una disposicidén similar a la que
contiene el articulo 20 (1) de la Convencién, pero expresando
que el plazo de aceptacién fijado por el oferente en una carta
comenzari a correr desde la fecha que indique el sello postal en
el sobre o, si no se hubiere indicado ninguna o fuere ilegible (co-
mo suele suceder tantas veces) desde la fecha que figure en la
carta.

® También se establece en el art. 20 (1) de la Convencién que el
plazo de aceptacién fijado por el oferente por teléfono, télex u otros
medios de comunicacién instantdnea comenzard a correr desde el momento
en que la oferta llegue al destinatario.
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IV. ACEPTACION TACITA DE LA OFERTA

El acto de aceptacién, como acto juridico, incluye la mani-
festacién técita de asentimiento. Esta manifestacién tiene lugar
mediante actos por los cuales se pueda conocer con certidumbre la
aquiesencia del destinatario de la oferta con los términos de la
misma ®. Ni el C.C. ni el Proyecto especifican en qué momento
surte efectos juridicos la aceptacién tdcita de la oferta.

Una primera lectura del articulo 1153 del Proyecto indica
que sus 1edactores han tenido en cuenta el caso de una acepta-
cién expresa de la oferta comunicada en forma oral o escrita,
ya que se dispone que la aceptacién surte efectos desde el mo-
mento en que es ‘“‘recibida” por el oferente durante el plazo de
vigencia de la oferta. En caso de que el destinatario acepte la
oferta en forma tdcita, ejecutando un acto relativo a la ejecucién
del contrato (v. gr., pago del precio, envio o embalaje de las
mercaderias, apertura de una cuenta de crédito u otros actos si-
milares), no resulta claro en el Proyecto el momento en que se
perfecciona el contrato.

El principio general del articulo 1144 del Proyecto no pa-
reciera admitir que la mera ejecucién de actos relacionados con
la ejecucidén del contrato tengan entidad suficiente para perfec-
cionarlo. Por otra parte, una interpretacién de] articulo 1153
del Proyecto no permite considerar perfeccionado el contrato has-
ta el momento en que el oferente reciba una comunicacién de que
el destinatario ha realizado esos actos que podrian considerarse
como aceptacién, o al menos se entere de que el destinatario ha
realizado dichos actos.

Mantenerse apegado a la teoria de la recepcién, podria resul-
tar inadecuado e injusto en aquellas transacciones comerciales en
las cuales los usos o las practicas establecidos por las partes in-
dican que el oferente queda vinculado al contrato cuando el des-
tinatario ejecuta un acto relativo a la ejecucién del contrato. Por
ello es que el articulo 18 (3) de la Convencién introduce una

& C. C., art, 918; Proyecto, art. 1146,
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excepeidn a la teorfa de la recepcién, al eximir de la obligacién
de comunicar la aceptacién al oferente cuando el destinatario
indica su asentamiento ejecutando un acto relativo al contrato.
Conforme a esta disposicién, la ejecucién del acto perfecciona
el contrato, siempre y cuando, claro estd, que dicho acto sea eje-
cutado dentro del término de vigencia de la oferta.

Estimo conveniente agregar un pérrafo al articulo 1153 del
Proyecto en el cual se incorpore una norma similar a la del ar-
ticulo 18 (3) de la Convencién. Si bien la teoria de la recep-
cién proteje més al oferente que al aceptante cuando lo dnico
que pierde este dltimo es el tiempo que le lleva escribir y enviar
una carta de aceptacién, debe primar otro criterio cuando el des-
tinatario —siguiendo précticas establecidas entre las partes o los
términos de la oferta— indica su aceptacién ejecutando un acto
relativo a la ejecucién del contrato que compromete seriamente

su patrimonio.

V. MODIFICACION DE LA OFERTA:
LA CONTRAPROPUESTA

1. Contrapropuesta y aceptacion

Los articulos 1151 y 1152 del Proyecto contemplan los efec-
tos vinculantes de una declaracién de asentimiento a una oferta
que modifica o altera los términos de esta dltima. El articulo
1152 del C.C. establece el principio clédsico en esta materia, con-
forme al cual las obligaciones contractuales nacen y surgen del
consentimiento mutuo de las partes, que refleja una concordancia
perfecta entre dos actos juridicos unilaterales: Si oferta y acep-
tacién no concuerdan plenamente, no hay acuerdo ni acepta-
cién ®, Frente a esta disconformidad surge la llamada contra-

65 Asi lo ha reconocido la Corte Suprema de Justicia, estimando
que “el ordenamiento positivo argentino no cuenta con una norma
permisiva que, a falta de conformidad sobre los puntos secundarios, admi-
ta que el juez los establezca teniendo en cuenta la naturaleza del negocio”.
C. S.J. N., 9 de marzo de 1976, El Derecho, 67-365.
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oferta, que requiere de aceptacién de parte del primitivo oferen-
te para la formacién del contrato &,

Este principio protege debidamente al oferente que recibe
del destinatario una respuesta, formulando preguntas y sugirien-
do la inclusién de otras estipulaciones. Bajo el principio clésico
del articulo 1152 del C.C. estas sugerencias serdn consideradas
como una contrapropuesta hecha por el destinatario®. Suele
ocurtir, sin embargo, que en razén de la importancia del tiempo
en las negociaciones, el destinatario incluya algunas alteraciones
a la oferta que no alteran de una manera significativa las obliga-
ciones y derechos de las partes establecidos en la oferta. Ante la
poca significacién de las alteraciones, es comdn que el destina-
tario pretenda que dicha declaracién de asentimiento constituya
una aceptacién. El principio de que debe existir identidad entre
la oferta y la aceptacidn, aplicado sin matices, forzaria a las par-
tes a otra ronda de negociaciones o de intercambio de comunica-
ciones, sin ventaja para ninguna de ellas.

El articulo 1151 del Proyecto, siguiendo los pasos del ar-
ticulo 19 de la Convencién y apartdndose del articulo 1152 del
C.C., dispone que las modificaciones a la oferta serdn diferentes
conforme a: (1) la significacién que tengan las alteraciones a la
oferta original y (2) la actitud que adopte el oferente. Las si-
tuaciones que pueden presentarse bajo el articulo 1151 del Pro-
yecto son las siguientes:

(a) Si las estipulaciones adicionales o diferentes modifican
“sustancialmente” las condiciones de la oferta, la respuesta del
destinatario se considera como rechazo de la oferta y constitu-
ye una contrapropuesta;

% C. C, art, 1152:

“Cualquier modificacién que se hiciere en la oferta al aceptarla,
importard la propuesta de un nuevo contrato”.

6 Esto no perjudica el derecho del destinatario de aceptar la oferta
bajo los términos en que fue emitida originalmente, ya que la sugeren-
cia de incluir nuevas cldusulas no implica necesariamente un rechazo
de la oferta, siempre y cuando la voluntad dei destinatario aparezca cla-
ramente expresada en este sentido.
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(b) Si las estipulaciones adicionales o diferentes no modifi-
can sustancialmente las condiciones de la oferta, y el oferente no
pone objeciones, manifestando al destinatario sin demora su re-
chazo de la aceptacién, la respuesta constituye aceptacién y, de
acuerdo al articulo 1144 del Proyecto, queda formado el con-
trato al ser recibida por el oferente;

(c) Si las modificaciones o alteraciones no sustanciales son
objetadas por el oferente sin demora (verbalmente o enviando
una comunicacién en tal sentido), la respuesta del destinatario
se considera como rechazo de la oferta®,

Conforme a esta regla, solamente las modificaciones que
alteran sustancialmente los términos de la oferta importan una
contraoferta. Las modificaciones que no son sustanciales son
consideradas, en principio, como una aceptacién. En este caso,
las condiciones del contrato serdn las de la oferta, con las modi-
ficaciones que contiene la aceptacion, a menos que el oferente co-
munique inmediatamente al destinatario que no acepta las mo-
dificaciones introducidas por este Gltimo. Esta es una circunstan-
cia especial, bajo la cual el silencio del oferente es considerado
como una técita aquiesencia a las modificaciones introducidas en

% Podria darse el caso de que el destinatario de la oferta no quie-
ra subordinar su aceptacién a las modificaciones insustanciales que sean
objetadas oportunamente por el oferente. Es decir, que el destinatario
desee incluir ciertas modificaciones adicionales que no son de gran im-
portancia con el propdsito de que, o bien el oferente las acepte y de esta
forma quede concluida la negociacidon, o bien que en caso de no ser
aceptadas por el oferente, el contrato quede concluido en base a los térmi-
nos de la oferta original. Por supuesto que la conveniencia de contar
con un mecanismo legal 4gil que permita concluir el contrato se basa
en la importancia que tiene el tiempo en este tipo de transacciones. La
delegacién de los Paises Bajos ante UNCITRAL propuso, sin éxito, que
el art. 19 de la Convencién incluyera una disposicién por la cual si el
oferente objeta la discrepancia no sustancial, el destinatario pueda re-
tirar prontamente las estipulaciones adicionales o diferentes, entendiéndo-
se que el contrato entra en vigor sobre la base de las estipulaciones
contenidas en la oferta, sin las modificaciones rechazadas. Creo que la in-
quietud de la delegacién holandesa merece seria atencién, y que el art.
1151 del Proyecto podria incluir una disposicién de este tipo.
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la aceptacién, porque conforme al articulo 1151 del Proyecto el
oferente ““se encuentra obligado a explicarse” ?.

La modificacién introducida por el articulo 1151 tiene sus
ventajas, ya que contempla una situacién féctica que suele pre-
sentarse en las negociaciones contractuales. Sin embargo, esta
modificacién trae también sus riesgos, ya que puede crear una si-
tuacién de gran incertidumbre respecto a si se ha celebrado o no
el contrato. Esta incertidumbre se presentard por cierto en aque-
llos casos en que personas que utilizan un criterio de razonabili-
dad promedio discrepen acerca del cardcter “sustancial” o insus-
tancial de las adiciones, limitaciones u otras modificaciones a
los términos de la oferta. El destinatario podria pensar que como
las alteraciones no son sustanciales, el contrato ha sido concluido,
mientras que bajo la dptica del oferente, esas modificaciones pue-
den ser consideradas sustanciales y, por lo tanto, se abstendri de
comunicar su opinién al destinatario, confiando en que este dl-
timo también lo ha considerado de esta forma. Asi, e] destinata-
rio entiende haber celebrado un contrato con las estipulaciones
incluidas en su respuesta, mientras que el oferente considera que
no ha celebrado contrato alguno.

Como las reglas sobre formacién de los contratos deben
minimizar la posibilidad de incertidumbre respecto del hecho
bésico de la celebracién del contrato, es aconsejable hacerse car-
go de alguna forma de las desventajas que presenta el articulo
1151 del Proyecto, e introducir alguna disposicién que trate de
precisar la vaguedad intrinseca de la expresidén “modificaciones
sustanciales”. Esta determinacidn dependera de los usos y prac-
ticas establecidos entre las partes y de las circunstancias de cada
caso en particular, tales como, por ejemplo, el objeto del con-
trato. De esta forma, si el destinatario-comprador acepta la ofer-
ta, pero prorrogando por unos dias el plazo de entrega de una
méquina que el oferente-vendedor ha estipulado en la oferta,
dicha alteracién podria carecer de las caracteristicas de “‘sustan-
cialidad” a las que se refiere el articulo 1151 del Proyecto. Pero
si el objeto del contrato es la compraventa de productos perecede-

¢ C. C.,, art. 919,
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ros, toda modificacién en el plazo de entrega estipulado en la
oferta probablemente sea considerada como un rechazo de la
oferta original y una contrapropuesta ™,

Una forma eficaz de reducir esta incertidumbre es la de in-
cluir una lista ilustrativa de aquellos elementos de un contrato
que comprometen de tal forma las obligaciones de las partes,
que toda modificacién es considerada “sustancial”’. Esto es lo
que ha hecho el articulo 19 (3) de la Convencién, al estable-
cer que los elementos adicionales que altetan sustancialmente
la oferta son aquellos relativos, en particular, al precio, el pago,
la cantidad y calidad de las mercaderias, el lugar de la fecha
de entrega, el grado de responsabilidad de una parte con respecto
a la otra y la solucién de las controversias. Al incluir la mayo-
ria de los principales elementos del contrato en esta disposicién,
son pocos aquellos términos de la oferta que pueden alterarse
sin transformar a la aceptacién en una contrapropuesta.

Cabe destacar, empero, que las disposiciones de la Conven-
cién sobre formacién del contrato, estdn destinadas a ser aplica-
das con exclusividad al petfeccionamiento de cierto tipo de con-
tratos de compraventa, mientras que las disposiciones similares
del Proyecto intentan contemplar la formacién de todo tipo de
contratos, Por ello es que si bien propongo que el articulo 1151
contenga una lista de elementos que se presumirdn que hacen a
la esencia de la oferta (tales como, v.gr., el grado de responsa-
bilidad de una parte con respecto a la otra y la solucién de las
controversias), no puede pretenderse lograr una precisién tal
como la que exhibe el articulo 19 (3) de la Convencidn.

0 Véase Ph, Kahn, La Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur
les contrats de vente internationale de merchandises, Revue internationa-
le de droit comparé, vol. 4, Afio 33, octubte-diciembre 1981, pp. 951, 966.
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APENDICE

EXAMEN COMPARADO DE LA FORMACION DEL
CONTRATO EN LA CONVENCION DE VIENA
Y EL PROYECTO DE LEY DE UNIFICACION

Convencion de Viena de 1980

Proyecto de Ley de Unificacion

Perfeccionamiento del Contrato

Articulo 23

El contrato se perfeccionara en el
momento de surtir efecto la acepta-
cién de la oferta conforme a lo dis-
puesto en la presente Convencién.

Véase C. C., art. 154.

La Oferta

Articulo 14

1) La propuesta de celebrar un
contrato dirigida a una o varias
personas determinadas constituird
una oferta si es suficientemente
precisa e indica la intencién del ofe-
rente de quedar obligado en caso de
aceptacién, Una propuesta es sufi-
cientemente precisa si indica las
mercaderias y, expresa o tacitamen-
te, seflala la cantidad y el precio o
prevé un medio para determinar-
los.

Véase C. C., art, 1148.

Articulo 1144

El contrato queda concluido
cuando la aceptacién es recibida por
el oferente.

: Requisitos

Articulo 1147

Para que haya oferta el oferente
debe:

1) Realizar una manifestacién que
razonablemente, y de acuerdo con
los usos y costumbres y las cir-
cunstancias del caso, indique la in-
tencién de obligarse en razén de
ella.

2) Dirigirla a persona determina-
da o determinable.

3) Contener las precisiones ne-
cesarias para individualizar las obli-
gaciones que tesultardn en caso de
ser aceptada.
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Oferta al Pdblico

Artfculo 14

2) Toda propuesta no dirigida
a una o varias personas determi-
nadas serd considerada como una
simple invitacién a hacer ofertas,
a menos que la persona que haga
la propuesta indique claramente lo
contratio,

Articulo 1145

La invitacién a contratar ser4 fr-
terpretada restrictivamente, La ofer-
ta a persona indeterminada vale 86-
lo como invitacién a contratar, sal-
vo que de sus términos o de las
circunstancias de su emisién resul-
te la intencién del oferente de obli-
garse. En este dltimo caso se la en-
tiende emitida por el tiempo y en
las condiciones de uso, Sera aplica-
ble lo dispuesto en el articulo 2291.

Fuerza Vinculante de la Oferta

Articulo 15

1) La oferta surtird efecto cuan-
do llegue al destinatario.

a) Retractacion

Articulo 15

2) La oferta, aun cuando sea
irrevocable, podr4 ser retirada si su
retiro llega al destinatario antes o
al mismo tiempo que la oferta.
Véase C. C., art. 1150.

Articulo 1150

En los casos del articulo anterior
la oferta quedaré revocada si la co-
municacién de su retiro es recibida
por el destinatario antes de la ofer-
ta 0 al mismo tiempo que ella.

b) Revocacion

Articulo 16

1) La oferta podré ser revocada
hasta que se perfeccione el contrato
si la revocacidn llega al destinatario
antes que éste haya enviado la acep-
tacion.

2) Sin embargo, la oferta no po-
dré revocarse;

a) si indica, al sefialar un plazo
fijo para la aceptacién o de otro
modo, que es irrevocable, o
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Articulo 1149

Una oferta tendrd vigencia:

1) Cuando el oferente ha estable-
cido un tiempo de vigencia al emi-
tirla, durante el tiempo indicado.

2) Cuando ha sido emitida como
irrevocable pero sin indicacién de
plazo, durante treinta dias desde su
emisién.

3) Cuando ha sido dirigida a per
sona distante que no se encuentra en




b) si el destinatario podia razo-
nablemente considerar que la oferta
era irrevocable y ha actuado basin-
dose en esa oferta.

comunicacién instantdnea con el
oferente, durante el tilempo tazona-
blemente necesario para recibir la
respuesta, considerando las circuns-
tancias del caso y el medio de co-
municacién utilizado para transmi-
tir la respuesta.

Los plazos comienzan a correr
desde la fecha de expedicién de la
oferta.

¢) Caducidad

Articulo 17

La oferta, aun cuando sea irrevo-
cable, quedard extinguida cuando
su rechazo llegue al oferente.

Articulo 1148

La oferta dirigida a persona pre-
sente, o a persona distante pero que
se encuentra en comunicacién ins-
tantdnea con el oferente, caduca si
no es aceptada de inmediato.

La Aceptacion: Requisitos

Articulo 18

1) Toda declaracién u otro acto
del destinatario que indique asenti-
miento a una oferta constituird
aceptacién. El silencio o la inaccidn,
por si solos, no constituirdn acepta-
cidn.

Véase C. C., arts. 913-919.

Articulo 1151

Hay aceptacién cuando el desti-
natario de una oferta manifiesta su
asentimiento con ella. ..

Articulo 1146

Se aplica a la oferta y aceptacién
lo dispuesto en la Seccién II del
Libro II de este Cédigo.

Fuerza Vinculante de la Aceptacion

Articulo 18

2) La aceptacion de la oferta
surtird efecto en el momento en
que la indicacién de asentimiento
llegue al oferente. La aceptacién no
surtird efecto si la indicacién de
asentimiento no llega al oferente
dentro del plazo que éste haya fija-
do o, si no se ha fijado plazo, dentro

Articulo 1144

El contrato queda concluido cuan-
do la aceptacién es recibida por el
oferente. . .

Articulo 1153

Conforme a lo dispuesto por el
art, 1144, si las partes no se encuen-
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de un plazo razonable, habida cuen-
ta de las circunstancias de la trans-
accién y, en particular, de la rapi-
dez de los medios de comunicacién
empleados por el oferente, La acep-
tacién de las ofertas verbales ten-
drd que ser inmediata a menos que
de las circunstancias resulte otra
cosa.

3) No obstante, si, en virtud de
la oferta, de précticas que las partes
hayan establecido entre ellas o de los
usos, el destinatario puede indicar
su asentimiento ejecutando un acto
relativo, por ejemplo, a la expedi-
cién de las mercader{as o al pago
del precio, sin comunicacién al ofe-
rente, la aceptacién surtira efecto en
el momento en que se ejecute el ac-
to, siempre que esa ejecucién tenga
lugar dentro del plazo establecido
en el pérrafo antecedente.

tran presentes ni comunicadas ins-
tant4neamente, la aceptacién con-
cluye el contrato si ella es recibida
por el oferente durante el plazo de
vigencia de la oferta.

a) Retractacion

Articulo 22

La aceptacién podré ser retirada
si su retiro llega al oferente antes
que la aceptacién haya surtido efec-
to 0 en ese momento.

Articulo 1153

... La aceptacién queda revocada
si la comunicacién de su retiro es
recibida por el oferente antes de la
aceptacion, o al mismo tiempo que
aquella,

b) Aceptacion tardia

Articulo 21

1) La aceptacién tardia surtird,
sin embargo, efecto como aceptacién
si el oferente, sin demora, informa
verbalmente de ello al destinatario
o le envia una comunicacién en tal
sentido.

2) Sila carta u otra comunicacién
por escrito que contenga una acepta-
cién tardia indica que ha sido en-
viada en circunstancias tales que si
su transmisién hubiera sido normal
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Articulo 1154

El oferente puede valerse de una
aceptacién tardia comunicando sin
demora su decisién a] aceptante.




habrfa llegado al oferente en el pla-
zo debido, la aceptacién tardfa sur-
tird efecto como aceptacién a menos
que, sin demora, el oferente infor-
me verbalmente al destinatario de
que considera su oferta caducada o
le envie una comunicacién en tal
sentido.

c) Plazo de la Aceptacién

Articulo 20

1) El plazo de aceptacién fijado
por el oferente en un telegrama o en
una carta comenzaré a correr desde
el momento en que el telegrama
sea entregado para su expedicién o
desde la fecha de la carta o, si no se
hubiere indicado ninguna, desde la
fecha que figure en el sobre. El
plazo de aceptacién fijado por el
oferente por teléfono, télex u otros
medios de comunicacién instanténea
comenzard a correr desde el mo-
mento en que la oferta llegue al des-
tinatario.

2) Los dias feriados oficiales o no
laborables no se excluirin del
cémputo del plazo de aceptacién.
Sin embargo, si la comunicacién de
aceptacién no pudiere ser entregada
en la direccién del oferente el dia
del vencimiento del plazo, por ser
ese dia feriado oficial o no labora-
ble en el lugar del establecimiento
del oferente, el plazo se prorrogard
hasta el primer dia laborable si-
guiente.

Articulo 1144

Para determinar el vencimiento de
los plazos se aplica la regla del ar-
ticulo 750.

Véase, C. C., Art. 27.

Modificacién de la Oferta: La Contrapropuesta

Articulo 19

1) La respuesta a una oferta que
pretenda ser una aceptacidén y que
contenga adiciones, limitaciones u
otras modificaciones se considerard
como rechazo de la oferta y consti-
tuird una contraoferta,

Articulo 1151

...Las modificaciones sustancia-
les que el destinatario introduzca a
la oferta importan su rechazo y
constituyen una contraoferta. Las
otras modificaciones que el destina-
tario le introduzca se consideran
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2) No obstante, la respuesta a
una oferta que pretenda ser una
aceptacién y que contenga elemen-
tos adicionales o diferentes que no
alteren sustancialmente los de la
oferta constituirdn aceptacién a me-
nos que el oferente, sin demora in-
justificada, objete verbalmente la
discrepancia o envie una comuni-
cacién en tal sentido. De no hacerlo
asi, los términos del contrato se-
réan los de la oferta con las modifi-
caciones contenidas en la acepta-
cién.

3) Se considerara que los elemen-
tos adicionales o diferentes relati-
vos, en particular, a] precio, al pa-
go, a la calidad y la cantidad de las
mercaderfas, al lugar y la fecha de
la entrega, al grado de responsa-
bilidad de una parte con respecto
a la otra o a la solucién de las con-
troversias alteran sustancialmente
los elementos de la oferta.

admitidas por el oferente si no ma-
nifiesta sin demora su rechazo.

Articulo 1152

La aceptacién parcial de una
oferta alternativa o divisible con-
cluye el contrato respecto de lo
aceptado. La aceptacién parcial de
una oferta indivisible importa su re-
chazo y constituye una contraoferta.

Recepcién de Una Manifestacién de Voluntad

Articulo 24

A los efectos de esta Parte de
la presente Convencién, la oferta,
la declaracién de aceptacién o cual-
quier otra manifestacién de inten-
cién “llega” al destinatario cuando
se le comunica verbalmente o se
entrega por cualquiet otro medio al
destinatario personalmente, o en su
establecimiento o direccién postal
0, si no tiene establecimiento ni
direccién postal, en su residencia
habitual.

Articulo 1144

...Se considera que la manifes-
tacién de voluntad de una parte
es recibida por la otra cuando ésta
la conocid, o debié conocerla usan-
do la debida diligencia, se trate de
comunicacién verbal, de recepcién
en su domicilio de un instrumento
pettinente, o de otro modo dtil. ..



SUMMARY

This Article examines the rules on formation of contracts adopied
by the Draft Civil and Commercial Law on Commercial and Civil Obli-
gations (Proyecto de Ley de Unificacién de la Legislacién Civil y Co-
mercial) (hereinafter referred to as “the draft law”) submitted to the
Argentine Congress in 1987, This draft law, which was approved by thd
Chamber of Deputies, seeks to harmonize the Argentine rules on formas
tion of contracts with those of the 1980 United Nations Convention on
Contracts for the International Sale of Goods (hereinafter referred to as
“the Convention”).

The Convention is the first universal legal instrument intended td
govern the most common contract within the international economic
community. It was adopted in Vienna by the United Nations Commission
on International Trade Law (hereinafter referred to as “UNCITRAL”)
in 1980, and it entered into force on January 1st 1988, one year after the
tenth ratification or accession. Thus far, Argentina, France, and the Uni-
ted States are among the countries which have ratified the Convention.

The second part of the Convention (arts. 14-24) deals with the for-
mation of contracts, addressing the two basic problems that are central
to traditional domestic rules governed by arts. 1144-1156 of the Argentine
Civil Code: offer and acceptance.

This paper analyzes and compares the rules of the Argentine Civil
Code with those of the Convention and the draft law. The differences
between the Civil Code and the Convention are important because busi*
nessmen involved in international transactions, whether Argentine or fore-
ign, must rely upon the approach to commercial contracts embodied in
the Convention.

The discussion focuses on the solutions given by those rules to the
practical problems that arise in the formation of contracts and when the
offer and the acceptance do not precisely match. After considering the
diverse approaches, the paper emphasizes those areas where the draft law
departs form the text of the Convention. Finally, some suggestions
are furnished in this paper for improving the rules on formation of con-
tracts incorporated into the draft law on civil and commercial obligations
which has been submitted to Congress.
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ALCANCE Y SIGNIFICADO DE LAS REFORMAS
EN EL DERECHO DE FAMILIA

JorGE ALCIDES URIARTE *

I

Las reformas introducidas en nuestra legislacién de familia
a partir de 1985 con la ley 23.264 y culminadas en 1987 con la
sancion de la ley 23.515, revisten la significacién de ser unas de
las més importantes concretadas en la materia en el presente si-
glo. Siguiendo el trdmite de las modificaciones parciales del Cédi-
go Civil y leyes complementarias, las recientes reformas vienen a
operar en el dmbito del derecho matrimonial y en las relaciones
juridicas paterno-filiales, transformaciones comparables a las que
en su momento alcanzaron las leyes 2393, 11.357, 14.367, 14.394
y 17.711.

Esta revisién del ordenamiento legal de la familia debe ser
contemplada como un reflejo retardado de un proceso constante
en el Derecho Comparado de reformas al Derecho de Familia. A
través de la recodificacién o del dictado de leyes especiales, cam-
bios similares pero con ritmos disimiles se han venido produciendo
luego de la Segunda Guerra Mundial en las legislaciones de Euro-
pa y América,

El fenémeno descripto, que alcanza su mayor intensidad al
promediar la década de los afios setenta, responde a motivaciones
profundas vinculadas con la composicién del niicleo familiar, la
afirmacién del principio de igualdad juridica entre sus integran-
tes, la supresién de discriminaciones en la filiacién, la situacién

* Profesor Adjunto Regular de Derecho Civil V (UB.A.).
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de la mujer casada, la extensién de los conflictos familiares y la
consolidacién del instituto del divorcio como instrumento de paz
social. Savatier atribuye el impulso reformista, al que reconoce
una extensién universal, a tres causas que se influyen entre sf:
la transformacién de la economia familiar, la dindmica liberado-
ra del hombre y el acceso cientifico a ]a biologia humana ',

El tratamiento de algunos de estos temas se desarrollaba con
morosidad en nuestro derccho positivo. Ubicada entre los incapa-
ces de hecho relativos en ¢l Cédigo Civil, la situacién juridica de
la mujer casada habfa sido mejorada en 1926 con la sancién de
la ley 11.357, denominada de derechos civiles de la mujer, que
establecig la capacidad de la mujer mayor de edad soltera, viuda
o divorciada, y reconoci6 a la mujer casada el ejercicio de deter-
minados actos para cuya realizacién no necesitaba contar con la
autorizacién del marido o del juez, aunque mantuvo su incapaci-
dad. Recién cuarenta afios més tarde, en 1968, la ley 17.711 atri-
buyé plena capacidad civil a la mujer mayor de edad, cualquiera
fuere su estado.

A pesar de ello, y no obstante las limitaciones interpretativas
ingresadas a través de la aplicacién judicial de la prohibicién del
ejercicio abusivo de los dercchos, con posterioridad a esa fecha
perduraba la facultad del cédnyuge varén de fijar el domicilio con-
yugal y la correlativa obligacién de su mujer de habitar con él
donde hubiere decidido establecer su residencia. Igualmente, en
¢l plano del deber de fidelidad de los cényuges, también subsis-
t{a cn nuestra ley penal un diverso tratamiento en la tipificacién
del delito de adulterio, lo cual se traducia en una discriminacién en
ol 4mbito civil por las sanciones que el incumplimiento de aquel
dcber acarreaba.

En la relacién de los padres con la persona y los bienes de
sus hijos menores de edad no emancipados, ¢l ejercicio de la patria
potestad recafa exclusivamente en ol padre quien tenia, fuera de
los casos do traslado a la madre por muerte, pérdida de la titula-

! Savatier, René, La evolucidn del derecho de familia, en Revista del
Notarlado, N° 724, pdgs. 1475 y siguientes.
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ridad y de] cjercicio y suspensién del ejercicio paterno, la repre-
sentacién del hijo y la administracién y usufructo de sus bienes.

A partir de la distincién entre los hijos legftimos y los hijos
ilegftimos y de un inferior status jutidico para estos tltimos, las
leyes modificatorias del Cédigo Civil debieron afrontar las dife-
rencias de calificaciones y derechos de los hijos nacidos fuera del
matrimonio, que vedaban, por ejemplo, a los adulterinos, sacrile-
gos 0 incestuosos, la indagacién de la paternidad o maternidad o
el cardcter de sujetos pasivos de la patria potestad. La falta de
supresién de las categorias de hijos ilegitimos o extramatrimonia-
les persisti6 hasta el afio 1954, sin que cesaran con la sanci6én de
la ley 14.367 las desemejanzas con los hijos matrimoniales en as-
pectos tan importantes como los referidos, entre otros, a la igual-
dad de los derechos sucesorios, a la extensién del derecho alimen-
tario para todos los parientes sin discriminacién del vinculo, y a
la legitimacién y adopcién de los propios hijos extramatri-
moniales.

Pero donde el Derecho de Familia exhibfa su rémora mayor
era en el tratamiento integral de la materia del divorcio vincular,
encontrdndose desde 1956 en suspenso la disposicién legal que lo
habia receptado dos afios atrds. Tres debates parlamentarios en
el &mbito del Congreso de la Nacidén en 1902, 1932 y 1954, més de
medio centenar de proyectos de ley sin contar los de declaracién
o resolucién o la reproduccién de proyectos similares, y una copio-
sa bibliografia sobre el tema, eran los signos visibles de una resis-
tencia irrazonable a modificar legislativamente la indisolubilidad
del vinculo matrimonial, fuera del caso de muerte real o presun-
ta de uno de los cényuges. No obstante el aumento de situaciones
familiares irregulares y su falta de correspondencia con la realidad,
el ordenamiento juridico solo habia recibido leves retoques, aun-
que meritorios en la intencién de reducir la combatividad del jui-
cio contradictorio de divorcio a través de la alternativa del divor-
cio por presentacién conjunta, confirmando ello que las reformas
alcanzadas se habian inclinado por evitar las innovaciones polé-
micas segin lo declararon expresamente los integrantes de la Co-
misién redactora de la ley 17.711.

Como elemento imponderable, pero acerca de cuyo descen-
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lace nuestra doctrina habfa adelantado algln vaticinio? sobre el
regreso al divorcio vincular a través del reconocimiento judicial,
en la causa “Sejean, Juan B. ¢/Zaks de Sejean, Ana M.”, la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién sentencié la inconstituciona-
lidad del articulo 64 de la ley 2393 de matrimonio civil que esta-
blecia la indisolubilidad de la unién, como asi también de todas
aquellas normas que resultaban concordantes con ese texto legal,
decretando a continuacién la disolucién del vinculo matrimonial
y restableciendo la aptitud nupcial de las partes, que ya se encon-
traban divorciadas segtin el articulo 67bis de aquella ley.

Més allad de la representatividad de los jueces de la Corte
para revisar a través de una interpretacién dindmica de la Cons-
titucién la adecuacién de las normas legales a las exigencias so-
ciales, y sin pretender avanzar sobre la investigacién de la auto-
limitacién de las funciones del Alto Tribunal en mérito a no inva-
dir el 4mbito normal de actuacién de los otros Poderes del Esta-
do, o sobre la determinacién de si el control de constitucionali-
dad fue ejercido en sus justos términos, importa destacar que de
la simple lectura de los argumentos juridicos que fundan los vo-
tos de los ministros se evidencia la gravedad que los temas de la
disolubilidad del vinculo matrimonial y la recuperacién de la ha-
bilidad nupcial habian alcanzado en nuestra comunidad, lo cual
queda reflejado en conceptos tales como “grave agravio es para
la buena organizacién de la sociedad obligarla a contener en su se-
no células de resentimiento y fracaso, sentimientos negativos que
a mds de malograr a los individuos que conforman el nicleo con-
yugal se extienden como consecuencia inevitable a sus hijos”
(Fayt), o “la realidad social de la Reptblica Argentina ha cam-
biado inclusive en lo referente a las relaciones familiares y no
parece razonable que la realidad juridica y la social se encuentren
separadas por la distancia que hoy es constatable en nuestra so-
ciedad” (Bacqué), o “el conflicto era evidente para todos los
hombres sensatos” (Petracchi) .

2 Ver Boggiano, Antonio, El divorcio en la Corte. Constitucionalidad
del matrimonio indisoluble, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1987, pags. 1y
siguientes.
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La trascendencia del pronunciamiento, cualquieta sea la va-
loracién que merezcan el fallo dividido y la linea argumental de
cada uno de los votos, puede decirse que acompafié a la decisi6n
de superar las dilaciones y dificultades que la modificacién inte-
gral de la ley de matrimonio civil venia sufriendo en el Senado de
la Nacidn, posibilitando de tal manera que se diera en definitiva
una solucién legislativa al problema. La fuerza no vinculante del
fallo de la Corte, salvo por la autoridad moral que emana de ella,
y la desarmonia de los pronunciamientos de los tribunales inferio-
res que siguieron a la decision del caso Sejean, llevaron a acelerar
el tratamiento parlamentario ante la falta de uniformidad juris-
prudencial y la necesidad de evitar instancias y recursos para que
el justiciable alcanzara una solucién que ya estaba anticipada.

I1

Nuestro pais habia suscripto en los dltimos cuarenta afios
importantes convenciones internacionales que, al no ser incorpora-
das a la regulacién del derecho positivo de familia por mediar dis-
cordancias entre los nuevos preceptos receptados y las normas de
derecho interno vigentes, crearon la necesidad de su adecuacién
y marcaron una significativa tendencia al replanteo de ciertos con-
ceptos.

Fueron ellas, entre otras, la Declaracién Universal de los De-
rechos del Hombre, proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948; la Convencién In-
teramericana de Concesién de Derechos Civiles a la Mujer, apro-
bada en Bogot4 en 1948 y ratificada por decreto-ley 9983/57 (ley
14.467); el Acta Final de Chapultepec de 1945, ratificada por
Aecreto 6945/45 (ley 12.837); la Convencidn sobre eliminacién
de la discriminacidn contra la mujer, aprobada por la Asamblea
de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, deno-
minada Pacto de San José de Costa Rica, del 22 de noviembre de
1969, entre las normas de proteccién a la familia dispuso, en los
puntos 4 y 5 de su articulo 17, que los Estados partes deben ase-
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gritat 1 Jgualdnd do dervehios v Ja adecundd equtvalencty dy ofits
rchoroy de los ednynges on ouanto & la fnstitueton det matritortio
dirtdnie of tiHinonio y en augo do disofteidn deb mitymuy, ca

edte Gitio et quo ge arbitturén Tas medidas pera afhmiar la pro
tocal6h de log hijos sobre Ta buse vnica del tnierés y conventedais
do ellog, debiendo la ley reconacer iguales derechos a fos Bffos
mttrimoniales como a los nacidos fuera del matrimotrio. Estir
Conveticibn, aprobada por el Congreso de la Naoci6n mediante &
ley 23,054, gcompafia una lenta evolucién en las relaciones pa-
terno-fliales, especialmente en cuento a la situacién legal de los
hijos extramaitimoniales.

Un dlato ejemplo de las discordancias sefialadas y las diF
culiades itgerpretativas planteadas por los nuevos acuerdos im-
ternacionales, ge perciben con la adecuacién de la Convencién so-
bre ol comsentimiento para ¢l matrimonio, la edad minima para
contraer matrimonio y ¢l registro de los matrimonios o Conven-
cién de Nueva York, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en noviembre de 1962, y ratificada por nuestro
pafs por ley 18.444. El inciso 22 del articulo 19 de la Convencién
establece que “no serd necesario que una de las partes esté presente
cuando la autoridad competente esté convencida de que las cir-
cunstancias son excepcionales y de que tal parte, ante una auto-
ridad competente, y del modo prescripto por la ley, ha expresado
su consentimiento, sin haberlo retirado posteriormente”. La nor-
ma en cuestion, al introducir la figura del matrimonio a distan-
cia, que no se hallaba contemplado en nuestro derecho, suscité
problemas interpretativos referidos a: 1) posibilidad de celebrar
matrimonio por poder; 2) determinacién del funcionario compe-
tente para recibir el consentimiento del ausente; y 3) existencia
o inexistencia del matrimonio celebrado por poder con posterio-
ridad a la entrada en vigor de la Convencidn. A su vez, en mate-
ria de edad, la dispensa por autoridad competente de los matr-
monios celebrados por personas que no hubieran cumplido la edad
minima requerida por la Convencién, introdujo también dudas
acerca de sj era la autoridad administrativa o la judioial la encar-
gada de evaluar las causales de excepcidn establecidas en interés
de los contrayentes y contempladas en el articulo 14 de la ley
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14.394, esto es, que la mujer hubiera concebido de aquel con
quien pretendia casarse y, en los casos del articulo 132 Cédigo
Penal, mediando contra la mujer los delitos de violacién, estupro,
rapto o abuso deshonesto.

[11

El aggiornamento producido en nuestro derecho positivo de
familia con el dictado de las leyes 23.264 y 23.515 es parte de
un proceso de reformas operado en la mayoria de las legislaciones
modernas, que denota un ritmo de aceleracién creciente en los
tltimos afios, y que ha sido calificado como de crisis del Derecho
de Familia o de descodificacién del Derecho Civil, como resulta-
do de la sancién de leyes especiales de familia.

Son significativos algunos datos de ese proceso universal de
reformas:

a) Cardcter gradual y progresivo del movimiento legislativo;

b) Sucesién de reformas parciales, iniciadas con las modi-
ficaciones menos resistidas en cada comunidad juridica, por opo-
sicién a la técnica legislativa de reunir en un ordenamiento dnico
o en un cddigo especializado todas las reglas juridicas de familia,
tal como acontece en Alemania Otiental, Bulgaria, Checoslovaquia,
Hungria, Polonia, Rumania y Unién Soviética, y entre los ameri-
canos en Bolivia, Costa Rica y Cuba;

c) Anticipacién en el tratamiento legislativo, previas a re-
formas de mayor complejidad en el derecho matrimonial, de ma-
terias vinculadas a la equiparacién de los conyuges, supresién de
las discriminaciones en la filiacién, e implantacién de un nuevo
régimen de autoridad de los padres;

d) Acumulacién de esa movilidad legislativa, en sus expre-
siones mds recientes, en la mitad de la década del setenta al
ochenta. Asi, Francia sustituyé totalmente el titulo del cédigo
civil sobre el divorcio en 1975, y sobre el mismo tema hicieron
lo propio Holanda en 1971, Bélgica en 1974, Portugal e Italia
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en 1975, Alemania Federal y Suecia en 1976, Bolivia en 1972,
Costa Rica en 1973, Cuba en 1975, Colombia en 1976 y Brasil
en 1977, entre otros.

Con la sola excepcidn de la época de sus reformas, realiza-
das més tardiamente, el caso de Espafia es una clara sintesis en
el Derecho Comparado de los datos apuntados a ese movimiento
legislativo. Luego de establecer en 1975 la equiparacién juridi-
ca de los conyuges, al decir de algin autor zumbonamente por-
que se estaba en el Afio Internacional de la Mujer y “habia que
ofrecer algo” >, en 1978 redujo la mayorfa de edad a los 18 afios
y modificé el sistema de emancipacién. Con posterioridad, en
1981, concreté una aproximacién a la unidad de las filiaciones
y efectué la reforma del régimen econdmico-conyugal de la so-
ciedad de gananciales. Dos meses més tarde arrib$ a la instau-
racién de la patria potestad compartida en su ejercicio por los
progenitores y a la admisién del divorcio vincular y procedimien-
tos en materia de separacién, nulidad y divorcio. Finalmente, en
1983, se introdujeron importantes modificaciones en la institu-
cién de la tutela.

La influencia de la experiencia espafiola, que justifica la re-
sefia efectuada, ha sido notoria en las reformas practicadas en
nuestro derecho positivo de familia, constituyendo la pondera-
cién del contenido de sus normas una constante en toda nuestra
etapa de actualizacién. La explicacidn de tal incidencia, fuera
de las razones vinculadas con la similitud de nuestras culturas,
quizds podria encontrarse en la circunstancia de haber permane-
cido los temas de revisién en un estado de ebullicién por largos
aflos en ambos paises, desembocando el vinculado con el divor-
cio en debates parlamentarios tardios, en medio de un contexto
de prevencién de destruccidn de la familia creado por los parti-
darios de la posicidn antidivorcista. Peto también es advertible
que el seguimiento es producto de una identidad de las realida-
des institucionales, como resultado de haber salido ambos Esta-

3 Diez-Picazo, Luis, Familia y derecho, Ed. Civitas, Madrid, 1984,
pag. 49.
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dos de un largo periodo de cercenamiento de las libertades pi-
blicas.

IV

No puede afirmarse que el orden y la concrecién legislativa
de las modificaciones introducidas en nuestro derecho positivo
de familia respondieran a un plan general de reformas, si por
tal se entiende la programacién de estudios a cargo de organis-
mos destinados precisamente a analizar la posibilidad y contenido
de los cambios, tal como aconteci6 en algunos de los ordenamien-
tos europeos y americanos citados, donde se llegd a integrar co-
misiones generales de codificacion.

Por cierto que en la doctrina nacional eran perfectamente
identificables posturas que venian propiciando la regulacién del
divorcio vincular, la equiparacién en el régimen juridico de la
filiacién, y el ejercicio compartido de la patria potestad.

Incluso algunos juristas habjan esbozado bases dogmaticas
y normativas minimas de esas reformas, en trabajos parciales que
fueron tomados como guias de algunos de los proyectos de leyes
presentados al Congreso de la Nacién ‘.

Pero no obstante esa importante previsién doctrinaria y la
colaboracién efectiva de un ndcleo de juristas en el asesoramien-
to técnico de las Comisiones parlamentarias, en principio, y sin
perjuicio de que se puedan apuntar paternidades en muchas de
las soluciones arribadas, este proceso de cambios de nuestro
Derecho de Familia es el resultado de una obra que evidencia
su alto impulso colectivo, procedente de un consenso generaliza-
do sobre las grandes lineas de reformas. Y ello casi siempre ocu-
rre cuando una comunidad social deja de encontrar motivos para
amar su legislacién de familia existente, falta de aprecio en la que
habian ingresado no s6lo quienes sufrfan directamente algunas
de sus normas, sino también aquellos que exhibian relaciones fa-
miliares carentes de conflictos.

4 Zannoni, Eduardo, El divorcio vincular en la Argentina. Sus bases
programdticas, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1983, ver Prdlogo, pag. 11.
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Contradice esto la afirmacién de que el Derecho de Pami-
lia, al igual que un régimen dietético, nunca es seguido por el
individuo sano sino por el enfermo®, ya que no deberia dejar de
tenerse presente el caracter docente que alcanza toda normativa
familiar y el hecho de que la regulacién realista de sus institu-
ciones bésicas se refleja en los comportamientos de los integran-
tes de la sociedad.

Las alternativas propuestas en materia de técnica legislativa
de las reformas fueron de indole diversa:

1) Sancién integral de un Cédigo de la Familia y el Nifio;

2) Dictado de una ley de familia y de un Cédigo de la Mi-
noridad, mediante la creacién de una Comisién bicameral del Con-
greso que recabaria el asesoramiento necesatio, y eventualmente
podria encargar la redaccién de las reformas a un grupo de espe-
cialistas. La ley de familia comprenderia la regulacién del dere-
cho matrimonial, filiacién, patria potestad y parentesco. El Cddi-
go de la Minoridad abarcaria la normativa vinculada al Conse-
jo Nacional del Menor, Justicia del menor, Ministerio Ptiblico
de Menores, régimen penal hasta los 18 afios, régimen bdsico de
tratamiento y diagndstico, proteccién de menores abandonados
y discapacitados en situacién de peligro, régimen de trabajo de
los menores de 18 afios, proteccidén prenatal, y régimen penal de
incumplimiento de los deberes de la patria potestad en perjuicio
del menor;

3) Sancibén de leyes especiales, conteniendo enmiendas par-
ciales del Cédigo Civil y leyes complementarias.

Este tiltimo fue el criterio seguido, adoptado mas por el peso
de la dindmica propia del movimiento de reformas y las re-
sistencias encontradas para la sancién de los proyectos, que por
la estimacién ajustada de las ventajas de una u otta sistematiza-
cién normativa.

5 Diez-Picazo, Luis, ob. cit., pag. 42.
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vV

A fin de ofrecer un panorama del alcance de las reformas
de nuestro Derecho de Familia, acaso sea conveniente detenerse
en primer tétmino en la extension y las materias alcanzadas por
las mismas, para luego glosar las novedades introducidas por los
nuevos ordenamientos.

La ley 23.264, sancionada el 25 de septiembre de 1985,
sustituye el Titulo II de la Seccién II del Libro I del Cddigo
Civil (arts. 240 a 263), sobre las disposiciones generales en
materia de filiacién, determinacién de la maternidad y de la pa-
ternidad matrimonial y extramatrimonial, determinacién y prueba
de la filiacién matrimonial, reconocimiento de la filiacién y ac-
ciones de filiacién de reclamacién y de impugnacién de estado;
modifica normas de los Titulos III al XIII de la Seccién II del
Libro I del Cédigo Civil, comprensivos de la pattia potestad, de-
rechos y deberes de los progenitores sobre las personas y bienes
de sus hijos menores no emancipados, administracién y usufruc-
to de los mismos, actos prohibidos a los padres y actos que re-
quieren autorizacion judicial, privacién de la patria potestad, obli-
gacion alimentaria .entre parientes por consanguinidad y afini-
dad, cesacién de la obligacién alimentaria, tutela legal y dativa,
curatela de los hijos solteros o viudos que no tengan hijos mayo-
res de edad; reformula la responsabilidad de los progenitores por
los dafios causados por sus hijos menores; introduce enmiendas
importantes en once articulos del Libro IV del Cddigo Civil, nor-
mas todas ellas propias del Derecho Sucesorio, teferidas a la po-
sesién hereditaria, 6rdenes de la sucesidn intestada, sucesién de
los descendientes, ascendientes y parientes colaterales, llama-
miento exclusivo del cényuge a falta de descendientes y ascen-
dientes, exclusién hereditaria de los padres y demds ascendientes,
y nuevas causales de indignidad sucesoria; finalmente, corrige
disposiciones aisladas vinculadas al nombre, tiempo del embarazo,
emancipacién, adopcién y sociedades mercantiles.

En sintesis, la ley 23.264 modific6 70 articulos del Cédigo
Civil, 2 articulos del Cédigo de Comercio, 7 articulos de leyes es-
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peciales complementarias del Cédigo Civil y derogd la ley 14.367
y 61 articulos del Cédigo Civil.

En la apretada resefia realizada se advierte el nimero de
normas alcanzadas por la ley 23.264, deteniéndonos a continua-
cién en las principales enmiendas introducidas por ese cuerpo
legal.

1. Concepto y unidad de las filiaciones.

La relacién natural de la procreacién basada en el nexo bio-
16gico y la incorporacién del vinculo filiatorio surgido de la adop-
ci6n, han hecho que la ley 23.264 precise que la filiacién pueda
tener su origen en la generacién o en la decisién de la ley, “por
naturaleza o por adopcién”, segtin dice el nuevo articulo 240
Cédigo Civil.

Luego que en el régimen original del Colegio Civil se dis-
tinguiese entre hijos legitimos e ilegitimos y que las leyes poste-
riores avanzasen hasta suptimir las calificaciones referidas a los
hijos nacidos fuera del matrimonio, restaba unificar el status
juridico de los hijos concebidos en el matrimonio y fuera de él,
unificacién a la que nuestro pais se habia comprometido, segtin
sefialdramos al comienzo de este trabajo, al suscribir la Conven-
cién Ametricana sobre Derechos Humanos, conocida como Pacto
de San José de Costa Rica, y que en el Derecho Comparado ha-
bia sido ya establecida por las legislaciones de Bolivia, Canad4,
Costa Rica, Cuba, Checoslovaquia, China, Ecuador, Espafia, Gran
Bretafia, Guatemala, Hungria, Israel, Luxemburgo, México, No-
ruega, Polonia, Portugal, Rumania, Suecia, Suiza, Unién Sovié-
tica, Venezuela y Yugoslavia.

Al consagrar la igualdad de todos los hijos, el nuevo orde-
namiento recepta el recto criterio ético de que no deben extender-
se a los hijos, a quienes no se les puede imputar culpa alguna,
discriminaciones juridicas, sociales y econdmicas derivadas de su
nacimiento. El principio de la unidad de las filiaciones se ade-
cua tanto con la no admisibilidad de prerrogativas de sangre ni
de nacimiento, consagrada en el articulo 16 de la Constitucién
Nacional, como con el objetivo de la proteccidn integral de la
familia, precisado en el articulo 14 bis del mismo cuerpo legal.
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El nuevo régimen de unidad de las filiaciones introduce una
importante equiparacién legal que asegura valores de justicia y
de dignidad de la persona humana, Ello no implica desconocer
la existencia de una filiacién matrimonial y otra extramatrimo-
nial. De lo que se trata es de la supresién de todas las diferen-
cias jurf{dicas entre los hijos matrimoniales y los extramatrimo-
niales y de las consecuencias de haber nacido en una u otra situa-
cién, mads no de negar la existencia de las diferentes clases de
filiacién que, como lo establece el segundo pérrafo del articulo
240 Cédigo Civil, “surten los mismos efectos conforme a las dis-
posiciones de este Cédigo”.

Las derivaciones de la implantacién del principio de unidad
aludido son singularmente significativas:

a) La igualdad de los hijos ante la ley crea la posibilidad
para todos ellos de investigar y determinar su origen y obtener su
reconocimiento;

b) Se superan los efectos de la distincién entre familia legi-
tima e ilegitima al derogarse las disposiciones legales referidas
al parentesco ilegitimo (arts. 365 y 366 Cod. Civ. anterior ley
23.264);

c) Ante la nueva situacién juridica de los hijos extramatri-
moniales, se suprime el instituto de la legitimacién que colocaba
a los hijos concebidos fuera del matrimonio en la situacién de
hijos legitimos;

d) Toda dificultad interpretativa vinculada a la situacién
de los hijos naturales, extramatrimoniales o ilegitimos, en contra-
posicién a los deberes y derechos de los hijos legitimos, debe ser
zanjada equiparando el status jutidico de aquéllos al de éstos;

e) Derogada la ley 14.367 no puede vélidamente plantear-
se distincién alguna entre los derechos y deberes de los padres
extramatrimoniales y los matrimoniales, con la salvedad de la
atribucién del usufructo de los bienes de los hijos extramatrimo-
niales a los progenitores que no los hubieran voluntariamente re-
conocido (art. 287 Cd4d. Civ.);
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f) Al desaparecer las diferencias entre los hijos mattimo-
nialos y los cxtramatrimoniales, deja de tenet sentido la adopci6n
del hijo proplo (arts. 29, segundo pérrafo, y 62, ley 19.134).

2. Determinacién y prueba de la filiacidn.

El Cédigo Civil habfa construido, con alcances diversos acer-
ca de la posibilidad de admitir prueba en contrario, un régimen
de presunciones legales sobre la concepcién y la paternidad de
los hijos generados por la mujer casada dirigidas a la determina-
cién de la filiacién matrimonial, La extramatrimonial exigia el
reconocimiento del padre y de la madre.

El avance legislativo en la determinacién de la paternidad
matrimonial y su eventual impugnacién, culmina ahora con un
sistema de los denominados abiertos, caracterizado por: la supre-
sién de las presunciones estrictas; el inicio de la presuncién ju-
ris tantum de paternidad del marido de la madre a partir de la
celebracién del matrimonio, y su cese después de los trescientos
dfas posteriores a la muerte del marido, de la anulacién del ma-
trimonio o del divorcio, y de la separacién de hecho de los cén-
yuges; la ampliacién de los plazos de caducidad; la expresa ad-
misién de todo medio de prueba, inclusive las bioldgicas; y la
transformacién del tipo de presunciones contempladas en el orde-
namiento anterior.

El desarrollo de las investigaciones cientificas permite hoy
precisar los origenes biol6gicos de una persona, y contribuye a
través de un sistema probatorio amplio, como €l adoptado por la
ley 23.264, a posibilitar la concordancia del nexo biolégico con
el vinculo juridico. Mediante los sistemas sanguineos ABO, P,
M y N, Rhesus, Kell Cellano y HLA (Human Lymphocyte An-
tigen) de histocompatibilidad, el valor de las pruebas hematolé-
gicas alcanza un 97,9 % de certeza en la determinacidn del vincu-
lo filiatorio, sosteniendo algunos autores que el porcentaje trepa
al 99,9 % °. Tanto en las acciones de impugnacién de la pater-

6 Grosman, Cecilia, Accién de impugnacion de la paternidad del ma-
rido, Ed. Abaco, Buenos Aires, 1982, pags. 170 y sigtes.
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nidad y de la maternidad matrimoniales, como en la de reclama-
cién de la filiacién matrimonial y extramatrimonial, las pruebas
hematolégicas, antropomoérficas y fisiolGgicas constituyen en la
actualidad un amplio campo de desarrollo de la investigaci6n
del parentesco consanguineo.

La maternidad matrimonial y extramatrimonial pueden de-
terminarse legalmente por la prueba del nacimiento y la identi-
dad del nacido. Esta solucién de sistema tnico contenida en el
nuevo articulo 242 Cédigo Civil, que en lo mediato recoge el
principio cldsico de que la maternidad se acredita por el parto
porque mater semper certa est, y que en lo inmediato sigue en
lineas generales a la Ley de Registto Civil espafiola de 1957 y
al Reglamento de 19587, es aplicable tanto a la maternidad ma-
trimonial como a la extramatrimonial, con lo cual se supera la
exigencia del reconocimiento individual ante el oficial piiblico
por parte de la madre, requerimiento que en la préctica aumen-
taba el ntimero de hijos extramatrimoniales de filiacién descono-
cida por razones que iban desde los casos en que la mujer se re-
tiraba del hospital sin reconocer a su hijo, pasando por teales
dificultades administrativas en los Registros Civiles, y concluyen-
do con los decesos maternos inmediatos al parto que impedian
el acto del reconocimiento.

De los aspectos variados que se derivan del sistema, uno de
ellos adquiere singular importancia. Es el referido a la atribu-
cién de la calidad de madre juridica en los casos de fecundacién
con trasplante del embridn, acerca de cuyas proyecciones juridi-
cas el dngulo relevante estd centrado, fuera de los cuestionamien-
tos éticos, en la posibilidad de ser reclamado tanto por la madre
bioldgica como por quien permitié el desatrrollo fetal y dio a luz.
La importancia conferida a la prueba del parto para la determina-
cién de la maternidad, facilita la interpretacién de que conforme
al articulo 242 Cédigo Civil madre juridica es quien sobrelle-
vando el embarazo dio nacimiento al nuevo ser.

7 Bossert, Gustavo y Zannoni, Eduardo, Régimen legal de filiacién y
patria potestad, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1985, pag. 27.
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3. Ejercicio compartido de la patria potestad.

Si bien es cierto que el tratamiento compartido de las deci:
siones con relacién a los hijos era en los hechos ¢l accionar co-
mtn en los matrimonios bien avenidos, las diferencias de regu-
lacién del ejercicio de la patria potestad para cl padre y la madre
hicieron que crecieran en los Gltimos afios las corrientes de opi-
nién inclinadas hacia una reforma en este tema.

Asi, en 1975, el Congreso de la Nacién habia modificado
el art. 264 Cédigo Civil en el texto ordenado por la ley 10.903,
cstableciendo que el cjercicio de la patria potestad correspondia
indistintamente al padre o a la madre. Pero, fundado en la falta
de antecedentes en la legislacion comparada de la forma de ejer-
cicio adoptada, como también en la técnica legislativa seguida,
cl Poder Ejecutivo veté sin promulgarlo el proyecto de ley san-
cionado bajo el nimero 21.182.

Diez afios més tarde, con la sancién de la ley 23.264 nues-
(ra legislacién civil abandona el sistema cldsico o tradicional de
ejercicio paterno de la patria potestad, para implementar el siste-
ma compartido que, partiendo del principio de la igualdad juridica
de los padres, reconoce a ambos progenitores una actividad par-
ticipada en el otorgamiento de los actos vinculados con la per-
sona y los bienes del menor no emancipado.

Dentro del sistema compartido, la ley citada se inclind por
seguir una regulacién mixta de las formas conjunta e indistinta,
especies de aquél género que aparecian insuficientes en sus ex-
presiones absolutas: la conjunta porque significaba como regla
que para todos los actos vinculados a la persona y bienes del me-
nor se debia contar con el consentimiento de ambos progenito-
res, y la indistinta porque a través de ella cada uno de los padres
podia actuar en forma independiente en todos los actos, atn des-
oyendo al otro. Claro que las variantes atenuadas de ambas for-
mas que ofrecia el Derecho Comparado, evitaba en la conjunta
las dificultades précticas de la actuacién mancomunada por via
de la presuncién de conformidad del progenitor no interviniente,
y en la indistinta permitia requerir la voluntad expresa de ambos
padres para actos de importancia en la vida del menor.
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Pero la tipificacién del sistema como mixto en razén de la
mencién expresa del articulo 294 Cédigo Civil de que “los actos
conservatorios pueden ser otorgados indistintamente por el pa-
dre o la madre”, no impide desconocer el alto grado de ejercicio
conjunto que tifie todo el instituto, y segtin el cual se presume la
conformidad del progenitor no actuante en aquellos actos que por
su cotidianeidad, necesidad o uso social, son protagonizados por
el otro. Esa presuncién legal de conformidad cesa cuando media-
re oposicién del otro progenitor, o en los supuestos. contemplados
en el articulo 264 quater Cédigo Civil, donde se agrupan una se-
rie de actos que por su trascendencia para el menor el legislador
ha interpretado que deben ser otorgados con la conformidad ex-
presa de ambos padres.

4, Vocacibn sucesoria de los descendientes y de los ascendientes.

De las importantes reformas que introdujo la ley 23.264 en
la materia del Derecho sucesorio, se destaca la referida a la re-
duccién de los seis 6rdenes sucesorios a cuatro: descendientes,
ascendientes, cényuge y colaterales.

Ello implica la supresién de las diferencias, a los efectos su-
cesorios, entre las categorias de los descendientes legitimos e ile-
gitimos.

La eliminacién de distingos entre los descendientes en base
al principio de la unidad de las filiaciones, estd acompafada, tam-
bién a los efectos sucesorios, por la equiparacién de los ascen-
dientes. Consecuentemente, se reformulan las porciones legitimas
de los descendientes y de los ascendientes, ambos sin aditamentos,
que pasan a ser de cuatro quintos y dos tercios, respectivamente.

La vocacidn sucesoria de los ascendientes, sin atender a su
condici6n de ser hébiles para contraer matrimonio o estar impe-
didos por ligamen o por parentesco, viene recibiendo comentarios
dispares en la doctrina nacional posterior a la reforma. Quienes
apoyan la solucién legal, sefialan la injusticia que resultaria de
vedar de la correlativa vocacin sucesoria a los progenitores que
cumpliesen acabadamente con sus obligaciones y deberes hacia
sus hijos.
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Por el contrarjo, quienes la cuestlonan por estimatla desacer
tada afitman que los padres adulterinos e incesttiosos que concy
ren a recibir la herencia del hijo se estdn valiendo de su propia
torpeza b, por constituir tanto el adulterio como el incesto con
ductas ilfcitas que impiden fundar en ellas sus derechos. Asimis-
mo, agtegan que tanto el adulterio como la relacién sexual entre
consangufneos son contrarios a la moral, lo cua] se explicaria por
el cardcter aberrante de la relacidn incestuosa y la reprobacién
social hacia la unién adulterina.

Recuerdan estos dltimos, que en ocasién de dictarse la ley
14.367 que dispuso la supresidn de las discriminaciones publicas
y oficiales entre los hijos matrimoniales y los extramatrimoniales,
se planteé entonces la duda de si se habjan derogado las catego-
rfas de hijos entonces reconocidas, o si por el contrario las mis-
mas estaban vigentes. Hoy, afirman, tal duda no se presenta y es
procedente fundar en un hecho ilicito el derecho a recibir un be-
neficio por sucesién mortis causa.

VI

Con la sancién de la ley 23.515 el 3 de junio de 1987, cul-
mina una larga etapa de resistidos esfuerzos para consagrar defi-
nitivamente el instituto del divorcio vincular en el Derecho de
Familia argentino, al cual se arriba en el marco de una nueva ley de
matrimonio civil que sustituye la ley 2393, y que se incorpora al
Cédigo Civil siguiendo la numeracién original en el Titulo I, Sec-
cién II, Libro I, entre los articulos 159 al 239.

Los nuevos ochenta y uno articulos ordenan el derecho ma-
trimonial en diecisés capitulos referidos al régimen de derecho in-
ternacional privado aplicable al matrimonio, esponsales, impedi-
mentos, consentimiento, celebracién y prueba del matrimonio, de-
rechos y deberes de los conyuges, separacién personal, divorcio
vincular, nulidad del matrimonio y acciones de estado matrimo-

¢ Ver Méndez Costa, Maria Josefa, La filiacién, Rubinzal-Culzoni, Edi-
tores, 1986, pégs. 376 y sigtes.
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nial. El ordenamiento deroga cinco e Introduce modificaciones en
quince artfculos del Cddigo Civil y en cuatro normas vinculadas
al nombic de las personas y a la adopcién, dejando sin efecto las
leyes 2393, 2681, el decreto 4070/56, ratificado por la ley 14.467,
y el artfculo 31 de la ley 14.394.

Con anterioridad al an4lisis de los aportes mds destacados de
la reforma, partiendo de la recepcién misma del divorcio vincular,
la exhibicién de estos datos debe interpretarse como un intento
de teflejar la impottancia objetiva de la misma en una regulacién
casi centenaria del derecho matrimonial.

Puede decirse que la concrecién de la ley 23.515 se dio en
dos planos, uno exterior y otro interior. El plano exterior estuvo
dominado por Ja confrontacién ideolégica que se planted en un
necesario aunque demorado debate donde se renovaron los argu-
mentos biblicos, religiosos, estadisticos, histdricos, ontolégicos,
sociolégicos y jutidicos que avalaban las tesis divorcista y antidi-
vorcista. Lejos quedd en este plano, el intento de desplazar del
centro del debate el tema del divorcio vincular por el de la pro-
mocién de la familia: sin eufemismos se sefialé reiteradamente
que la resolucién y composicién del conflicto familiar se relacio-
naba con la admisién de aquél instituto, “tan antiguo como el co-
lor del Nilo” segdn manifestara el diputado Barroetavefia en su
histérica intervencién parlamentaria en 1902.

El plano interior fue ocupado por la labor de las Comisiones
de Legislaciones General y de Familia, Mujer y Minoridad de am-
bas Cdmaras, y por la intervenciéon de un ndcleo de juristas que
acercaron a la redaccidn del texto de la ley la recreacién de algu-
nas innovaciones presentes en los proyectos de ley, su preocupa-
cién técnico-juridica y la incorporacién de soluciones que venian
propiciando la doctrina de los autores y la jurisprudencial.

Superados los enfrentados argumentos acerca de la conve-
niencia o inconveniencia de la introduccién del divorcio vincular,
sancionada la ley, es ahora el momento de estudiar los aspectos
sobresalientes de la reforma del derecho matrimonial.
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1. — El nuevo régimen de separacion personal y divorcio vincular,

La ley 23.515 ha adoptado un régimen alternativo de separa-
cién matrimonial, basado en la separacién personal que no disuel-
ve ¢l vinculo, y el divorcio vincular.

La incorporacién legislativa de un régimen dual de separa-
cién personal a nuestro derecho positivo de familia, ha sido pon-
derada de manera diferente por los autores que tuvieron oportu-
nidad de pronunciarse sobre el tema. Quienes cuestionan la di-
versidad del sistema han sostenido lo siguiente:

a) Es suficiente la regulacién del divorcio vincular, siem-
pre que posibilite contraer un nuevo matrimonio, después de un
cierto tiempo y bajo determinadas condiciones (Belluscio);

b) Carece de sentido mantener una separacién petsonal que
constituye una falacia, desde e] momento en que por la voluntad
de cualquiera de los c6nyuges aquélla puede ser transformada en
divorcio vincular (Méndez Costa);

c¢) Contemplar una separacién personal va en contra de la
doctrina mayoritaria de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién, que sentenci6 la inconstitucionalidad de la misma en el ca-
so Sejean (Belluscio) ;

d) El régimen dnico es mds honesto por escapar a todo in-
tento de transaccién juridica, y por lo tanto més aceptable desde
un punto de vista técnico (Zannoni).

Por el contrario, quienes confirman la solucién legal, han
brindado los siguientes argumentos:

a) La regulacién de dos formas diversas de separacién ma-
trimonial, es el criterio predominante en la legislacién compara-
da, segln se evidencia en Francia, Italia, Bélgica, Holanda, Suiza,
Suecia, Noruega, Dinamarca, Finlandia, Inglaterra, Escocia, Por-
tugal, Perti, Colombia, Ecuador, Venezuela y Uruguay, entre otros
(D’Antonio) ;

b) Tal diversidad constituye una muestra de pluralismo ju-
ridico, aceptable en temas sobre los que existen convicciones y
comportamientos no coincidentes en la sociedad (Grosman);

¢) Una forma prudente de prevenir las posibles deri-
vaciones del conflicto familiar, es adecuar la legislacién a las ne-
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cesidades {deolGgicas que puedan sobrevenir a la ruptura matri.
monial (Bossert);

d) La separacién personal cumple las funciones de un di-
vorcio ‘“no vincular”, al que se accede sin las consecuencias de
disolver el vinculo y conforme a los importantes efectos de la sen-
tencia de separacién (D’Antonio).

Tanto a la separacién personal como al divorcio vincular se
llega por causas expresas 0 por mutuo consentimiento (arts. 202,
205, 214 y 215 C6d. Civ.).

Las causales expresas cldsicas de separacién personal, adul-
terio, tentativa de homicidio, instigacién a cometer delitos, inju-
rias graves y abandono voluntario y malicioso (art. 202 Céd.
Civ.), constituyen, conjuntamente con la separacién de hecho de
los conyuges sin voluntad de unirse por un tiempo continuado
mayor de tres afios, las dos causas del divorcio vincular.

El nuevo régimen mantiene el acceso a la separacion perso-
nal y al divorcio vincular, a través de la presentacion conjunta de
ambos coényuges por causas graves que hagan moralmente impo-
sible la vida en comiin, lo cual guarda una gran similitud con el
procedimiento introducido por el articulo 67 bis de la ley 17.711,
limitdndose la reforma a extender a tres afios el plazo minimo de
convivencia matrimonial.

Los efectos de la separacion personal y el divorcio vincular
presentan diferencias importantes en algunos temas. A la sefiala-
da disolucién del vinculo matrimonial, se suma en el divorcio vin-
cular la recuperacién de la aptitud nupcial y la pérdida de la voca-
cién sucesoria entre los conyuges, en este Gltimo caso con un alcan-
ce mds extenso que en la separacién personal, donde el llamamien-
to hereditario se conserva para el cényuge declarado inocente y pa-
ra el enfermo de alteraciones mentales graves permanentes, alcoho-
lismo o adiccién a la droga, siempre que con ulterioridad no vi-
vieran en concubinato o incurtiesen en injurias graves. Las dife
rencias también se observan en cuanto al derecho de la mujer a
utilizar su apellido de casada, facultad que cesa al declararse el
divorcio vincular y que se mantiene con posterioridad a la sepa-
racién personal, salyo mediar la oposicién del marido por cau-
sas graves.
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Por el contrario, las sentencias de separacién personal y di-
vorcio vincular producen los mismos efectos en materias tales co-
mo ejercicio de la patria potestad, tenencia de los hijos, determi-
nacién y atribucién de alimentos, uso del inmueble que fuera el
asiento del hogar conyugal y disolucién de la sociedad conyugal
(arts. 217 y 1306 Céd. Civ.).

2, — Impedimentos matrimoniales.

Las novedades de la ley 23.515 en la materia de los impedi-
mentos dirimentes para celebrar matrimonio, estdn reducidas a la
incorporacién de los impedimentos de parentesco por adopcién
plena y simple, elevacién de la edad legal minima, privacién de
la razén y sordomudez, no sufriendo los restantes mayores modi-
ficaciones.

El impedimento dirimente de parentesco por adopcién plena
resultaba ya del articulo 14 de la ley 19.134, como consecuencia
de constituir ésta una filiacién que sustituye a la de origen. En
el caso de la adopcién simple se ha agregado la prohibicién de
celebrar matrimonio entte adoptado y el hijo del adoptante, re-
formuldndose los supuestos que contempla el articulo 26 de la
ley 19.134.

Siguiendo el criterio del Anteproyecto Bibiloni (art. 554,
inc. 4°) y del Proyecto de Reforma al Cédigo Civil de 1936 (art.
339, inc. 49), se ha elevado la edad minima para celebrar matri-
monio, fijindola en 16 afios para la mujer y 18 afios para el hom-
bre, con lo cual se ha receptado la inclinacién de la doctrina na-
cional y de las tendencias legislativas comparadas a aumentar las
edades. Asi, Francia exige 15 afios para la mujer y 18 para el
varén; Suiza, 18 y 20; Alemania Federal, 16 y 21; Rusia, 16 y
18; Perd, 18 y 21; Holanda y Brasil, 16 y 18. La medida adoptada
también responde, en cuanto a la determinacién de la edad supe-
rior en el vardn, a las conclusiones coincidentes de los estudios
psicoldgicos y socioldgicos modernos de atribuir a la falta de ma-
durez la incomprension de los alcances y trascendencia del acto
matrimonial, y no pocas posibilidades de fracaso ulterior.

El inciso 72 del articulo 9 de la ley 2393, al ubicar a la lo-
cura como impedimento dirimente, creé algunas dificultades in-
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terpretativas acerca de cudles etan los elementos comprendidos
en la disposicién legal: exclusivamente los dementes declarados
en juicio, o también los alienados mentales de hecho. La solucién
de que el impedimento lo era de demencia y no de inferdicci6n,
habfa sido puesta de manifiesto en un meduloso voto del doctor
Aréuz Castex en un fallo de la Sala A de la C4mara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, en 1952°,

En una férmula amplia, y sobre un texto que fue extensa-
mente discutido durante la redaccién de la ley, el inc. 8° del nuevo
articulo 166 Cddigo Civil fij6 como impedimento dirimente la
privacién permanente o transitoria de la razdn, por cualquier cau-
sa que fuere, que abarca tanto la situacién del demente de hecho
como la del demente interdicto, En consecuencia, la ley se ha in-
clinado por constituir a la carencia de discernimiento en impedi-
mento, no obstante que, en principio, la privacién de razén encon-
trarfa un mejor encuadre conceptual en la inexistencia, categoria
de la cual el legislador se aparta para favorecer la situacién del
contrayente de buena fe que hubiera desconocido la falta de razdn,
como también para aprehender tanto las distintas enfermedades
mentales comprendidas por la norma, como su diversidad de
grados ¥,

En cuanto a los impedimentos impedientes, la ley 23.515 ha
suprimido la imposibilidad de la mujer casada de contraer matri-
monio hasta pasados diez meses de disuelto o anulado el mismo, y
despejé las dudas que se presentaban a la interpretacién judicial,
acerca de cudles eran los menores sujetos a la obligacién de con-
tar con la autorizacién de sus representantes legales para contraer
matrimonio, aludiéndose expresamente ahora a los menores de
edad aunque se encontraren emancipados por habilitacién de

edad.

3. Consentimiento matrimonial.
El consentimiento matrimonial debe ser manifestado por los

? La Ley, 71-340 y Juris. Arg.,, 1953-111, pég. 444.
0 Méndez Costa, Maria Josefa, Régimen legal del matrimonio civil.
Ley 23515, Rubinzal-Culzoni, Editores, 1987, pag, 46.
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contrayefites gn(e el oficlal pdabllico. HRecurrentemente, Jag s
trinas furfdicas indagaron la composlel6n de ene cottienthmitye s
y la relevancia que deb(a otorgarae a la voluntad declarada y a Ja
voluntad interna, imponiéndose la necesidad de cotarse a few 1£x
minos de la primera por razones de peguridad jurfdice, a trav£:
de argumentos que cn Ja consideracién del acto matrimanial al
canzaban mayor conviccién debido a la importancia del inoliture

Sin embargo, las graves discordancias que llegaron a plan
tearse c¢ntrc el querer intimo de los contrayentes y 9us manifetrs
ciones ante el oficial pdblico, impulsaron en los Gltimos afios [a
doctrina judicial de investigar esa voluntad interna, y la acepla
cién final de la reserva mental configurativa de dolo como vicfo
del consentimiento matrimonial. Entre nosotros, tal interpreta-
cién respondié también a la distorsién de perseguir por la via de
la nulidad matrimonial, la disolucién del vinculo matrimonijal al
que no podia accederse a través del divorcio vincular.

No obstante, ninguna de las dos posiciones doctrinarjag, |4
que otorga preeminencia al elemento externo y la que centra el
tema en la voluntad real, alcanzaron mayorias profundas en la
interpretacién del consentimiento matrimonial.

El nuevo texto del articulo 172 Cddigo Civil, al destacar que
el consentimiento requerido para la existencia del matrimonio es
el pleno y libre, pareceria sugerir, segiin Méndez Costa, que la
expresién no es casual y que tendria una doble finalidad: tomar en
consideracién la ‘““‘internidad del consentimiento’, y adecuarse a
los términos de la Convencién de Nueva York (ley 18.444) que
establece: ‘““No podria contraerse matrimonio sin el pleno y libre
consentimiento de ambos contrayentes, expresado por éstos en
persona”,

No obstante, y aunque la redaccién final del articulo 172
Cédigo Civil tenga como fuente la Convencidén citada y persiga
la adecuacidn legislativa, coincidimos con Zannoni en que tal ca-
racterizacién del consentimiento es redundante, estimando que el
persistente refinamiento del criterio juridico y la permanencia de
las teorias realistas conducen a otorgar un desenvolvimiento fa-
vorable a la doctrina de la voluntad interna.

Como dato importante en la materia de los vicios del con-
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sentimiento matrimonial, junto al error acerca de la petsona del
otro contrayente, la reforma introduce el “error qualitatis”, y
abandona la confusa categoria del error sobre la identidad de per-
sona civil que contenia el articulo 16 de la ley 2393 derogada.

4. — Derechos y deberes de los cényuges.

La regulacién de los derechos y deberes de los conyuges se
encuentra contenida en tres normas, dos de ellas especialmente
significativas.

Partiendo del principio de la igualdad de los cényuges, la
reforma establece que los esposos se deben mutuamente fidelidad,
asistencia y alimentos, El derecho de asistencia, ademds de ser
formulado expresamente, cosa que no ocurria en la legislacién
originaria sino a través de su aspecto alimentario, recibe un tra-
tamiento equiparado para ambos conyuges.

Durante el anlisis del texto final de la ley, Belluscio sefiald
que con relacién a este tema “se enfrentan dos posiciones claras:
la de una igualdad absoluta entre los cényuges y otra de elevacién
de la mujer en el sentido de tener los mismos derechos conque
ahora cuenta el hombre, sin quitar los privilegios que tiene por
ser mujer. Entre uno y otro criterio personalmente me inclino
por el segundo. Lo que se ha dado en llamar igualdad juridica
de los cényuges, igualdad de derechos y obligaciones, no significa
necesariamente privar a la mujer de los derechos y privilegios con
que cuenta en el matrimonio”.

Pero, sin dejar de ponderar el peso de estos argumentos, el
deber de asistencia reciproca obedece a una realidad que la ley
no puede desconocer, sin perjuicio de que cada matrimonio orga-
nice la propia distribucién de sus ingresos. De lo que se trata es
que la mujer no pueda sustraerse al sostenimiento econémico del
hogar conjuntamente con su marido.

Finalmente, se suprime la attibucién de la fijacién del hogar
conyugal por parte del marido, con lo cual la autoridad decisoria
marital deja de tener contenido normativo en nuestro derecho po-
sitivo. De aqui en mds, los esposos fijardn de comidn acuerdo el
lugar de residencia de la familia (art. 200 Céd. Civ. ), con lo cual
no harén otra cosa que continuar ejercitando una actuacién con-
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certada, enraizada en las costumbres de nuestra sociedad en los
iltimos afos.

VII

El Derecho Civil se ha caracterizado a través de los siglos por
la permanencia de sus normas y su desatrollo racional .

En ese marco, el Derecho de Familia se present6 siempre co-
mo uno de los derechos m4s renuentes a sufrir las sacudidas de los
cambios y resignar f4cilmente su adhesién a costumbres, principios,
doctrinas y modos de pensar el comportamiento humano. Como
consecuencia del resultado negativo de la confrontacién de la rea-
lidad social y la justicia de sus normas, el jurista se vio llevado a
revisar la interpretacién de los hechos y comprender la presencia
de nuevos valores en las relaciones familiares. En ese proceso,
el Derecho de Familia actual, en su expresién universal ha sido
objeto de modificaciones cuya aceleracion, caracteres y contenido
hemos destacado a lo largo de este trabajo.

Integrado a ese desarrollo legislativo, nuestro derecho posi-
tivo de familia acaba de finalizar una primera etapa de actualiza-
cién y, sin duda, los afios venideros permitirdn asistir a la pro-
fundizacién de las reformas actuales en dos dreas: el derecho pa-
trimonial del matrimonio y la proteccién integral de los menores.

Mis alld del sefialamiento de los desaciertos, que por cierto
las leyes 23.264 y 23.515 tienen, ambas aparecen como un
significativo avance para alcanzar una mayor justicia en las rela-
ciones familiares.

Analizados en su aspecto global, los ordenamientos legisla-
tivos de 1985 y 1987 evidencian ciertas lineas directrices que, en
razén de ya haber sido desarrolladas més arriba, nos limitatemos
aqui a enunciar:

1) Tgualdad juridica de los cényuges.
2) Igualdad juridica de los progenitores.

' Cueto Rda, Julio C., E! futuro del derecho civil, en Anuario de Filo-
soffa Juridica y Social, Asociacién Argentina de Derecho Comparado, Afio
1981, pégs. 213 y siguientes.
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3) Unidad dec las filiaciones.

4) Equiparacién de los ascendicntes, cualquieta sea su condicién,
S) Protcccién del interés familiar.

6) Proteccidén del interés del menor.

7) Ejercicio compartido de la autoridad de los padres o patria

potestad.

8) Distincién entre la filiacién por naturaleza y por adopcién.
9) Ensanchamiento del campo de la interpretacién de la ley.
10) Consolidacién del pluralismo juridico.
11) Reafirmacién del protagonismo del juez.

SUMMARY

The amendments of Family Law enacted through laws 23.264 and
23.515 are the most important ones to have been achieved in Argentina dur-
ing this century, keeping the country abreast with the legislative trends
prevailing in most legal systems.

The new enactments bring significant new approaches to various
areas.

In the area of filiation, the new legislation adopts a unitary prin-
ciple. In the ascertainment of matrimonial paternity and in its contesta-
tion it replaces a system of strict presumptions with a so called “open”
system.

In the area of parental rights, it provides for both ‘parents sharing
in their exercice.

Furthermore, the elimination of all legal distinctions against chil-
dren born out of wedlock brought about important changes in the order
of inheritance.

Thé one most important feature of the new legislation is that it
introduces in Argentina an action for divorce and consequent dissolution
of marriage, while maintaining as an alternative choice the action for
separation which was the only remedy under previous legislation.

It also reshaped the list of causes giving ground to legal objections
to the celebration of marriage and producing its voidness.

It has also redefined the respective rights of the spouses on an equa-
lity basis.

In all, the new legislation aims at achieving a higher degree of jus-
tice in family relationships.
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SACHSCHADENSAUSGLEICH BEI
GRENZUBERSCHREITENDEN NUKLEARSCHADEN

NORBERT PELZER *

“Nuclear energy anywhere in the world.

is nuclear energy every where in the world.

A nuclear accident anywhere in the world is
a nuclear accident everywhere in the world”
ROBERT GALE *

1. Der Sachverhalt und die rechtliche Ausgangslage.
1.1. Umfang nuklearer Schadensfille.

Nukleare Unfélle kénnen weitreichende schidigende Auswir-
kungen haben. Freigesetzte Radioaktivitdt vermag insbesondere
iiber die Medien Luft oder Wasser auch fernliegende Orte zu
erreichen. Diese theoretische Erkenntnis wurde durch die Kern-
waffentests der 50er Jahre nachhaltig bestitigt: radioaktive Wol-
ken umkreisten die Erde und brachten an vielen Orten radioakti-
ven fall-out nieder. Der Reaktorunfall in Tschernobyl am 26.
April 1986 ! machte deutlich, daf die Erkenntnisse aus den Waf-

* Profesor en la Universidad de Gottingen (Rep. Federal de Ale-
mania).

* Resumé eines Interviews, das der U. S. Knochenmark-Spezialist
Robert Gale am 26-6-87 dem deutschen Fernsehen gab. Gale hatte auf
Einladung der sowjetischen Regierung unmittelbar nach dem Unfall in
Tschernobyl sowjetische Verletzte behandelt.

! Der Unfall fand am 26. April 1986 um 1.23 Uhr im. 4. Block
des Kernkraftwerks in Tschernobyl (UdSSR) statt. Der Reaktorkern und
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INDEMNIZACION DE DANOS NUCLEARES
TRANSNACIONALES (QUE TRASCIENDEN
LAS FRONTERAS) *

NORBERT PELZER **

“Nuclear energy anywhere in the world

is nuclear energy everywhere in the world.

A nuclear accident anywhere in the world is
a nuclear accident everywhere in the world.”
ROBERT GALE ***

1. Las circunstancias y el punto de partida juridico.
1.1. Dimension de los casos de dafios nucleares.

Los accidentes nucleares pueden tener repercusiones dafiosas
de amplio alcance. La radioactividad liberada es susceptible de
alcanzar también, especialmente a través de los medios aire o
agua, lugares muy distantes. Esta noci6n tedrica fue eficazmente
confirmada por los tests de armamentos nucleares de los afios 50:
nubes radioactivas circunvalaron la tierra y precipitaron fall-out
radioactivo en muchos lugares. El accidente del reactor de Cher-
nobyl el 26 de abril de 1986 ! hizo evidente que los resultados de

* Traduccién de Rafael Mariano Mandvil.

** Profesor en la Universidad de Gottingen (Reptblica Federal de
Alemania).

*#+  Extracto de un reportaje concedido por el especialista norteame-
ricano en médula ésea Robert Gale a la televisién alemana el 26-6-87. Gale
habfa tratado, por invitacién del gobierno soviético e inmediatamente des-
pués del accidente de Chernobyl, a accidentados soviéticos.

1 El accidente ocurrid el 26 de Abril de 1986 a la 1.23 en el cuarto
bloque de la usina nuclear de Chernobyl (UdSSR). El niicleo del reactor
y parte del edificio que lo contenia fueron destruidos. Esto condujo a la li-
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fentests auch fiir die friedliche Kernenergienutzung zutreffen.
Tschernobyl verursachte z.B. in der Bundesrepublik Deutsch-
land -1500 km. entfernt- Gesamtschdden von etwa 500 Millio-
nen Deutsche Mark.

Gefahrenquellen sind nicht allein Reaktoren und Kernkraft-
werke, sondern alle Tétigkeiten im nuklearen Brennstoffkreislauf
und jeglicher Umgang mit radioaktiven Stoffen kénen zum unkon-
trollierten Freiwerden von Radioaktivitit fithren. Lecks in
Wiederaufarbeitungsanlagen, Brennelementfabriken und Einrich-
tungen zur Lagerug radioaktiver Abfille sind ebenso zu nennen,
wie der Unfall bei Isotopenanwendern, z.B. in Krankenhédusern,
der Radioaktivitdt in die Kanalisation und Gewdsser geraten
148t; im letzten Beispiel werden freilich wegen der geringeren
Aktivititen regelmafig nur sehr begrenzte Bereiche kontaminiert
werden konnen. Besondere Gefahren birgt der Transport von ra-
dioaktiven Materialien. Ein Autounfall, ein Flugzeugabsturz, eine
Schiffshavarie oder ein Zugungliick konnen zu betréchtlichen ra-
dioaktiven Kontaminationen des Bodens, der Luft und insbeson-
dere des Grund- und Oberfldchenwassers fiihren.

Grenziiberschreitende Schadenseinwirkugen liegen deshalb
fast immer im Bereich des Moglichen. Dies gilt natiirlich in
erster Linie fiir dichtbesiedelte, kleinrdumige Gebiete wie z.B.
Europa. Dort werden grofiere nukleare Unfélle nahezu zwangs-
ldufig auch Auswirkungen auf Nachbarstaaten haben. Indessen hat
der Unfall von Tschernobyl erwiesen, daB auch grofie Flachenstaa-
ten wie die UdSSR kein Garant dafiir sind, daB sich Folgen eines
nuklearen Ereignisses auf das eigene Territorium beschrénken,
Ein Nuklearunfall in Brasilien kann in Argentinien Schidden
verursachen und vice versa.

Teile des umhiillenden Reaktorgebdudes wurden zerstort. Dies fiihrte zur
Freisetzung erheblicher Mengen von Radioaktivitdt, die sich —aufer in
der Umgebung des Reaktors - zunéchst {iber Nordeuropa, dann aber auch
iiber Mittel - und Siideuropa ausbeitete. Vgr. hierzu den von der Sow-
jetunion auf der “Post-Accident Review Conference” der IAEA am 25 -
29-8-86 vorgelegten Bericht The accident at the Chernobyl nuclear power
plant and its consequences (Viena, 1986).
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los tests de armamentos también son véalidos para el uso pacifico
de la energfa nuclear. Chernobyl, por ejemplo, ocasioné dafios
en la Reptiblica Federal de Alemania —distante 1.500 Km— por
un valor total de unos 500 millones de marcos alemanes.

No s6lo los reactores y las usinas nucleares son fuentes de
riesgo; también todas las actividades en el circuito de circulacién
del combustible nuclear y cualquier manipulacién de elementos
radioactivos pueden conducir a la liberacién incontrolada de ta-
dioactividad. Asimismo deben mencionarse derrames en instala-
ciones de reprocesamiento, en fabricas de combustible y en ins-
talaciones para el almacenamiento de desechos radioactivos, asi
como accidentes en lugares de uso de isdtopos, vgr, hospitales,
que pueden hacer que la radioactividad llegue a la canalizacién de
aguas; en este Ultimo ejemplo, por ser menores las actividades,
naturalmente la regla serd que la contaminacién quede testringida
a 4reas muy limitadas. El transporte de materiales radioactivos
encierra peligros muy especiales. Un accidente automovilistico,
la caida de una aeronave, una averia maritima o un accidente fe-
troviario, pueden llevar a una considerable contaminacién del sue-
lo, del aitre y, en especial, de las aguas, tanto subterrdneas como
superficiales.

Por ello, casi siempre estdn en el dominio de lo posible efec-
tos dafiosos con alcances transnacionales. Esto es vélido en pri-
mera linea, naturalmente, para territorios estrechos y densamente
poblados, como por ejemplo Europa. Alli es casi fatal que acci-
dentes nucleares mayores tengan consecuencias en Estados vecinos.
Sin embargo, €l accidente de Chernobyl demostré que Estados de
gran extensidn territorial, como la Unién Soviética, no son garan-
tia de que los efectos de un evento nuclear se restrinjan a su propio

beracién de considerables cantidades de radioactividad que se extendié
—ademds de a los alrededores del reactor— por de pronto, sobre €l norte
de Europa, y luego también sobre Europa central y meridional. Véase sobre
esto el informe presentado por la Unién Soviética en la “Post-Accident
Review Confetence” de la IAEA con fecha 25 al 29-8-86, intitulado “The
accident at the Chernobyl nuclear power plant and its consequences”
{Viena, 1986),
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Juristisch, oder genauer internalional-privatrechtlich, haben
wir es hier mit einem klassischen Fall eines sog. Distanzdelikts
zu tun: die Schadensursache wird im Staat A gesetzt, des Scha-
den aber entsteht (auch) im Staat B. Welches Recht ist auf einen
derartigen Schadensfall anwendbar und vor welchem Gericht
muf der Geschidigte klagen?

1.2. Das allgemeine Internationale Privatrecht bei
deliktischen Handlungen.

Ankniipfungspunkt bei deliktischen Schadensverursachungen
ist regelmaPig der sog. Tatort; maBgeblich ist das Recht des Tat-
orts, die lex loci delicti. Das ist unproblematisch und insgesamt
wohl auch weltweit unbestritten. Freilich wird es dann schwierig,
wenn -wie im Falle des Distanzdelikts- der Ort, an dem die
schddigende Handlung begangen wird (bzw. in Féllen einer Haf-
tung ohne Verschulden: der Ort, an dem die gefahrliche Sache
aufer Kontrolle gerit %), und der Ort, an dem der Schaden etlitten
wird, in verschiedenen Staaten liegen. Fallen Handlungs- und
Erfolgsort unter unterschiedliche Rechtsordnungen, dann sind mé-
glicherweise auch verschiedene Rechte —nebeneinander oder
einander ausschliefend— anwendbar. Es bedarf keiner groSen
Phantasie, sich auszumalen, wieviel Tatortrechte es im Falle eines
grofen nuklearen Unfalls geben mag.

Diese Problematik ist im Internationalen Privatrecht (IPR)
keineswegs neu, sie gewinnt wegen der Besonderheiten nuklearer
Ereignisse lediglich eine neue Dimension. Die Losungen, die
die Rechtsordnungen des Staaten fiir diese Falle vorsehen, sind un-
terschiedlich. Wéhrend etwa in der Bundersrepublik Deutschland
und in der Schweiz die Gerichte und auch die Rechtswissenschaft
zwischen dem Recht des Handlungsortes und dem des Effolgsor-
tes das dem Geschédigten giinstigere wihlen (sog. Giinstigkeits-
prinzip)®, wenden US-Gerichte iiberwiegend das Recht des Erfolgs-

2 Vgl. hierzu zB. Kegel, Internationales Privatrecht, Miinchen, 5.

Aufl, 1985, § 18 (S. 406).
3 Vgl bereits das Urteil des Reichsgerichts vom 30-3-03 in RGZ

54, 198 (205).
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tertitorio. Un accidente nuclear en Brasil puede ocasionar dafios
en la Argentina y viceversa.

Juridicamente, o més exactamente, desde el punto de vista
del Derecho Internacional Privado, estamos aqui frente a un clé-
sico caso de un llamado delito a distancia: la causa del dafio se
ubica en el Estado A, el dafio ocutre (también) en el Estado B.
{Qué derecho serd aplicable a semejante caso de daiios, y ante
qué tribunal deberd demandar la victima?

1.2. El Derecho Internacional Privado general en casos de
actuacién delictuosa.

En los supuestos de dafios causados por delitos, por regla,
el punto de conexidn es el asi llamado lugar del hecho; es deter-
minante el derecho del lugar del hecho, la lex loci delicti. Esto no
genera problemas, y en s{ es universalmente indiscutido. La cues-
tién se complica, ciertamente, cuando —como en el caso del deli-
to a distancia— el lugar en el que se realiza el acto dafioso (res-
pectivamente, en casos de responsabilidad sin culpa: el lugar en el
cual se pierde el control sobre la cosa generadora del riesgo,? v
el lugar en el cual es sufrido el dafio, se encuentran en diferentes
Estados. Si el lugar de la accién y el lugar de los efectos caen
bajo ordenamientos jurfdicos distintos, posiblemente sean tam-
bién aplicables —sea en forma paralela, sea en forma excluyen-
te— diferentes legislaciones. No requiere de demasiada fantasia
imaginar cudntos “derechos del lugar del hecho” podrén existir
en caso de un accidente nuclear importante.

Esta problemética no es de ningin modo novedosa en el De-
recho Internacional Privado (DIP), sélo que, por la peculiaridad
de los eventos nucleares, adquiere nuevas dimensiones. Las solu-
ciones que prevén para estos casos las legislaciones de los dife-
rentes paises son diferenciadas. Mientras en la Reptblica Fede-
ral de Alemania y en Suiza tanto los tribunales como también la
doctrina, en la opcién entre el derecho del lugar de la accién
y el del lugar de los efectos, eligen aquél que sea mds favorable

2 Véase, al respecto, por ejemplo: Kegel, Derecho Internacional Pri-
vado, Miinchen, 52 ed., 1985, § 18 (pég. 406).
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ortes an (‘“last-event-rule”). Gleiches gilt [ir Frankreich®. Die
Fragen brauchen hier nicht vertieft zu werden, weil sie in jedemn
Lehrbuch des IPR nachzulesen sind. Insbesondere will sich der
Autor nicht anmafen, das einschldgige argentinische IPR im ein-
zelnen darzulegen. Die Wissenschaft vom IPR ist in Argentinien
hochentwickelt; hierfiir zeugen Namen wie Werner Goldschmidt ?,
Carlos M. Vico,, Isauro P. Argiiello, Pedro Frutos, Romero de] Pra-
do, Alberto Juan Pardo, Ricardo M. Zuccherino,, Kaller de Oi-
chansky und andere. Die argentinische Rechtsordnung bietet also
Losungen fiir den hier interessierenden Fall an. Gilt das aber
auch, wenn verschiedene siidamerikanische Rechtsordnungen be-
troffen sind? Sind die IPR— Grundsitze der aufervertraglichen
Haftung in Argentinien mit denen seiner Nachbarstaaten verein-
bar?

Wiederum zdgert der ausldndische Autor, eine verbindliche
Antwort zu geben. Immerhin aber ist folgendes anzumerken: Die
internationale vereinheitlichende Kodifikation des IPR hat in La-
teinamerika eine lange Geschichte ®. Die Vertrdge von Montevi-
deo von 1889 und 19407, denen Argentinien angehort, auf der
einen Seite und der sog. “Cédigo Bustamante”®, der von Argen-

4 Vgl. Cour de cassation vom 8-2-83, Journal du Droit internatio-
nal (Clunet) 111 (1984), p. 123.

5 Von diesem Autor vgl. insbesondere: Leitmotive der argentini-
schen Wissenschaft des Internationalen Privatrechts, Festschrift fiir Ger-
hard Kegel, Frankfurt a. M. 1977, S. 307 et seq.; Sistema y filosofia del
Derecho Internacional Privado I - III, 2 ed., Buenos Aires 1952-1954;
Derecho internacional privado, 52 ed., Buenos Aires, 1985.

6 Vgl. hierzu de Maekelt, General rules of private international law
in the Americas. New approach, Recueil des Cours 177 (1982 IV), p.
193 et seq.; Valladdo, Actualisation et spécialisation des normes du droit
international privé des Etats americains, German Yearbook of Interna-
tional Law 21 (1978), p. 335 et seq.

7 Die Texte der Vertrige von Montevideo sind z. B. abgedruckt in:
Goldschmidt, Derecho international privado, op cit, (Fufn. 5), p. 571
et seq.

¢ Convention on private international law, signed at Habana 20
Febr. 1928 (League of Nations Treaty Series LXXXVI (1929), p. 246 et
seq.). Vgl. dazu auch Samtleben, Derecho internacional privado en Amé-
rica Latina, teoria y prdctica del Cédigo Bustamante, Buenos Aires, 1983.
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a quien sufrié el dafio (el asf llamado principio de la convenien-
cia) *, los tribunales de los EE.UU. aplican en forma predominante
el derecho del lugar de los efectos (last-event-rule). Lo mismo es
vélido para Francia ‘. Estas cuestiones no necesitan ser profundi-
zadas aqui, porque pueden ser consultadas en cualquier obra ge-
neral de DIP. En especial, el autor no pretende exponer parti-
cularidades del DIP argentino vigente. La ciencia del DIP est4
altamente desarrollada en la Argentina; de ello son testimonio
nombres como Werner Goldschmidt,® Carlos M. Vico, Isauro
P. Argiiello, Pedro Frutos, Rometo del Prado, Alberto Juan Par-
do, Ricardo M. Zuccherino, Kaller de Orchansky y otros. La le-
gislacién argentina, entonces, ofrece soluciones para el caso que
aqui interesa. ¢ Pero serd vélido esto cuando se afectan diferentes
legislaciones stidamericanas? (Serdn compatibles los principios
de DIP sobre responsabilidad extracontractual de la Argentina
con Jos de sus paises vecinos?

Nuevamente duda el autor extranjero en dar una respuesta
comprometida. Sin embargo, es preciso sefialar lo siguiente: la
codificacién intetnacional unificante del DIP tiene una larga his-
toria en Latinoamérica ®, Los Tratados de Montevideo de 1889
y 19407, de los que es parte la Argentina, por un lado, y por el

3 Véase la antigua sentencia del Tribunal del Reich del 30-3-03, en
RGZ 54, 198, (205).

4 Ver Cour de cassation del 8-2-83, Journal du Droit International
(Clunet) 111 (1984), pag. 123.

5 De este autor ver, en especial: Leitmotive der argentinischen Wissen-
schaft des Internationalen Privatrechts (Temas principales de la ciencia
argentina del derecho internacional privado), en Festschrift fiir (Libro em
homenaje a) Gerhard Kegel, Frankfurt a. M, 1977, pag. 307 vy sigtes.; Sis-
tema y Filosofia del Derecho Internacional Privado I - III, 22 ed., Buenos
Aires, 1952-1954; Derecho Internacional Privado, 52 edicién, Buenos Ai-
res, 1985.

6 Ver sobre esto Maekelt, General rules of private internacional law
in the Americas. New aproach, Recueil des Cours 177 (1982 1V), pag. 193
y sigtes.; Valladao, Actualisation et spécialisation des normes du droit in-
ternational privé des Etats americains, German Yearbook of International
Law 21 (1978), pag. 335 y sigtes.

T Los textos de los Tratados de Montevideo estén publicados, por ejem-
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tinien nicht ratifiziert wurde, auf der anderen Seite, kennzeichnen
eine Rechtslage, die den siidamerikanischen Kontinent in zwei
unterschiedliche Kodifikationsbereiche teilt. Das von den interna-
tionalen Staatenkonferenzen in Panama 1975, Montevideo 1979
und La Paz 1984 (“CIDIP I-III"") ? angestrebte Ziel, die Ver-
trdge von Montevideo und den C6digo Bustamante zu reformieren
und zu vereinheitlichen, ist bisher noch nicht erreicht worden.
Das IPR Siidamerikas ist also zur Zeit noch nicht vereinheitlicht.

1.3. Nationales Atomhaftungsrecht,

Es kommt ein weitetes hinzu: auch das fiir Atomanlagen
geltende Haftungsrecht Lateinamerikas ist keineswegs vereinheit-
licht. Die meisten Staaten haben bisher iiberhaupt keine Spezial-
gesetzgebung fiir diesen Bereich erlassen. Schadensfille sind
daher nach dem allgemeinen Deliktsrecht abzuwickeln. Das be-
deutet fiir den Geschidigten, daB er im Regelfall nicht nur den
Kausalzusammenhang zwischen schddigendem nuklearen Ereig-
nis und seinem Schaden, sondern dariiber hinaus auch ein Ver-
schulden des Betreibers der Kernanlage nachweisen muf. Dies
erschwert naturgemiB die Durchsetzung von Ersatzanspriichen.

In einigen Staaten gibt es bereits Sonderregelungen fiir die
Ersatzleistung bei nuklearen Schédden, die sdmtlich den Grundsatz
der Haftung ohne Verschulden enthalten, so daf dem Gesch-
digten der Nachweis des Verschuldens espart bleibt. Argenti-
nien hat, ebenso wie Bolivien, Kuba und Peru, die “Vienna Con-
vention on Civil Liability for Nuclear Damage/Convencién de
Viena sobre responsabilidad civil por dafios nucleares” — sog.
Wiener Ubereinkommen — vom 21. Mai 1963 ratifiziert °, ohne

* Die Entwurfs-Texte sind abgedruckt bei Goldschmidt (Fufn. 7,
5), p. 622 et seq.; 709 et seq. Vgl. Parra-Aranguren, Recent development
of conflict of law conventions in Latin America, Recueil des Coutrs 164
(1979, III), p. 55 et seq.; Samtleben, Die interametikanischen Spezialkon-
ferenzen fiir IPR, Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und internationales
Privatrecht 44 (1980), p. 257 et seq.

10 Ley n® 17.048, 2-12-66 (Boletin Oficial 16-12-66) —United Nations
Treaty Series 1063 (1985), p. 265. Zum WU siehe im einzelnen unten
Abschnitt 2. Zum Stand der nationalen Implementationen des WU in die
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otro el “Cédigo Bustamante”® que no fue ratificado por la Ar-
gentina, caracterizan una situacién juridica que divide al contl-
nente sudamericano en dos 4reas diferenciadas de codificacién,
La meta pretendida en las conferencias internacionales de Pana-
m4 1975, Montevideo 1979 y La Paz 1984 (“CIDIP I - I1I") °,
de modificar y unificar los tratados de Montevideo yiel Cédigo
Bustamante, no fue alcanzada hasta ahora. Por lo tanto, el DIP
sudamericano no estd, hasta ahora, unificado,

1.3. Derecho nacional de la responsabilidad nuclear.

Es preciso agregar algo més: el vigente derecho de la respon-
sabilidad civil en matetia de instalaciones nucleares no estd en
modo alguno unificado en Latinoamérica. La mayoria de los Es-
tados no han dictado hasta ahora regulacién especial alguna so-
bre esta materia. Los casos de dafios deberdn ser resueltos, en
consecuencia, conforme al derecho delictual general. Esto signi-
fica para el perjudicado que, como regla, no sélo deberd probar
la relacidn causal entre el evento nuclear dafioso y el dafo sufri-
do, sino también la culpabilidad del explotador de la instalacién
nuclear.

En algunos Estados existen regulaciones especiales para la
indemnizacién de dafios nucleares, todas las cuales contienen el

plo, en Goldschmidt, Derecho Internacional Privado, op. cit, en nota 5,
péag. 571 y sigtes.

8 Convencién sobre derecho internacional privado suscripta en La
Habana e] 20 de febrero de 1928 (League of Nations Treaty Series LXXXV]
[1929], p4g. 246 y sigtes.). Véase al respecto, asimismo, Samtleben, De-
recho Internacional Privado en América Latina, Teoria y practica del Cédi-
go Bustamante, Buenos Aires, 1983

9 Los textos de los proyectos estdn publicados en Goldschmidt (nota
7,5), pags. 622 y sigtes.; 709 y sigtes. Véase Parra-Aranguren, Recent deve-
lopment of conflict of law convention in Latin America, Recueils des Cours
164 (1979-I11), pAgs. 55 y sigtes.; Samtleben, Die Interamerikanischen Spe-
zialkonferenzen fiir IPR (Las conferencias especiales interamericanas para
DIP), Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht
(Revista de Rabel para derecho privado extranjero e internacional) 44
(1980), pags. 257 y sigtes.
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freilich bisher die erforderliche Ausfithrungsgesetzgebung zu er-
Jassen ”, Nationale Atomhaftungsgesetze mit unterschiedlichem
Regelungsinhalt gibt es in Brasilien, Costa Rica und Mexiko .

Die Situation in Lateinamerika spiegelt die Situation in den
iibrigen Teilen der Welt wider: auch dort gibt es lingst nicht in
allen Staaten Atomhaftungsgesetze; auch dort gibt es Atomhaf-
tungsgesetze unterschiedlicher Regelungsinhalte ©; auch dort ist
das auf grenziiberschreitenden Schadensfall anwendbare IPR nicht
allgemein vereinheitlicht,

1.4. Folgerungen aus der rechtlichen Ausgangslage.

Die Folgerungen, die sich aus der aufgezeigten Rechtslage
crgeben, werden am besten an einem Beispiel deutlich. Unter-
stellen wir einmal, im Kernkraftwerk Atucha ereignet sich ein
groferer nuklearer Unfall. Die freigesetzte Radioaktivitdt ver-
ursacht nicht nur Schéden in Argentinien, sondern infolge un-
glinstiger Windverhéltnisse kommt es auch zu radioaktiven Kon-
taminationen in Uruguay, Brasilien und Paraguay, die insbeson-
dere Schdden in der Landwirtschaft verusachen. Welche zivil-
rechtlichen Schadenersatzanspriiche bestehen und wie sind sie
durchzusetzen? “,

Gesetzgebungen der Vertragsstaaten vgl. Martinez Favini, Application
de la Convention de Vienne et mise en pratique au niveau mondial des
principes de la responsabilité civile en matiere nucléaire, Nuclear Third
Party Liability and Insurance (Munch Symposium, 1984), Paris, 1985, p.
43 et seq.

I Soweit ersichtlich gibt es jedoch seit langerer Zeit einen diesbe-
ziiglichen Gesetzentwurf (OECD Nuclear Law Bulletin N° 14 (Novem-
ber, 1974), p. 4-5).

12 Brasilien: Lei n® 6.453, 17-10-77 (Diario oficial, Secao I, Parte
I 18-10-77, p. 13.957); Costa Rica: Ley basica de energia atémica para
usos pacificos, 18-8-69 (La Gaceta, 23-8-69, n® 190, p. 319); México: Ley
de responsabilidad civil por dafios nucleares, 29-12-74 (Diario oficial, 31-
12-74, n° 41).

13 Regelmafige Informationen {iber die Entwicklung des nationalen
und des internationalen Atomhaftungsrechts bringt das OECD Nuclear
Law Bulletin, daz zweimal jéhtlich erscheint.

4 Mogliche volkerrechtliche Ersatzanspriiche der betroffenen Staaten
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principio de la responsabilidad sin culpa, de tal modo que el su-
jeto perjudicado es eximido de la prueba del elemento subjetivo,
La Argentina, lo mismo que Bolivia, Cuba y Perd, ratific6 Ia
“Vienna Convention on Civil Liability for Nuclear Damage / Con-
vencién de Viena sobre responsabilidad civil por dafios nuclea-
res” —Illamada Convencion de Viena— del 21 de mayo de
1963 ¥, sin haber dictado, empero, la ley teglamentaria respec-
tiva ', Existen también leyes nacionales sobre tesponsabilidad ci-
vil nucleat, con diverso contenido, en Brasil, Costa Rica y Mé-
xico %,

La actualidad en Latinoamérica refleja la situacién en las de-
més regiones del mundo: también en éstas existen leyes sobre
responsabilidad civil nuclear que contienen tegulaciones diferen-
ciadas B; también alli el DIP aplicable al evento dafioso con efec-
tos allende las fronteras no est4 unificado en forma general.

1.4. Consecuencias del punto de partida juridico.

Nada mejor que un ejemplo para poner en claro las conse-
cuencias de la situacién juridica descripta. Supongamos por un

10 Ley No 17.048, 2-12-66 (Boletin Oficial 16-12-66) = United Na-
tions Treaty Series 1063 (1985), pag. 265. Sobre la Convencién de Viena
véase en detalle la seccién 2, més abajo. Sobre €] estado de la implementa-
cién de la Convencién de Viena en las legislaciones nacionales, véase Mar-
tinez Favini, Application de la Convention de Vienne et mise en pratique
au niveau mondial des principes de la responsabilité civile en matiére nu-
cléaire, Nuclear Third Party Liability and Insurance (Munich Symposium,
1984), Paris, 1985, pag. 43 y sigtes.

11 Por lo que se sabe, existe, empero, desde hace ya un tiempo, un
proyecto de ley (OECD Nuclear Law Bulletin No 14 [Noviembre 1974],
paginas 4-5).

12 Brasil: lei N° 6.453, 17-10-77, (Diario oficial, Segao I, Parte
I, 18-10-77, p4g. 13.957); Costa Rica: Ley Bdsica de energia atémica para
usos pacificos, 18-8-69 (La Gaceta, 23-8-69, N 190, pég. 319); México:
Ley de responsabilidad civil por dafios nucleares, 29-12-74 (Diario oficial,
31-12-74, N9 41).

13 El OECD Nuclear Law Bulletin, que aparece dos veces por afio,
trae informaciones regulares sobre el desarrollo del derecho nacional e in-
ternacional de la responsabilidad civil nuclear.
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Am einfachsten hat es auf den ersten Blick der geschadigte
Argentinier: Er kann vor einem heimischen Gericht auf Scha-
densersatz klagen. Dabei bestimmt das argentinische Recht, ob
das Gericht seines Wohnsitzes oder das Gericht des Sitzes der
Kernanlage oder ein anderes Gericht zustidndig ist. Bei dem aus-
lindischen Betrachter taucht dann aber sofort die Frage auf:
Welches Recht wendet der argentinische Richter an? Es wurde
oben erwdhnt, daf es eine argentinische Ausfiihrungsgesetzge-
bung zum Wiener Ubereinkommen noch nicht gibt. Erlaubt es
das argentinische Recht, das Ubereinkommen unmittelbar an-
zuwenden? Bis zu welcher Gesamthohe haftet dann der Inhaber
der Kernanlage? Das Wiener Ubereinkommen setzt in seinem Ar-
tikel V ndmlich lediglich eine Mindestsumme von 5 Millionen
US-Dollar “equivalente al valor oro del délar de los Estados Uni-
dos en 29 de abril de 1963, que era de 35 dblares por onza troy
de oro fino” fest. Bereits innerstaatlich gibt es also rechtliche
Schwierigkeiten.

Klagt ein Angehdriger eines der betroffenen Nachbarstaaten
vor dem argentinischen Gericht, so ergeben sich bei ihm die glei-
chen Fragen, wobei es moglicherweise noch zusatzliche Probleme
deshalb gibt, weil er ein Ausldnder ist. Klagt der Auslédnder
jedoch vor seinem heimatlichen Gericht (der geschddigte Brasi-
lianer z.B. in Porto Alegre), so wendet der dortige Richter
wahrscheinlich die lex fori (= brasilianisches Recht) an. Wiir-
de ein obsiegendes Urteil in Argentinien vollstreckt werden
konnen? ®.

SchlieBlich ist zu fragen, wie die wahrscheinlich beschréankten
finanziellen Mittel des argentinischen Kernanlageninhabers ver-

gegen den Staat Argentinien als Volkerrechtssubjekt sollen hier aufer
Betrachtung bleiben. —Im {ibrigen kann der Beispielsfall auch so gestal-
tet werden, daf} das brasilianische Kernkraftwerk Angra I Schéden in
Brasilien, Argentinien, Uruguay und Paraguay verursacht. Die rechtliche
Problematik veréindert sich dadurch nicht.

15 Generell bejahend: Zaldivar, International conventions on civil
liability and Latin American legislations, Weinstein (ed.), Progress in
Nuclear Energy, Ser. X: Law and Administration vol. 4, Oxford etc. 1966,
p. 38 et seq. (45 e seq).
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momento que en la planta nuclear de Atucha ocutra un accidente
nuclear importante, La radioactividad liberada ocasiona dafios
no solamente en la Argentina, siho que, como consecuencia de
condiciones edlicas desfavorables se producen contaminaciones
radioactivas en Uruguay, Brasil y Paraguay, que causan dafios,
en particular, en la produccién agropecuatia de estos paises, (Qué
pretensiones resarcitotias de derecho civil existirfan, y c6mo se
harfan valer ?

A primera vista, el perjudicado argentino tiene el caso més
sencillo: puede demandar la indemnizacién de dafios ante su
tribunal local. El derecho argentino determinard si es competen-
te el tribunal de su domicilio o el de la ubicacién de la instalacidn
nucleat, u otro. Al observador extranjero, sin embargo, se le
plantea de inmediato la pregunta siguiente: ;qué derecho aplicard
el juez argentino? Se menciond més arriba que no existe en la At-
gentina una ley reglamentaria de la Convencién de Viena. ¢Per-
mite e] derecho argentino aplicar en forma directa la Convencion?
(Hasta qué monto total podré ser responsabilizado el propietario
de la planta nuclear? Porque la Convencién de Viena fija, en su
articulo V, una suma minima de 5 millones de délares de los EEUU
“equivalente al valor oro del délar de los Estados Unidos el 29
de abril de 1963, que era de 35 délares por onza troy de oro fino”.
De modo que atin en derecho interno existen problemas juridicos.

Si el que demanda es un sujeto de uno de los Estados vecinos
afectados, y lo hace ante el tribunal argentino, por de pronto es-
tard ante el mismo cuadro de problemas, agregdndose posible-
mente otros adicionales por el hecho de ser extranjero. Si el ex-
tranjero en cambio, demanda ante su propio tribunal local (el
brasilefio perjudicado, por ejemplo, ante el tribunal de Porto Ale-
gre), entonces el juez del lugar probablemente aplicara la lex fori

¥ Dejamos de lado posibles pretensiones resarcitorias de derecho in-
ternacional pdblico contra el estado argentino como sujeto del derecho in-
ternacional piiblico. Por lo demas, el ejemplo también podria estructurarse
como que la planta brasilefia de Angra I cause dafios en Brasil, Argen-
tina, Uruguay y Paraguay. La problemtica juridica no variarfa.
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teilt werden sollen, wenn zahlreiche Gerichte, die sich unterein-
ander nicht abstimmen, Verurteilungen aussprechen und der
finanzielle Rahmen des Inhabers tiberschritten wird.

Aus allen diesen Griinden 14Bt sich wahrscheinlich ein
groferer nuklearer Unfall mit grenziiberschreitenden Wirkungen
unter der derzeit geltenden Rechtslage zivilrechtlich iiberhaupt
nicht abwickeln. Man wird hier im Wege zwischenstaatlicher
Verhandlungen Pauschalentschddingungen vereinbaren miissen,
die dann unter die Geschadigten anteilig zu verteilen sind. Das
ist fiir diese wenig wiinschenswert, weil sie so regelmifig vollen
Ersatz nicht erlangen werden.

Es muf deshalb das Ziel sein, ein effektives grenziiber-
schreitendes zivilrechtliches Haftungssystem aufzubauen, Dabei
sind die folgenden Mindestanforderungen zu beachten: das ma-
terielle Haftungsrecht muf harmonisiert werden; die gerichtliche
Zustdndigkeit ist festzulegen; ausldndischen Geschiddigten muf
gleicher Zugang wie inlindischen Geschidigten zu den Gerichten
eingerdumt werden; Entscheidungen des zustindigen Gerichts
miissen in allen Staaten vollstreckbar sein; zuerkannte Entscha-
digungsleistungen miissen frei transferierbar sein. Zu diesen Mi-
nimalforderungen kommt eine weitere hinzu: es muf sicher-
gestellt werden, daf} eine angemessen hohe Entschddigungssumme
auch tatsdchlich vorhanden ist,

2. Die geltenden internationalen Atomhaftungssysteme,
2.1. Die Ubereinkommen von Paris, Briissel und Wien.

Die Notwendigkeit eines weitrdumig international verein-
heitlichten Atomhaftungsrechts wurde bereits friihzeitig etkannt,
Ende der 50er Jahre wurde im Rahmen der damaligen OEEC
(jetzt: OECD) das “Ubereinkommen iiber die Haftung gegeniiber
Dritten auf dem Gebiet der Kernenergie/Convenio acerca de la
responsabilidad civil en materia de energia nuclear” ausgearbei-
tet und am 29. Juli 1960 zur Unterzeichnung aufgelegt (sog. Pa-
riser Ubereinkommen - PU). Das Ubereinkommen wurde am
28. Januar 1964 durch ein Zusatzprotokoll und am 16. Novem-
ber 1982 duch ein weiteres Protokoll revidiert. Es ist in der
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deceeho Braatlefio). 49eria ejeotitable en la Atgarding e
SUTeT18 que reconociera sid dertgho? 2,

Tinalmente, deberd formularse la cueslién de c6mo Han do
dribuirse Jos recursos financieros, probablemante limitedoy, dol
t rlar argentino de la instalacion ruclesr, st numerosoy teibuma-
tes, que no se consultan entre ellos, dictan condenas que gobre
pasan lag posibilidades financieras de aquél.

Por (odas estas razones, lo més probable es que un accldente
nuclear de grandes proporciones, con efectos mds all4 de lag fron-
toras, sca, cn ¢l estado legislativo actual, insusceptible de una so-
lucién juscivilista. En un caso asi habrdn de acordarse, por el
camino dc negociaciones interestatales, indemnizaciones globales,
para ser luego prorrateadas entre los perjudicados. Para éstos,
sin cmbargo, tal cosa no es deseable porque, por regla, no han de
obtener una indemnizacién integral.

Por ello, la meta debe ser la creacién de un sistema efectivo
de rcsponsabilidad de derecho civil que trascienda las fronteras.
Para esto habrdn de considerarse los siguientes requisitos mini-
mos: debe armonizarse el derecho de fondo de la responsabilidad
civil; debe precisarse la competencia de los tribunales; los per-
judicados extranjeros deben tener garantizado el acceso a los tri-
bunales en condiciones de igualdad con los perjudicados locales;
las sentencias de los tribunales deben ser susceptibles de ejecu-
cién en cualquier pafs; el monto de las indemnizaciones fijadas
debe ser de libre transferibilidad. A estas exigencias minimas se
agrega otra: debe estar asegurada la disponibilidad efectiva de un
monto indemnizatorio de importancia adecuada.

2. Los sistemas internacionales de responsabilidad nuclear
vigentes.
2.1. Las Convenciones de Paris, Bruselas y Viena.

La necesidad de un derecho de la responsabilidad civil nu-
clear con unificacién internacional de extendidos alcances fue

15 Zaldivar responde, en general, en sentido afirmativo, International
conyentions on civil liability and Latin American legislations, Weinstein
(ed.), Progress in Nuclear Energy, Ser. X: Law and Administration, vol. 4,
Oxford, etc., 1966, pags. 38 y sigtes. (45 y sigtes.).
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Fassung des Zusatzprotokolls 1964 am 1. April 1968 in Kraft
getreten; das Protokoll 1962 ist noch nicht in Kraft getreten ™,
Das Pariser Ubereinkommen enthdlt Bestimmungen iiber die zi-
vilrechtliche Haftung des Inhabers einer Kernanlage fiir Schiéden
infolge nuklearer Ereignisse sowie Bestimmungen {iber das zu-
standige Gericht und die Vollstreckung von Urteilen.

Dieses Ubereinkommen wurde am 31. Januar 1963 durch
ein “Zusatziibereinkommen zum Pariser Ubereinkommen {iber
die Haftung gegeniiber Dritten auf dem Gebiet der Kernenergie/
Convenio complementario del Convenio de Paris acerca de la
responsabilidad civil en materia de energia nuclear” (sog. Briisse-
ler Zusatziibereinkommen — BZU) argénzt. Auch dieses Uber-
einkommen wurde durch ein Zusatzprotokoll am 28. Januar
1964 und ein weiteres Protokoll am 16. November 1982 revi-
diert. Es trat in der Fassung 1964 am 4. Dezember 1974
in Kraft". Das Briisseler Zusatziibereinkommen enthdlt Rege-
lungen iiber staatliche Entschddigungsleistungen bei Schéden, die
die Haftungshochstsumme des Inhabers der Kernanlage iiber-
steigen,

Dem Pariser Ubereinkommen (Fassung 1964) gehdren zur
Zeit folgende Staaten an: Belgien, Danemark, Bundesrepublik
Deutschland, Finnland, Frankreich, Griechenland, GroBbritannien,
Italien, Niederlande, Norwegen, Portugal, Schweden, Spanien,
Tiirkei.

Mitgliedstaaten des Briisseler Zusatziibereinkommens (Fas-
sung 1964) sind: Belgien, Dénemark, Bundesrepublik Deut-
schland, Finnland, Frankreich, Gro@britannien, Italien, Nieder-
lande, Norwegen, Schweden, Spanien *,

16 Internationale Fundstelle des Pariser Ubereinkkommens in der
Fassung 1964: United Nations Treaty Series 956 (1974), 251 — IAEA
Legal Series No 4, Offizielle nationale Fundstellen in der Fassung 1982:
Bundesgesetzblatt (D) 1985 II p. 690, 963; Tractatenblad (NL) 1983,
Nr. 181.

17 Fundstellen in Fufnote 16, UNTS jedoch vol. 1041 (1977), 350.

18 Das Protokoll 1982 zum PU tritt in Kraft, wenn zwei Drittel der
Vertragsstaaten ihre Ratifikationsurkunden hinterlegt haben — 10 Staa-
ten (zur Zeit haben 8 ratifiziert). Das Protokoll 1982 zum BZU tritt in
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tempranamente reconocida, Hacia fines de los cincuenta se ela-
boré en el marco de la entonces OEEC (actualmente OECD), el
“Convenio acerca de la responsabilidad civil en materia de ener-
gla nuclear”, puesto a la firma el 29 de julio de 1960 (conocido
como Convencién de Paris - CP). La Convenci6n fue revisada
el 28 de enero de 1964 y el 16 de noviembre de 1982 por sendos
Protocolos Adicionales. Entté en vigencia, en la vetsién que le
dio el Protocolo de 1964, el 12 de abril de 1968; el Protocolo de
1982 todavia no entré en vigencia®. La Convencién de Parfs
contiene disposiciones sobre la responsabilidad civil del propieta-
rio de la instalacién nuclear por dafios que sean consecuencia de
sucesos nucleares, asi como disposiciones sobre el tribunal com-
petente y la ejecucién de sentencias.

Esta Convencién fue complementada el 31 de enero de 1963
por un “Convenio complementatio de la Convencién de Paris
acerca de la responsabilidad civil en materia de energfa nuclear”
(conocido como Convencién complementaria de Bruselas - CCB).
También esta Convencién fue revisada por sendos Protocolos Adi-
cionales del 28 de enero de 1964 y del 16 de noviembre de 1982.
Entré en vigencia en su versién de 1964, el 4 de diciembre de
1974 ", La Convencién complementaria de Bruselas contiene re-
gulaciones sobre prestaciones indemnizatorias del Estado en ca-
sos de dafios que exceden el tope maximo de responsabilidad del
propietario de la instalacién nuclear.

A la Convencién de Parfs (version 1964) estdn adheridos
actualmente los siguientes paises: Bélgica, Dinamarca, Reptblica
Federal de Alemania, Finlandia, Francia, Grecia, Gran Bretana,
Italia, Holanda, Noruega, Portugal, Suecia, Espafia y Turquia.

A la Convencién Complementaria de Bruselas (version
1964) estédn adheridos: Bélgica, Dinamarca, Repiblica Federal

16 Puede encontrarse, a nivel internacional, la versién de 1964 de la
Convenci6n en; United Nations Treaty Series 1956 (1974), 251 = IAEA
Legal Series N° 4. En el 4mbito oficial nacional, la versién 1982 en: Bun-
desgesetzblatt (Boletin Oficial, Rep. Fed. de Alemania), 1985, II, pag. 690,
963; Tractatenblad (Diario de Tratados, Holanda) 1983, N° 181,

I7 Véanse las referencias de la nota (16), empero UNTS, vol. 1041
(1977), 350.
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wihrend das Pariser Ubereinkommen ein grundsétzlich auf
die Mitgliedstaaten der OECD beschrinktes regionales Vertrags-
werk ist (vgl. Art. 21 PO), ist die am 21. Mai 1963 in Wien zur
Unterzeichnung aufgelegte “Vienna Convention on civil liability
for nuclear damage/Convencién de Viena sobre responsabilidad
civil por dafios nucleares” (sog. Wiener Ubereinkommen - WU)"
weltweit angelegt (vgl. Art. XXIV WU). Das Wiener Uberein-
kommen enthdlt Bestimmungen iiber die zivilrechtliche Haftung
des Inhabers einer Kernanlage fiir nukleare Schiden. Es ist am
12. November 1977 in Kraft getreten. IThm gehoren zur Zeit fol-
gende Staaten an: Agypten, Argentinien, Bolivien, Jugoslawien,
Kamerun, Kuba, Niger, Peru, Philippinen sowie Trinidad
und Tobago.

Das Wiener Ubereinkommen wurde in einer internationa-
len Konferenz vom 29. April bis 19. Mai 1963 in Wien ausgear-
beitet ®. Lateinamerikanische Experten hatten mafgeblichen An-
teil am Zustandekommen des Entwurfs: der brasilianische Dele-
gierte C. A. Dunshee de Abranches war Rapporteur des “Com-
mittee of the Whole”, der argentinische Delegationsleiter Enrique
Zaldivar war Vorsitzender des “Sub-Committee of the Whole on
Execution of Judgements”,

2.2. Die Grundlagen des internationalen Haftungssystem
der Ubereinkommen.

2.2.1. Pariser und Wiener Ubereinkommen.

Die duch das Wiener und das Pariser Ubereinkommen
errichteten zivilrechtlichen Haftungsregimes sind inhaltlich weit-
gehend identisch, da einerseits das Wiener Ubereinkommen in
starker Anlehnung an das #ltere Pariser Ubereinkommen ausgear-
beitet wurde und da andererseits das Pariser Ubereinkommen

Kraft, wenn alle Vertragsstaaten (= 11) ihre Ratifikationsurkunden
hinterlegt haben (zur Zeit haben 6 ratifiziert).
19 Fundstellen s. FuBn. 10; ferner auch: TAEA Legal Series N¢ 4.
2 Vgl Civil Liability for nuclear damage. Official records... IAEA
Legal Series N9 2, Vienna 1964.
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d¢ Alemania, Finlandia, Francia, Gran Bretafia, ltalia, Holanda,
Noruega, Succia y Espafia .

Mientras la Convencién de Paris es un instrumento regional-
mentc limitado a los Estados miembros de la OECD (véase Art,
21 de la misma), la “Vienna Convention on civil liabilily for nu-
clear danage/Convencién de Viena sobre responsabilidad civil por
dafios nucleares’” (conocida como Convencién de Viena-CV) ®,
puesta a la firma en Viena el 21 de mayo de 1963, est4 prevista
para tener alcance mundial (véase su Art. XXIV). La Convencién
de Viena contiene previsiones sobre responsabilidad civil de] explo-
tador de una instalacién nuclear por dafios nucleares. Entré en
vigencia el 12 de noviembre de 1977. Actualmente estén adheri-
dos los siguientes Estados: Egipto, Argentina, Bolivia, Yugoesla-
via, Camertin, Cuba, Nigeria, Perd, Filipinas, Trinidad y Tobago.

La Convencién de Viena fue elaborada en una Conferencia
Internacional en Viena entre el 29 de abril y el 19 de mayo de
1963 ®, Expertos latinoamericanos tuvieron participacién deci-
siva en la elaboracién del proyecto: el delegado brasilefio C. A.
Dunshee de Abranches fue e] miembro informante del Committee
of the Whole, y el jefe de la misién argentina, Enrique Zaldi-
var fue presidente del Subcommitte of the Whole on Execution of
Judgements.

2.2. Los fundamentos del sistema internacional de
responsabilidad de las Convenciones.

2.2.1. Convenciones de Paris y de Viena.

Los regimenes de responsabilidad civil instaurados por las
convenciones de Paris y de Viena son, en cuanto a su contenido,

18 El Protocolo Adicional a la CP de 1982 entrard en vigor cuando
dos tercios de los Estados adheridos hayan depositado sus ratificaciones =
10 Estados (hasta ahora ratificaron 8). El Protocolo Adicional a la CCB
de 1982 entrard en vigor cuando la totalidad de los Estados adheridos
(= 11) hayan depositado sus ratificaciones (al presente ratificaron 6).

19 Puede encontrarse en los lugares indicados en nota (10) y en
IAEA, Legal Series No 4,

0 Véase Civil Liability for nuclear damage, Official records. . ., IAEA,
Legal Series N° 2, Viena, 1964.
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duch das Zusatzprotokoll 1964 dem jiingeren Wiener Uberein-
kommen angepaft wurde. Eine gemeinsame Darstellung beider
Vertrage ist daher angemessen; im {ibrigen sei auf die Konkor-
danz der Bestimmungen in Anhang 1 zu diesem Beitrag hin-
gewiesen,

2.2.1.1. Haftungsgrundsitze.

Das durch die Ubereinkommen geschaffene Haftungsrecht
ist privatrechtlicher Natur. Es verdrdngt als lex specialis etwaige
Haftungsvorschriften nach dem allgemeinen zivilrechtlichen De-
liktsrecht. Im Mittelpunk der Bestimmungen stehen die Begriffe
“nukleares Ereignis” (PU) bzw. ‘“nuklearer Schaden” (WU).
Lediglich Schéden infolge eines nuklearen Ereignisses bzw. nu-
kleare Schéden fiihren zur Anwendung der Vertragssysteme; nicht
erfaBt sind also Schadenverusachungen konventioneller Art durch
den Betrieb eines Kernkraftwerks, z.B. Schiden durch den Betrieb
der Turbinen ®.

Haftpflichtig fiir nukleare Schdden ist der Inhaber der Kern-
anlage, wenn nachgewiesen wird, daf der Schaden von radio-
aktiven Materialien (‘“‘propiedades radiactivas”), in seiner An-
lage verursacht wurde ®. Es handelt sich um eine Haftung ohne
Verschulden (“objective liability”, “Gefahrdungshaftung”), bei
der der Geschadigte lediglich den Kausalzusammenhang zwischen
Schaden und schddigendem Ereignis nachzuweisen hat, nicht
jedoch ein Verschulden des Inhabers .

2l Zur Abgrenzung vgl. die Begriffsbestimmungen in Art. 1 (a) (i)
PU in Verbindung mit Art. 3 (a) PU sowie Art. I.1 (k) (1) WD.

2 Art. 3 PU; Art. 11 WU,

B Zur objektiven Haftung ausdriicklich Art. IV. 1 WU. Eine ent-
sprechende Bestimmung fehlt im PU, jedoch ergibt sich der Charakter
der Haftung aus dem Kontext, vgl. auch N 6 Exposé des Motifs zum
PU (abgedruckt z. B. in: OCDE/OECD, Convention sur la responsabilité
civile dans le domaine de I’énergie nucléaire, Parfs, 1974). Inhaber
einer Kernanlage ist der, den die zustdndige Behdrde als solchen benennt
(Art. 1 (a) (vi) PU; Art. I 1 (c) PU). Zum Begriff “Kernanlage”: Art.
1 (a) (i) PU; Art. L 1 ((G) WO.
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substancialmente idénticos ya que, pot una parte, la de Viena se
apoyd ampliamente en la de Patfs, que es anterior, y, por la otra,
esta Ultima fue adecuada a la de Viena, que es posterior, por ¢l
Protocolo Adicional de 1964. Por ello es conveniente efectuar
una exposicién conjunta de ambas convenciones; por lo demds,
nos remitimos al Anexo I para la concordancia de las disposiciones

respectivas.

2.2.1.1. Principios de responsabilidad.

El tégimen de responsabilidad estructurado por las Conven-
ciones es de naturaleza jusprivatista. Como lex specialis, desplaza
las eventuales disposiciones del derecho civil delictual general.
El punto central de las disposiciones lo constituyen los términos
“suceso nuclear” (CP) vy, respectivamente, “dafio nuclear” (CV).
Solamente dafios consecuencia de un suceso nuclear, respectiva-
mente, dafios nucleares, llevan a la aplicacién de los regimenes
de las Convenciones; por lo tanto, no estdn comprendidos los da-
fios de naturaleza convencional provocados por el funcionamien-
to de una usina nuclear, vgr, dafios causados por el funcionamien-
to de las turbinas *,

El explotador de la instalacién nuclear es responsable por
dafios nucleares si se prueba que el dafio fue provocado por mate-
riales radioactivos (“con propiedades radioactivas™) de su plan-
ta®, Se trata de una responsabilidad sin culpa (objective liability,
responsabilidad por riesgo creado), en la cual el perjudicado so-
lamente debe probar la relacién causal entre el dafio y el suceso
dafioso, pero no la culpa del explotador 2.

2 Para la delimitacién, véanse las definiciones en el Art. 1 (a) (i)
CP en relacién con el Art. 3 (a) CPyel Art. I. 1 (k) (1) CV.

2 Art, 3 CP; Art, I1 CV,

B Respecto de la responsabilidad objetiva, expresamente el Art. IV,
1. CP. Falta una disposicin semeiante en la Convencidn de Paris, pero el
cardcter de la responsabilidad surge del contexto; véase, también, el N° 6
de la Exposicién de Motivos de la CP (publicado, por ejemplo, en OCDE/
OECD, Convention sur la responsabilité civile dans le domaine de I'énergie
nucléaire, Parfs, 1974). Explotador de una instalacién nuclear es aquél a
quien la autoridad competente reconoce como tal (Art. 1 (a) (vi) CP; Art,
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Der Inhaber haftet nicht nur fiir die nuklearen Schiiden, die
unmittelbar von seiner Anlage verursacht werden, sondern auch
fur Schéden, die im Verlauf des Transports von Kernmaterial ent-
stehen, das aus der Kernanlage stammt oder zu ihr hinbefordert
wird. Art. 4 PU bzw. Art. II. 1 (b) WU enthalten Regeln, die
sicherstellen sollen, daB fiir Transportschiden stets ein absen-
dender oder ein empfangender Inhaber einer Kernanlage hafi-
pflichtig ist.

Niemand sonst hafter fiir einen nuklearen Schaden aufler der
Inhaber (Art. 6 PU, Art. II. 5 WU). Diese sog. rechtliche Kanali-
sierung der Haftung ausschlieflich auf den Inhaber der Kernanlage
bedeutet zweierlei: alle sonstigen denkbaren Ersatzanspriiche ge-
gen den Inhaber auf Grund anderer Rechtsgrundlagen sind ausge-
schlossen; Ersatzanspriiche gegen andere Personen als den In-
haber sind ebenfalls ausgeschlossen. Es ist also z.B. nicht zulassig,
Zulieferer, die fehlerhafte Komponenten fiir den Reaktor gelie-
fert haben und damit den Schaden verursacht haben, in Anspruch
zu nehmen. Ein Riickgriff ist nur in eng umrissenen Ausnahme-
fallen moglich (Art. 6 (f) PU; Art. X WU). Man mag bezwei-
feln, ob das Prinzip der Kanalisierung eine in jeder Beziehung
gerechte Losung darstellt. In jedem Fall aber trégt sie zur Rechts-
sicherheit dadurch bei, daB sie klare und iiberschaubare Ver-
héltnisse schafft. Der Kanalisierungsgrundsatz hat sich heute in-
ternational durchgesetzt und wurde auch von Staaten national
iibernommen, die keinem der Atomhaftungsiibereinkommen an-
gehoren %,

2.2.1.2. Haftungsausschliisse.

Der Inhaber der Kernanlage haftet grundsdtzlich auch fiir
Schiden, die durch hohere Gewalt (“Acts of God”, “force ma-
jeure”) verursacht werden. Jedoch sehen die Ubereinkommen

2 Er gilt interessanterweise nicht in den USA, obwohl dort die Idee
zu dieser Rechtskonstruktion urspriinglich entwickelt wurde; vgl. Interna-
tional problems of financial protection against nuclear risk. A study
under the auspices of Harvard Law School and Atomic Industrial Forum,
Ins., New Yerk, 1959, p. 58 et seq.

116



El explotador no responde solamente por los dafios nucleares
causados directamente por su usina, sino también por dafios que
ocurran en el transcurso del transporte de material nuclear, ya
sea desde su planta como hacia ella. Los articulos 4 de la CP y
II.1 (b) de la CV contienen reglas que quieren asegurar que un
explotador de una instalacién nuclear, destinatario o remitente de
un transporte, sea responsable.

Nadie més que el explotador es responsable por un dafio nu-
clear (Art. 6 CP, Art. I11.5 CV). Esta as{ llamada “canalizacién”
legal de la responsabilidad hacia el explotador de la instalacién
nuclear exclusivamente, significa dos cosas: se excluyen todas las
dem4s pretensiones resarcitorias imaginables contra el propietario
sobre la base de otros fundamentos juridicos; también se exclu-
yen pretensiones resarcitorias contra otras personas que no sean
el explotador. No es admisible, por lo tanto, demandar vgr. a
proveedores que hubieren provisto componentes defectuosos pa-
ra el reactor, y con ello causado el dafio. Solamente es posible
en casos excepcionales una accién de regreso, estrictamente deli-
mitados (Art. 6 (f) CP; Art. X CV). Se podra dudar sobre si el
principio de la canalizacién constituye una solucién siempre jus-
ta. Pero, en todo caso, contribuye a la seguridad juridica porque
crea situaciones claras y transparentes. El principio de la canali-
zacién se ha impuesto hoy internacionalmente y fue adoptado tam-
bién en el derecho nacional de paises que no son adherentes a
ninguna de las convenciones sobre responsabilidad civil nuclear *.

2.2.1.2. Exclusiones de responsabilidad.

El explotador de la instalacién nuclear responde también, en
principio, por dafios ocurtidos por fuerza mayor (“Acts of God”,

I. 1 (c) CV). Sobre el concepto “instalacién nuclear”: Art. 1 (a) (ii)
CP; Art. I1 (j) CV.

% Es interesante sefialar que no rige en los EE. UU. pese a que ori-
ginariamente la idea para esta construccién juridica fue desarrollada allf;
véase International problems of financial protection against nuclear risk.
A study under the auspices of Harvard Law School and Atomic Industrial
Forum, Inc., New York, 1959, pags. 59 y sigtes.
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bestimmtc qualifizierte Fille hoherer Gewalt als Griinde [tir den
Haftungsausschlu an. Nicht gehaftet wird, wenn das Ereignis
verursacht wurde durch Handlungen eines bewaffneten Konflik-
tes, durch Feindseligkeiten, durch einen Biirgerkrieg, einen Aul-
stand oder durch eine schwere Naturkatastrophe auBergewohnli-
cher Art. (Art. 9 PU; Art. IV, 3 WU). Die AusschluBklausel
ist rechtstechnisch mifilungen, weil die verschiedenen Ausschluf-
tatbestdnde nicht genau abzugrenzen sind. Es ist iiberdies fraglich,
ob potentielle Opfer eines nuklearen Ereignisses nicht gerade in
diesen Fillen des Schutzes bediirfen, z.B. bei Nuklearunfillen,
die durch Guerrillas oder Terroristen verursacht werden %,

2.2.1.3. Zeitliche und summenmiBige Haftungsbegrenzung.

Ersatzanspriiche auf Grund der Ubereinkommen erléschen
regelméfig, wenn nicht innerhalb von 10 Jahren nach dem Scha-
densereignis Klage erhoben wird (Art. 8 PU; Art. VI WU). Die
nationale Gesetzgebung der Vertragsstaaten kann jedoch langere
Fristen vorsehen, sofern fiir die gesamte Dauer des Anspruchs
fir eine finanzielle Sicherheit (Deckung) gesorgt ist.

Im Hinblick auf die Moglichkeit von Spatschdden ist die
10-Jahres-Frist sicherlich zu kurz bemessen. Sie ist den Moglich-
keiten des Versicherungsmarktes angepaPt, nicht aber den Inte-
ressen etwaiger Geschidigter. Eine Verldngerung ist deshalb ge-
boten, gegebenenfalls mit Hilfe staatlicher Deckungsleistung *.

Zu den problematischsten Bestimmungen der Ubereinkom-
men gehdren jene iiber den summenmifig begrenzten Umfang
der Haftung. Wiener Ubereinkommen und Pariser Ubereinkom-

B Kritisch zu der AusschluBklausel insbesondere: Pelzer, On moder
nising the Paris Convention, Nuclear Law Bulletin N° 12 (November,
1973), p. 46 et seq. In der Bundesrepublik Deutschland ist die Anwend-
ung des Art, 9 PU ausgeschlossen, vgl. § 25 Abs. 3 Atomgesetz (Bundes-
gesetzblatt 1985 I S. 1565).

% Eine 30jdhrige Frist gilt in der Bundesrepublik Deutschland (§
32 Atomgesetz, s, FuBn. 25) und demnéchst in den Niederlanden (vgl.
Staatscourant Nr, 76, 21-4-87, p. 1). In beiden Landern deckt der Staat
die Haftpflicht, soweit, sie nicht lénger als 10 Jahre versicherbar ist.
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“force majeure”). Sin embargo, las Convenciones prevén clertos
y calificados casos de fuerza mayor como causales de exclusién de
responsabilidad. No responde si el suceso fue causado por ac-
ciones en un conflicto armado, por hostilidades, por guerra civil,
insurreccién o por una grave catdstrofe natural de caracteristicas
extraordinarias (Art. 9 CP; Art, IV.3 CV). La cléusula de ex-
clusién estd malograda desde el punto de vista de la técnica ju-
ridica, porque las circunstancias fdcticas que tipifican cada caso
de exclusién no son susceptibles de una delimitacién precisa.
Ademds corresponderia preguntarse si no es precisamente en es-
tos casos que las victimas potenciales tienen necesidad de protec-
cién, vgr. en supuestos de accidentes nucleares causados por gue-
rrilleros o terroristas .

2.2.1.3. Limitacién temporal y cuantitativa de la
responsabilidad.

Las pretensiones resarcitorias con sustento en las Conven-
ciones se extinguen, por regla, si no se presenta demanda dentro
de los diez afios del evento dafioso (Art. 8 CP; Art. VI CV). La
Jegislacidn interna de los paises adheridos puede, sin embargo, pre-
ver plazos mds largos, siempre que por el mismo plazo total de la
vigencia del derecho existan previsiones financieras (cobertura).

Si se considera la posibilidad de aparicién de dafios tardios,
el plazo de diez afios resultard un término demasiado breve. Es-
tard acomodado a las posibilidades del mercado asegurador, petro
no a los intereses de las posibles victimas. Por ello seria apropia-
da una prolongacidn del plazo, eventualmente con ayuda de una
cobertura estatal %,

5 Critico respecto de la cldusula de exclusién, en particular: Pelzer,
On modernising the Paris Convention, Nuclear Law Bulletin N 12 (No-
viembre 1973), pags. 46 y sigtes. En la Repiblica Federal de Alemania
est4 excluida la aplicacién del Art. 9 CP por el § 25, inciso 3 de la ley nu-
clear (Bundesgesetzblatt [Boletin Oficial], 1985, I, S. 1565).

% En la Reptiblica Federal de Alemania rige un plazo de treinta afios
(§ 32 de la ley nuclear, ver nota (25) que préximamente serd también el de
Holanda (véase Staatscourant N° 76, 21-4-87, pdg. 1). En ambos paises el

119



men scheinen sich in diesem Punkt zu unterscheiden. Wihrend
in Artikel V WU lediglich ein Mindestbetrag der Haftung festge-
legt wird, ohne eine obere Grenze zu bestimmen, erweckt Art, 7
PU den Anschein, als ob die Haftung in jeden Fall summenmafig
zu limitieren sei. Der Mindestbetrag nach dem Wiener Uberein-
kommen betrdgt 5 Millionen U.S. Golddollar (es liegt also eine
Wihrungseinheit zugrunde, die inzwischen obsolet geworden ist,
so daB insoweit eine Revision des Wiener Ubereinkommens ge-
boten ist). Der Regelhaftungshochstbetrag nach dem Pariser
Ubereinkommen betrigt 15 Millionen Sonderziehungsrechte (SZR)
des Internationalen Wahrungsfonds. Er kann durch die nationale
Gesetzgebung bis auf 5 Millionen SZR herabgesetzt werden, er
kann aber auch erhdht werden, sofern fiir Deckung gesorgt ist.
Auf die Problematik der summenmaPigen Haftungsbegrenzung
wird unten noch néher einzugehen sein (Abschn. 3.2.1.).

2.2.1.4. Kongruenz von Haftung und Deckung.

Art. VII WU bzw. Art. 10 PU verpflichten den Inhaber
einer Kernanlage, in Hohe seiner nuklearen Haftpflicht nach den
Ubereinkommen eine sog. finanzielle Sicherheit — durch eine
Haftpflichtversicherung oder in anderer Weise — zur Deckung
seiner Haftpflicht aufrechtzuerhalten. Dies ist eine wichtige Re-
gelung im System der Haftungskonventionen, die einerseits si-
cherstellen soll, daf der Geschédigte tatsdchlich Ersatz erlangt,
und die andererseits das finanzielle Risiko des Inhabers verringert.

2.2.1.5. Gerichtsstand, Vollstreckung, Grundsatz der
Nichtdiskriminierung.

Die Effizienz des Haftungssystems der Ubereinkommen steht
und fillt mit den Vertragsbestimmungen, die grenziiberschrei-
tende Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gewahrlei-
sten sollen. Hier sind vorrangig drei Bestimmungen zu nennen:

Die Ubereinkommen schaffen einen einheitlichen Gerichts-
stand. Nach Art. 13 PU und nach Art. XI WU sind fiir Schadens-
ersatzklagen auf Grund der Ubereinkommen ausschlieflich die
Gerichte des Vertragsstaats zustdndig, in dessen Hoheitsgebiet
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Las limitaciones cuantitativas de la responsabilidad forman
parte de las disposiciones més probleméticas de las Convenciones.
Las Convenciones de Viena y de Paris parecen diferenciatse en
este punto. Mientras en el Articulo IV de la CV solamente se es-
tablece un importe minimo de la responsabilidad, sin fijar un tope
méximo, el Art. 7 de la CP sugiere la apariencia de que, en todos
los casos, se limita el monto de la responsabilidad. El monto mini-
mo conforme a la Convencién de Viena es de cinco millones de dé-
lares oro (es decir, estd basada en una unidad monetaria que en-
tretanto se ha vuelto obsoleta, lo que hace indicada, a este tes-
pecto, una revisién de la Convencién de Viena). El monto mé-
ximo regular de responsabilidad segin la Convencién de Parfs
asciende a quince millones de Derechos Especiales de Gito (DEG)
del Fondo Monetario Internacional. El importe puede ser redu-
cido por la legislacién interna a cinco millones de DEG, y tam-
bién puede ser aumentado en tanto exista cobertura. M4s abajo
se ha de hacer referencia especifica a los problemas derivados de
la limitacién cuantitativa de los montos de responsabilidad (pa-
ragrafo 3.2.1.).

2.2.1.4. Congruencia entre responsabilidad y cobertura.

Los Arts. VII CV y 10 CP obligan al explotador de una
instalacién nuclear a mantener vigente una asi llamada “‘seguri-
dad financiera” —por medio de un seguro de responsabilidad ci-
vil 0 de otro modo— para cubrir su deber de responsabilidad
por el importe establecido para la misma en las Convenciones.
Esta es una regla importante del sistema de las convenciones so-
bre responsabilidad civil que, por una parte, pretende garantizar
que el perjudicado efectivamente ha de recibir reparacién, y que,
por la otra, disminuye el riesgo financiero del explotador,

2.2.1.5. Jurisdiccidn, ejecucion, principio de no discriminacién.
La eficacia del sistema de responsabilidad de las Conven-
ciones se sostiene y cae con las disposiciones destinadas a garan-

Estado cubre la responsabilidad en cuanto no sea asegurable por més de
diez afios.
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das nukleare Ereignis eingetreten ist “...the nuclear incident
occurred”/“. . .haya tenido lugar el accidente nuclear” (WU) bzw.
“haya ocurrido el accidente nuclear” (PU). Die Konventionen
machen — fiir den Regelfall — also den Handlungsort zum aus-
schieBlichen Gerichtsstand, wobei allerdings insoweit eine Beson-
derheit besteht als Handlungsort der gesamte Vertragsstaat an-
gesehen wird (also nicht z.B. der Sitz der Kernanlage), der
seinerseits dann nach nationalem Recht das zustdndige Gericht
bestimmt.

Die Ubereinkommen sichern die Vollstreckung von Urteilen
des zustdndigen Gerichts in allen Vertragsstaaten und gewahrlei-
sten die freie Transfetierbarkeit zuerkannter Schadensersatzbe-
trige (Art. 12, 13 (d) PU; Art. XIII WU0).

Die Ubereinkommen stellen sicher, daB die Haftungsvor-
schriften ohne Diskriminierung auf Grund Staatsangehorigkeit,
Wohnsitz oder Aufenthalt angewendet werden (Art. 14 PU; Art.
XIII WO0).

2.2.1.6. Rdumlicher Geltungsbereich

Das Pariser Ubereinkommen ist gemi@ seinem Art. 2 wedet
auf nukleare Ereignisse, die sich im Hoheitsgebiet von Nicht-
Vertragsstaaten ereignen, noch auf dort erlittene Schéden anwend-
bar, sofern nicht die nationale Gesetzgebung des haftpflichtigen
Inhabers etwas anderes bestimmt. Einige Vertragsstaaten des PU
haben national den Geltungsbereich durch Nichtanwendung des
Art. 2 oder durch Modifizierung des Art. 2 ausgedehnt 7,

Eine dem Art. 2 PPU vergleichbare Bestimmung gibt es im
Wiener Ubereinkommen nicht, Ob daraus zu folgern ist, daB

7 Das Steering Committee der NEA/OECD hat sich zwei Empfeh-
lungen vom 25-4-68 und vom 22-4-71 fiir eine Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs auf die Hohe See und auf Schiden, die im Vertragsbereich
erlitten und deren au losendes Ereignis in nichtvertragsstaaten eingetretre-
ten ist, ausgesprochen (NEA/OECD-Doc. NE/M (68) (1); (71 in 1), Die
Bundesrepublik Deutschland hat die Anwendung des Art. 2 PU génzlich
ausgescholossen (vgl. § 25 Abs. 4 Atomgesetz der Bundestepublik Deutch-
land (Fuf3n. 25).
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tizar la posibilidad de hacer valer pretensiones resarcitorias més
alld de las fronteras. Al tespecto deben citarse en forma ptioti-
(aria tres disposiciones:

Las Convenciones crean una jurisdiccion unitaria. Conforme
al Art. 13 CP y Art. XI CV, para entender en demandas por re-
sarcimiento de dafios y petjuicios basadas en las Convenciones, son
exclusivamente competentes los tribunales del Estado contratante
en cuyo territorio haya ocurrido el acontecimiento nuclear “...the
nuclear incident ocurred” | “.. haya tenido lugar el accidents
nuclear” (CP). Por lo tanto, las Convenciones —para el caso
general— hacen del lugar del hecho, lugar de jurisdiccidn exclu-
siva, lo que, sin embargo, implica una peculiaridad en cuanto se
considera como lugar del hecho al Estado contratante en su tota-
lidad (es decir, no vgt. el asiento de la instalacién nuclear); ese
Estado serd el que luego determinard el tribunal competente con-
forme a su derecho nacional.

Las Convenciones aseguran la ejecucion de sentencias del tri-
bunal competente en todos los Estados contratantes, y garantizan
la libre transferibilidad de los montos indemnizatorios reconoci-
dos (Art. 12, 13 [d] CP; Art. XIII [CV]).

Las Convenciones aseguran que las disposiciones sobre res-
ponsabilidad serdn aplicadas sin discriminacién por causa de na-
cionalidad, domicilio o residencia (Art. 14 CP; Art. XIII CV).

2.2.1.6. Ambito de vigencia territorial.

La Convencidn de Paris no es aplicable, de acuerdo a su Art.
2, ni a accidentes nucleares que ocurran en el territorio de Estados
no contratantes, ni a dafios ocurridos en el territorio de Estados
no contratantes, a menos que la legislacién nacional interna del
explotador responsable disponga diversamente. Algunos paises
adheridos a la Convencién de Parfs han extendido el dmbito de
vigencia, a nivel nacional, mediante la no aplicacién o la modifi-
cacién del Art. 27.

7 E] Steering Committee de la NEA/OECD se pronunci6 en sendas
recomendaciones del 25-4-68 y del 22-4-71, por una extensién del dmbito
de aplicacién a alta mar y a dafios suftidos en €l dmbito territorial de la
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das Ubereinkommen {iber die Hoheitsgebiete der Vertragsstaaten
hinaus anwendbar ist, muB offen bleiben 2.

2.2.2, Das Briisseler Zusatziibereinkommen.

Das Briisseler Zusatziibereinkommen (BZU) ist ein unselb-
stindiger Vertrag, der dem Pariser Ubereinkommen akzessorisch
ist. Mitglieder des Zusatziibereinkommens konnen nur solche
Staaten sein, die Mitglieder des Pariser Ubereinkommens sind
(Art. 19 BZU). Ziel des Ubereinkommens ist es nach Absatz 3
seines Prdambel, die nach dem Pariser Ubereinkommen zur Ver-
fligung stehende Entschddigssumme zu erhohen. Ein entspre-
chend erginzendes Ubereinkommen zum Wiener Ubereinkom-
men gibt es nicht.

Art. 3 BZU setzt eine Gesamtentschadigungssumme von 120
Millionen SZR fest, nach Inkrafttreten des Protokolls 1982 erhdht
sich dieser Betrag auf 300 Millionen SZR. Er wird wie folgt
aufgebracht:

—bis zum Hochstbetrag der Haftung des Inhabers der Kert-
anlage, mindestens jedoch bis 5 Millionen SZR, hat der Inhaber
der Kernanlage eine finanzielle Sicherheit bereitzustellen;

—zwischen diesem Betrag und 70 Millionen SZR (Protokoll
1982: 175 Millionen SZR) hat der Staat, in dessen Hoheitsgebiet
die Kernanlage des haftenden Inhabers gelegen ist, offentliche
Mittel bereitzustellen;

—zwischen 70 Millionen SZR (175 Millionen SZR) und
120 Millionen SZR (Protokoll 1982: 300 Millionen SZR) ha-
ben die Vertragsstaaten gemeinsam Offentliche Mittel zur Ent-
schiadigung bereitzustellen.

Die in der dritten Tranche der Entschddigung von den Ver-
tragsstaaten gemeinsam aufzubringenden Mittel errechnen sich

% Wihrend der Vertragsverhandlugen wurde ein Vorschlag, eine
dem Art. 2 PU vergleichbare Bestimmung in das WU aufzunehmen, ab-
gelehnt (vgl. Official records (FuBn. 20), p. 448, 121-123). Die Behand-
lung dieser Frage auf der Ersten Serie von Sitzungen des “IAEA Stand-
ing Committee on Civil Liability for Nuclear Damage” vom 13, - 17-4-64
(IAEA-Doc. CN-12/SC/9 (Chairman: Enrique Zaldivar) erbrachte kein
klares Ergebnis.
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No existe en la Convencién de Viena una disposicién com-
parable a la del Art. 2 CP. Si de ello cabe deducir, o no, que Ja
Convencién es aplicable més all4 de los tetritorios de las Partes
Contratantes, es una cuestién que queda abierta %,

2.2.2. La Convencién Complementaria de Bruselas.

La Convencién Complementaria de Bruselas (CCB) es un
convenio no independiente, que tiene caricter de accesorio de la
Convenci6n de Parfs. Solamente pueden ser adherentes de la Con-
vencién Complementaria los Estados parte de la Convencién de
Paris (Art, 19 CCB). El objeto de la convencibn es, conforme
al pérrafo 3 de su predmbulo, elevar los montos indemnizatorios
disponibles. No existe un convenio complementario equivalente
respecto de la Convencién de Viena.

El Art. 3 CCB fija un importe indemnizatorio total de 120
millones de DEG, que luego de la entrada en vigencia del Proto-
colo de 1982 se elevard a 300 millones de DEG. Esta suma se
compone de:

—hasta el importe méximo de responsabilidad del explota-
dor de la instalacién nuclear, pero en todo caso hasta un minimo
de 5 millones de DEG, el explotador debe proporcionar una se-
guridad financiera;

—desde esta suma y hasta 70 millones de DEG (Protocolo
de 1982: 175 millones de DEG), el Estado del pais en el que se
encuentra la instalacion nuclear del explotador responsable, debe
poner a disposicidn recursos ptblicos;

Convencién aunque el accidente determinante hubiere ocurrido en paises no
adheridos (NEA/OECD — Docs. NE/M [68]: NE/M [71] 1). La Repd-
blica Federal de Alemania ha excluido totalmente la aplicacién del Art.
2 CP (véase § 25, inc. 4 de la ley nuclear de la Republica Federal de
Alemania [nota 25]).

% Durante la negociacién de la Convencién fue rechazada una pro-
puesta de una disposicién similar a la del Art. 2 CP (véase Official re-
cords [nota 20], pag. 448, 121-123). El tratamiento de esta cuestién en
la primera serie de sesiones del JAEA Standing Committee on Civil Liability
for Nuclear Damage, del 13 al 17-4-64. (IAEA —Doc. CN— 12/SC/9
lPresidente: Enrique Zaldivar]), no condujo a resultados claros.
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anteilmifig nach einem in Art. 12 BZU festgelegten Schliissel.
Dieser Aufbringungsschliissel wird wie folgt bestimmt: zu 50 %
auf der Grundlage des Verhaltnisses zwischen dem Bruttosozial-
produkt einer jeden Vertragsparteien zu jeweiligen Preisen einer-
seits und der Summe der Bruttosozialprodukte aller Vertragspar-
teien zu jeweiligen Preisen anderseits; zu 50 % auf der Grund-
lage des Verhaltnisses zwischen der thermischen Leistung der im
Hoheitsgebiet jeder einzelnen Vertragsparteien gelegenen Reakto-
ren einerseits und der thermischen Gesamtleistung in den Ho-
heitsgebieten aller Vertragsparteien andererseits.

Das Briisseler Zusatziibereinkommen ist ein sehr kompli-
zierter Text, der nicht leicht zu verstehen ist und der deshalb im
Anwendungsfall wohl zahlreiche Zweifelsfragen aufwerfen wird.
Zudem ist auch die Angemessenheit einiger Grundprinzipien an-
zuzweifeln. Insbesondere muB man fragen, welche Bedeutung
das Bruttosozialprodukt bei der Berechnung des Aufbringungs-
schliissels der 3. Entschddignungstranche haben soll. Es geht um
die Entschddigung in Schadensfillen, also um das nukleare Risi-
ko. Dieses hat mit dem Bruttosozialprodukt iiberhaupt nichts zu
tun. Eine Revision des Ubereinkommens mit dem Ziel einer Ver-
einfachung der Regelungen und einer Uberpriifung der zugrunde-
liegenden Philosophie ist daher zu fordern.

2.3. Bewertung der bestehenden internationalen
Atombhaftungssysteme.

Die im Abschnitt 1 dieses Aufsatzes gegebene Darstellung
des geltenden allgemeinen Rechts der Haftung fiir grenziiber-
schreitende Nuklearschéden fiihrte zu der Folgerung, daf es eines
speziell zu errichtenden Sonderregimes der Nuklearhaftung be-
darf, um einen gerechten Schadenausgleich sicherzustellen. Es
waren am Ende des Abschnitts 1.4 Minimalforderungen beziig-
lich eines solchen Regimes aufgestellt worden. Entsprechen die
Regelungen des Wiener Ubereinkommens und des Pariser Uber-
einkommens diesen Anforderungen?

Die Antwort ist — trotz mancher unbefriedigend geloster
Einzelprobleme —: ja. Durch die internationalen Atomhaftungs-
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—entre 70 millones de DEG (175 millones de DEG) y 120
nillones de DEG (Protocolo de 1982: 300 millones de DEG)
los Estados adheridos, en comin, deben poner a disposicién re-
cursos publicos para proveer a la indemnizacién.

La participacién relativa en el aporte de los fondos piblicos
comunes del tercer tramo indemnizatorio se calculan conforme a
una llave establecida en el Art. 12 CCB, del modo siguiente: un
50 9% sobre la base de la relacién entre el P.B.I. de cada Estado
contratante, a sus respectivos precios internos, por una parte, y
por la otra la suma de los P.B.I. de todos los Estados contratantes
a sus respectivos precios internos; el otro 50 % sobre la base de
la relacién entre el rendimiento térmico de los reactores ubicados
en el territorio de cada uno de los Estados contratantes, por una
parte, y por la otra el rendimiento térmico de los reactores ubica-
dos en el territorio de todas las partes contratantes.

La Convencién Complementaria de Bruselas es un texto muy
complicado, que no es facil de entender y que, por ello, en caso
de ser aplicado, seguramente ha de engendrar numerosas dudas.
A ello debe agregarse que también es dudosa la pertinencia de
algunos de sus principios rectores. Particularmente, cabe pregun-
tarse qué relevancia ha de tener el P.B.I. en el cdlculo de la llave
de recursos del tercer tramo indemnizatorio. El tema es la indem-
nizacién en casos de eventos dafiosos, es decir el riesgo nuclear.
Este dltimo no tiene absolutamente nada que ver con el P.B.I. En
consecuencia, setia exigible una revisién de la Convencién con el
objeto de simplificar las regulaciones y de tepensar la filosoffa
que la sustenta.

2.3. Valoracidn de los sistemas internacionales de
responsabilidad existentes.

La exposicién hecha en el pardgrafo 1. del derecho comiin
vigente en materia de responsabilidad en caso de dafios nuclea-
res que trascienden las fronteras, llevé a la conclusion de la nece-
sidad de construir un régimen especial de responsabilidad nuclear
para asegurar una adecuada indemnizacién. Se fijaron, al final
del pardgrafo 1.4., exigencias minimas para tal régimen. ¢Res-
ponden las Convenciones de Parfs y de Viena a esas exigencias?
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systeme wird das materielle Atomhaftungstecht in seinen tragen-
den Grundstrukturen vereinheitlicht, so daB gravierende Unter-
schiede zwischen verschiedenen nationalen Rechten nicht mehr
bestehen. Das internationale Atomhaftungsrecht ist auch dem
besonderen nuklearen Risiko angepa@t. Es wird eine auf jeweils
ein Land konzentrierte gerichtliche Zustandigkeit geschaffen. Die
Angehdrigen aller Vertragsstaaten konnen ohne Diskriminierung
wegen ihrer Nationalitét, ihres Wohnsitzes oder ihres Aufenthalts
dieses Gericht anrufen. Urteile dieses Gerichts sind vollstreckbar,
Schadensersatzbetrage konnen frei transferiert werden. Schlief-
lich gewiahrleistet der Grundsatz der Kongruenz von Haftung
und Deckung, daB auch tatsdchlich finanzielle Mittel fiir die Er-
satzleistung vorhanden sind.

Dennoch gibt es einen erheblichen Fehler: den beiden Syste-
men von Patis und von Wien gehoren in aller Welt nur insge-
samt 24 Staaten an. Das Pariser Ubereinkommen und das Wiener
Ubereinkommen sind vergleichbar mit zwei nebeneinander lie-
genden, sehr dhnlichen Teppichen, bei denen jeweils mehr Locher
als heiles Gewebe vorhanden sind; der groBte Teil des Bodens
bleibt unbedeckt.

Der im Abschnitt 1.4. gebildete Beispielsfall eines nuklearen
Ereignisses in Atucha mit Schéden auch in den angrenzenden
Nachbarstaaten bleibt deshalb weiter ungeldst: Argentinien ist
Vertragsstaat des Wiener Ubereinkommens, die Nachbarstaaten
sind es nicht. Ein zusammenhéngendes Vertragsgebiet gibt es le-
diglich fiir den Bereich des Pariser Ubereinkommens in Europa:
Mit Ausnahme der Schweiz, Osterreichs und Luxemburgs geht-
ren alle west-, nord- und siideuropdischen Staaten dem Pariser
Ubereinkommen an. Dies gilt nicht fiir Osteuropa. Bis auf Ju-
goslawien, das Vertragsstaat des Wiener Ubereinkommens ist,
hat kein osteuropaischer Staat sich dem internationalen Haf-
tungssystem angeschlossen.

Hauptaufgabe fiir die néhere Zukunft ist es also, den Kreis
der Vertragsstaaten zu vergroBern und nach Moglichkeit auch
aus den zwei Teppichen einen zu machen, d.h. Pariser und Wie-
ner Ubereinkommen zu verbinden. Diese Aufgabe hat in erster
Linie politische Aspekte, sie bedarf aber der juristischen Vor-
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La respuesta —pese a la insatisfactoria solucién de algunos
problemas puntuales— es: si. A través de los sistemas interna-
cionales de responsabilidad nuclear el derecho de fondo de la res-
ponsabilidad civil nuclear est4 unificado en la estructura de sus
pilares fundamentales, de modo tal que ya no existen diferencias
relevantes entre los distintos derechos nacionales, El derecho in-
ternacional de la responsabilidad civil nucleat es, también, ade-
cuado al especial cardcter del riesgo nuclear. Se crea una juris-
dicci6n judicial concentrada, en cada caso, en un solo pafs. Los
sujetos de todos los Estados contratantes pueden demandar ante
ese tribunal sin discriminacién por nacionalidad, domicilio o re-
sidencia. Las sentencias de ese tribunal son ejecutables, las in-
demnizaciones son libremente transferibles. Finalmente, el prin-
cipio de congruencia entre responsabilidad y cobertura garantiza
la existencia efectiva de medios financieros para la indemnizacién.
Sin embargo, existe una falencia considerable: a los dos sistemas,
el de Paris y el de Viena, solamente estdn adheridos, en total, 24
paises. Las Convenciones de Parfs y de Viena son comparables
a dos alfombras muy parecidas, extendidas una al lado de la otra,
en cada una de las cuales hay mdas agujeros que tejido sano; la
mayor parte del piso permanece descubierta.

El ejemplo puesto en el pardgrafo 1.4. de un accidente nu-
clear en Atucha con dafos también en los paises limitrofes, per-
manece, por ello sin solucién: la Argentina es patte de la Con-
vencién de Viena, no asf los paises vecinos. Solamente en el
ambito de la Convencidn de Paris existe, en Europa, un territorio
convencional intervinculado: con excepcidn de Suiza, Austria y
Luxemburgo, todos los paises del occidente, norte y sur europeo
estdn adheridos a la Convencion de Paris. Esto no rige para Eu-
ropa del este. Con la excepcin de Yugoeslavia, que es parte de
la Convencién de Viena, ningin pais de Europa oriental se adhi-
1i al sistema internacional de responsabilidad civil.

La tarea principal para el futuro inmediato es, en consecten-
cia, ampliar el circulo de los Estados contratantes y, también,
hacer de las dos alfombras una sola, es decir, vincular las Conven-
ciones de Viena y de Parfs. Esta tarea tiene, en primer término,
aspectos politicos, pero requiere de preparacidn juridica. Por lo
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bereitung. Dariiber hinaus sind die Lehren, die Tschernobyl uns
gebracht hat, zu beriicksichtigen und gegebenenfalls insoweit die
bestehenden Ubereinkommen zu verbessern. Diese Fragen werden
Gegenstand des folgenden Abschnitts sein.

3. Schritle zur Verbesserung der internationalen
Atomhaftungsiibereinkommen.

3.1. VergroPerung des riumlichen Geltungsbereichs.

Wenn es gelingt, die Vertragswerke von Wien und Paris
miteinander su verschmelzen oder jedenfals zu verbinden, konnte
die dann entstehende Konventionsgemeinschaft von 24 Staaten
den attraktiven Kern fiir weitere Beitritte bilden und so zu einer
immer weitrdumigeren Harmonisierung des Atomhaftungsrechts
filhren. Gewif soll damit nicht einer ausnahmslosen Egalisierung
national gewachsener Rechtstraditionen das Wort geredet werden.
Die Vielfalt von unterschiedlichen Rechtskulturen ist ebenfalls
ein nicht zu unterschitzender Wert. Liickenlose Harmonisierung
wird auch durch die Haftungsiibereinkommen {iberhaupt nicht
angestrebt, Vereinheitlicht werden nur die Rechtsgrundlagen und
die sie tragenden Haftungsprinzipien. Uberdies wird die grenzii-
berschreitende Durchsetzung von Anspriichen erleichtert. Es
bleibt daneben geniigend Raum fiir nationale Besonderheiten,
denn die Haftungsiibereinkommen sind ohne die Einbettung in
die jeweiligen nationalen Rechte gar nicht funktionsféhig *.

Die anzustrebende Vereinheitlichung des Pariser und des
Wiener Ubereinkommens kann auf unterschiedliche Weise verwir-
klicht werden.

Die rigoroseste Losung wéte es, unter Aufhebung der alten
Vertrige einen neuen Vertrag auszuarbeiten und in Kraft zu setzen.
Dies wire ein sehr langfristiges und zeitraubendes Unternehmen,
dessen gliicklicher Ausgang keineswegs sicher ist.

Gleiches gilt fiir diese Moglichkeit: eines der bestehenden
Ubereinkommen wird beendet, und die Vertragsstaaten dieses
Ubereinkommens treten dann dem verbleibenden bei. Wie wird

¥ Vgl. z. B. auch Art. 11 PU; Art. 111 WU.
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demds, han de ser consideradas las lecciones que nos trajo Cherno-
byl y, eventualmente, mejorar acorde a ello las Convenciones exis-
tentes. Estas cuestiones serdn el objeto del pardgrafo siguiente.

4. Pasos necesarios para el perfeccionamiento de las
convenciones internacionales sobre responsabilidad civil
nuclear,

3.1. Ensanchamiento del dmbito territorial de vigencia,

Si se lograra fusionar, o por lo menos vincular, los edificios
contractuales de Viena y Paris, la comunidad convencional de 24
estados resultante podrfa constituir el atractivo ndcleo para nue-
vas adhesiones y, asi, conducir a una cada vez mds extendida ar-
monizacién del derecho de la responsabilidad civil nuclear. Por
cierto que con ello no se pretende pregonar una igualacién, sin
excepciones, de tradiciones juridicas crecidas en los diferentes 4m-
bitos nacionales. La diversidad de las distintas culturas juridicas
es también un valor respetable. Las convenciones sobre tespon-
sabilidad de ningin modo propugnan una armonizacién total, So-
lamente se unifican las bases juridicas y los principios de respon-
sabilidad que los sustentan. Por lo demds, se facilita la imposi-
cidn transnacional de pretensiones resarcitorias. Queda, al lado de
ello, espacio bastante para las peculiaridades nacionales, habida
cuenta de que las convenciones sobre responsabilidad ni siquiera
son funcionales sin su incorporacién a cada derecho nacional ®.

La deseable unificacion de las Convenciones de Patis y de
Viena puede ser hecha realidad de diferentes manetas.

La solucién més rigurosa serfa la derogacidn de las conven-
ciones existentes y la elaboracion y puesta en vigencia de una nue-
va. Peto ésta serfa una empresa a muy largo plazo, cuyo final
feliz de ningtin modo es seguro.

Lo mismo es valido para la posibilidad siguiente: una de las
Convenciones existentes es derogada, y las naciones miembro de
la misma se adhieren a la otra, /Pero cémo se asegura que lo

» Véase, vgr., Art. 11 CP; Art. III CV.
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jedoch sichergestellt, daf sic es dann auch wirklich tun? Welches
der beiden Ubereinkommen wire zu beenden?

Man kann ferner daran denken, den territorialen Geltungs-
bereich der beiden Ubereinkommen jeweils auszudehnen (vgl.
dazu oben Nr. 2.2.1.6.). Hier wiite dann z.B. zu kldren, wie
derartige einseitige Ausdehnungserklirungen verbindlich zu ma-
chen sind.

SchlieBlich besteht die Mdglichkeit, daf} die Vertragsparteien
des Pariser Ubereinkommens zusitzlich dem Wiener Uberein-
kommen beitreten und umgekehrt. Dies wiirde dazu fithren, daf
die Staaten jeweils zwei nahezu identische Ubereinkommen neben-
einander anzuwenden hdtten. Es liegt auf der Hand, daf das
zu Rechtsunsicherheit und Zweifelsfragen fithren wird, die zu
Lasten der Geschddigten und des haftpflichtigen Inhabers der
Kernanlage gehen.

Die hier nur im Ansatz aufgeworfenen Fragen sind erstmals
von U.K. Nordenson auf dem Monaco-Symposium 1968 erdrtert
worden ¥, Die Sekretariate der IAEA und der NEA/OECD be-
schaftigten sich in der Folgezeit mit diesem Problemkreis und
kamen zu dem Ergebnis, daB ein gemeinsames Protokoll (Joint
Protocol) zur Verbindung beider Vertragssysteme das am besten
geeignete Instrument sei. 1974 wurde der Entwurf eines derar-
tigen “Joint Protocol” vorgelegt. Danach sollten fiir die Zwecke
des Protokolls die Vertragsstaaten des Pariser Ubereinkommens,
die Parteien des Protokolls sind, so angesehen werden, als seien
sie auch Vertragsstaaten des Wiener Ubereinkommens — und
umgekehrt. Der vollstdndige Text des Entwurfs ist im Anhang 2
wiedergegeben.

Mangels Interesse der Vertragsstaaten der beiden Haf-
tungsiibereinkommen ruhte die Angelegenheit bis 1984, Auf der
am 2. und 3. Mai 1984 stattfindenden Fiinften Serie von Sitzun-
gen des “IAEA Standing Committes on Civil Liability for Nu-

% U. K. Nordenson, Legal conflicts arising from the simultaneous
application of the Paris and the Vienna Conventions with regard to nu-
clear incidents in the course of carriage of nuclear substances, Third par-
ty liability and insurance in the field of maritime carriage of nuclear subs-
tances (Monaco Symposium 1968), Paris, 1970, p. 427 et seq.
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hagan efectivamente? (Cudl de las dos Convenciones serfa de-
rogada?

Todavfa puede pensarse en ampliar el respectivo 4mbito de
vigencia territorial de ambas (véase supra, n® 2.2.1.6.). En tal
caso habria que resolver, por ejemplo, cémo hacer vinculante una
unilateral declaracién extensiva semejante.

Finalmente, existe la posibilidad de que las partes contratan-
tes de la Convencion de Paris se adhietan adicionalmente a la Con-
vencién de Viena y vicevetsa. Esto conducirfa a que las naciones
deberian aplicar paralelamente dos Convenciones casi idénticas.
Es obvio que ello traeria apatejadas inseguridad juridica y cuestio-
nes dudosas, en desmedro de las victimas y del propietario res-
ponsable de la instalacién nuclear.

Estas cuestiones, aqui solamente eshozadas, fueron plantea-
das por primera vez por U. K. Nordenson en el Simposio de Mé-
naco de 1968 . Los secretarios de la IAEA y de la NEA/OECD
se ocuparon posteriormente de esta problematica y llegaron a la
conclusion que el instrumento més adecuado para la combinacién
de los dos sistemas convencionales serfa un Protocolo Conjunto
(Joint Protocol). En 1974 fue presentado un proyecto de tal
Joint Protocol. Conforme a ese texto, a los efectos del Protocolo,
los Estados adheridos a la Convencién de Paris que fueran partes
del Protocolo, serian consideradas como sj también fueran partes
de la Convencién de Viena, y viceversa. El texto completo del
proyecto se reproduce en el Anexo 2,

Por falta de interés de los Estados parte de ambas Conven-
ciones, la cuestién quedd relegada hasta 1984. En la quinta serie
de sesiones del “IAEA Standing Committe on Civil Liability for
Nuclear Damage” que tuvieron lugar ¢l 2 y 3 de mayo de 1984,
se seflalé nuevamente la necesidad de una interrelacién entre las
Convenciones de Parfs y de Viena®. Por iniciativa conjunta del

% U. K. Nordenson, Legal conflicts arising from the simultaneous
application of the Paris and the Viena Conventions with regard to nuclear
incidents in the course of carriage of nuclear substances, Third party liabili-
ty and insurance in the field of maritime carriage of nuclear substances
(Monaco Symposium, 1968), Paris, 1970, pags. 427 y sigtes.

31 TAEA-Doc. NS-TC 462. 5, Nos. 14, 15.
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clear Damage” wurde erneut aul die Notwendigkelt elncr Ver.
bindung des Pariscr und des Wiencr Ubercinkommens hingewie-
sen ¥, Auf cine gemeinsame I[nitiative des IAEA-Sekretariats und
des NEA/OECD-Sekretatiats trat vom 8. bis 10. September 1986
cine informelle Regierungsexpertengruppe in Wien zusammen;
diese bekriftigte den 1974 vorgeschlagenen Weg, ein “Joint Pro-
tocol” zu errichten, um beide Haftungsiibereinkommen zu ver-
binden. Die Ergebnisse der informellen Arbeitsgruppe wurden
sowohl von der OECD/NEA “Group of Governmental Experts
on Third Party Liability in the Field of Nuclear Energy” in ihrer
Sitzung vom 25. bis 27. November 1986 wie auch auf der Sechsten
Serie von Sitzungen des “IAEA Standing Committee on Civil
Liability for Nuclear Damage” vom 9. bis 11. Mérz 1987 *
bestétigt.

Auf Grund der Empfehlungen dieser beiden Expertengruppen
stimmten das “NEA Steering Committee for Nuclear Energy” auf
seiner Sitzung am 28./29. April 1987 und der “IAEA Board of
Governors” auf seiner Sitzung vom 10. bis 12. Juni 1987 der
Einrichtung einer “Joint JAEA/NEA Working Group” zu, die
den Text eines Gemeinsamen Protokolls ausarbeiten soll. Hierzu
liegen der Gruppe zur Zeit folgende Vorentwiirfe vor: Entwurf
1974 der NEA/IAEA Sekretariats, Teilentwurf 1987 des IAEA
Standing Committee, Entwurf 1987 der NEA Group of Go-
vernmental Experts.

Wenn die Arbeit der Joint IAEA/NEA Working Group, die
im Herbst 1987 zusammentreten wird, erfolgreich abgeschlossen
wird, soll noch 1988 eine diplomatische Staatenkonferenz zur
endgiiltigen Verabschiedung eines unterschriftsreifen Entwurfs
eines Joint Protocol einberufen weiden *.

31 TAEA-Doc. NS-TC-462.5, Nos. 14, 15.

%2 Vgl. Meeting of the Standing Committee on Civil Liability for
Nuclear Damage, Nuclear Law Bulletin N° 39 (June 1987), p. 31/32.
Das offizielle Protokoll der Sitzung liegt zur Zeit noch nicht vor.

3 Eingehend zur rechtlichen Problematik der Verbindung von Wie-
ner und Pariser Uberreinkommen: von Busekist, Haftungsprobleme im
Verhiltnis zwischen Vertragsstaaten des Pariser und des Wiener Atom-
haftungsiibereinkommens, Pelzer (Hrsg.), Friedliche Kernenergienutzung
und Staatsgrenzen in Mitteleuropa, Baden-Baden 1987, S. 271 et seq.
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sceretariado de la TAEA y del secretariado de la NEA/OECD, se
reunié en Viena del 8 al 10 de setiembre de 1986 un grupo in-
formal de expertos gubernamentales; éste ratificé el camino pro-
pucsto en 1974 de establecer un Joint Protocol para coordinar
ambas convenciones sobre responsabilidad civil. Las conclusio-
nes de ese grupo de trabajo informal fueron confirmadas tanto
por el Group of Governmental Experts on Third Party Liability
in the Field of Nuclear Energy de la NEA/OECD en su sesi6n
del 25 al 27 de noviembre de 1986, como por la sexta serie de
sesiones del IAEA Standing Committee on Civil Liability for Nu-
clear Damage del 9 al 11 de marzo de 1987 2,

Como consecuencia de las recomendaciones de ambos gru-
pos de expertos, el NEA Steering Committee for Nuclear Energy
en su sesién del 28/29 de abril de 1987 y el JAEA Board of Gover-
nors en su sesién del 10 al 12 de junio de 1987, dieron aprobacién
a la creacién de un Joint IAEA/NEA Working Group, que de-
berd elaborar el texto de un Protocolo Conjunto. A ese fin el gru-
po tiene actualmente sobte su mesa de trabajo los siguientes ante-
proyectos: proyecto de 1974 del secretariado de la NEA/IAEA,
proyecto parcial de 1987 del IAEA Standing Committee, proyec-
to de 1987 del NEA Group of Gouvernamental Experts.

Si el trabajo del Joint IAEA/NEA Working Group —que se
reunird en el otofio de 1987— concluye exitosamente, durante
1988 se convocaria a una conferencia diplomética de Estados pa-
ra la emisién definitiva de un proyecto de Joint Protocol ya ma-
duro para la firma *®,

3 Véase Meeting of the Standing Commitiee for Nuclear Damage,
Nuclear Law Bulletin N° 39 (Junio de 1987), pags. 31/32. El protocolo
oficial de la sesién todavia no ha sido publicado.

% En detalle sobre la problematica juridica de la vinculacién de las
Convenciones de Viena y de Parfs: von Busekist, Haftungsprobleme im
Verhiltnis zwischen Vertragsstaaten des Pariser und des Wiener Atom
haftungsiibereinkommens (Problemas de responsabilidad en la relacién
entre estados miembros de las Convenciones de Paris y de Viena sobre res-
ponsabilidad civil nuclear), Pelzer (ed.), Friedliche Kernenergienutzung
und Staatsgrenzen in Mitteleuropa (Aprovechamiento pacifico de la ener-
gla nuclear y limites estatales en Centroeuropa), Baden Baden 1987, pégs.
271 y sigtes.).
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Man wird dann abwarten mlssen, ob das Joint Protocol da-
zu beitrégt, dic Zahl dcr Vertragspartner der internationalen
Atomhaftungsiibereinkommen zu vergrofern. In BEuropa héingt die
weitere Entwicklung davon ab, ob dic ostcuropéischen Staaten,
voran die Sowjetunion, dem System beilreten, denn ohne diese
Staaten besteht ftir die westeuroptischen Staaten, die dem Pa-
riser Ubereinkommen angehdren, kein unmittelbarer AnlaB, das
Joint Protocol zu {ibernehmen. In Lateinametika hat Argentinien
mit der Ratifizierung des Wiener Ubereinkommens gemeinsam
mit Bolivien, Kuba und Peru die Vorreiterrolle iibernommen. Es
wird darauf ankommen, andere lateinametikanische Staaten zum
Beitritt zu gewinnen.

5.2. Wichtige materiellrechtliche Verbesserungsmoglichkei-
ten der Ubereinkommen.

3.2.1. Hohe des Entschidigungsbetrags.

Vielfacht gilt die summenméssige beschrinkung der Haftung
des Inhabers der Kernanlage als ein notwendiges Korrelat zur
strengen absoluten Haftung, der der Inhaber unterworfen wird.
Dies war indessen niemals {iberzeugend und steht auch nicht im
Einklang mit der historischen Entwicklung der Haftung ohne
Verschulden *. Tatsdchlich ist die in den meisten nationalen
Atomrechten vorgesehene summenmiaBige Haftungsbegrenzung ®
nichts anderers als eine ForderungsmaPnahme fiir die Atomwirt-
schaft: Der Inhaber der Kernanlage soll nicht mdglicherweise
ruindsen Ersatzanspriichen ausgesetzt werden, sondern er soll nur
fiir das haften, was er auch versichern kann *¥. Die wirtschaftliche
Kapazitit des Versicherungsmarktes bestimmt die Hohe der
Haftpflicht; die berechtigten Interessen moglicher Geschédigter

% Vgl. dazu mit Nachweisen: Pelzer, Begrenzte und unbegrenzte
Haftung im deutschen Atomrecht, Baden-Baden, 1982, S. 33 et seq.

3% Uberblick iiber nationale Hochstsummen bei: Pelzer, Begrenzte
und unbegrenzte Haftung (Fufn. 34), S. 17 et seq.; diese Zusammen-
stenung entspricht alerdings teilweise nicht mehr dem neuesten Stand.

% Vgl. dazu sehr prégnant Nos. 43 - 46 Exposé des Motifs zum
Pariser Ubereinkommen (Fufn. 23) in der Fassung 1964.
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Habrs que aguardar luego, para ver si el Join{ Protocol con-
tribuird a agrandar el nimero de adherentes a las Convenciones
internacionales sobre responsabilidad civil nuclear. En Europa
la futura evolucién dependerd de si los Estados de Eutopa orien-
tal —en primer término la Unién Soviética— se adhieren al sis-
tema, porque sin ellos no existe para los Estados de Europa occi-
dental, miembros de la Convencién de Patis, ningdn incentivo
inmediato para adoptar el Joint Protocol. En Latinoamérica, con
la ratificacién de la Convencién de Viena, la Argentina, junto
con Bolivia, Cuba y Pert, han adoptado el papel precursor. Serd
substancial ganar a otros paises latinoamericanos para la ad-
hesién.

3.2. Importantes posibilidades de mejoramiento del derecho
material de las convenciones.
3.2.1. Monto indemnizatorio.

A menudo se alega que la limitacién del importe de la res-
ponsabilidad civil del explotador de la instalacidén nuclear es un
correlato necesario de la severa responsabilidad absoluta a la que
el mismo es sometido. Pero esta argumentacién nunca fue con-
vincente y no estd, por lo demds, en consonancia con la evolucién
histérica de la responsabilidad sin culpa®. En los hechos, la li-
mitacién del importe de la responsabilidad civil prevista en la
mayoria de las legislaciones nucleares nacionales ®, no es otra
cosa que una medida de promocién de la economia atémica: el
explotador de una instalacién nuclear no debe ser expuesto a po-
sibles reclamos indemnizatorios ruinosos, sino responder solamen-
te por tanto como por lo que pueda contratar seguros*. La ca-

% Véase, al respecto, con referencias: Pelzer, Begrenzte und unbegren-
zte Haftung im deutschen Atomrecht” (Responsabilidad limitada e ilimita-
da en el derecho atémico alemdn) , Baden-Baden, 1982, pégs. 33 y sigtes.

% Panorama de los topes nacionales en: Pelzer, Begrenzte und un-
begrenzte Haftung (Responsabilidad limitada e ilimitada) (nota 34), pags.
17 y sigtes.; esta recopilacién, sin embargo, no responde ya al tltimo estado
del tema.

% Compdrese, al respecto, muy significativamente, Nos. 43-46. Ex-
posicién de Motivos de la Convencién de Paris (nota 23), en la versién
de 1964,
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bleiben dabei unberticksichtigl, Das ist weder rechtsethisch ver-
tretbar, noch bedarf cine erstarkte Atomwirtschaft heute noch
ciner solchen ForderungsmaPnahme, Das gilt umsomehr im
Lichte von Tschernobyl. Nach offiziellen sowjetischen Angaben
wurden allein in der Sowjetunion bis zum 19. September 1986
2 Milliarden Rubel Entschidigung gezahlt; der tatsdchliche Scha-
den liegt hoher, weil z.B. Korperschiden in dieser Summe nicht
erfaBt sind. Die durch Tschernobyl in anderen Staaten verut-
sachtcn Schaden kdnnen zur Zeit noch nicht abschliefend be-
ziffert werden ¥,

Dieser Hintergrund gibt Anlafl, die Frage der Haftungs-
hdchstsummen erneut zu iiberdenken. Sicher ist, daB die derzeit
geltenden Summen in vielen Fillen geradezu ldcherlich gering
sind. Eine angemessene Anhebung ist daher in jedem Fall gebo-
ten. Rechtssysteme, die fiir einen nuklearen Unfall Schadensersatz
vorsehen, der unter einer Milliarde Deutsche Mark liegt, diirften
von vornherein als unzuldnglich zu bezeichnen sein. Man muf
dariiber hinaus priifen, ob die summenmafige Haftungsbegren-
zung nicht tiberhaupt aufzugeben ist. Wenn man sie jedoch bei-
behalten will, dann ist sicherzustellen, daB jedenfalls der Staat
nach Erschopfung der Haftungssumme des Inhaber der Kernan-
lage weitergehenden Ersatz leistet.

SchlieBlich ist folgendes zu bedenken: Bei gar su grofien
Unterschieden in den Entschddigungshchstsummen zwischen den
einzelnen Staaten wird das Ziel einer allgemeinen Harmonisie-
rung des Haftungsrechts gefdhrdet. Jene Staaten némlich, die
hohe Entschiddigungen vorsehen, werden nicht bereit sein, die
Vorziige ihrer nationalen Regelungen auf andere Staaten zu
erstrecken, wenn sie umgekehrt von diesen Staaten nur wenig
zu erwarten haben *.

% Vgl. dazu: The accident at Chernobyl —economic damage and its
compensation in Western Europe, Nuclear Law Bulletin N° 30 (June
1987), p. 58 et seq.

% Dies hat z. B. dazu gefiihrt, daf die Bundesrepublik Deutschland
und die Schweiz die Gewdhrung der unbegrenzten Haftung von der
Reziprozitdt abhédngi machen (§ 31 deutsches Atomgesetz (Fufin. 25);
Art. 34 Schweizer Kernenergiehaftpflichtgesetz, Sammlung der eidgendssis-
chen Gesetze 1983, S. 1886).
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pacidad econdmica del metcado asegurador detetmina el quantum
de la responsabilidad indemnizatoria; los legitimos intereses de
las posibles victimas quedan, con ello, sin consideracién. Esto
ni es defendible desde la ética juridica, ni una industria nuclear
hoy dia fortalecida requiere de semejantes medidas promociona-
les. Esto es tanto m4s vélido si se lo mira a la luz de Chernobyl.
Conforme a datos oficiales soviéticos, s6lo en la Unién Soviética
se pagaron hasta el 19 de setiembre de 1986 dos mil millones de
rublos por indemnizaciones; el dafio real indudablemente es su-
petior, ya que, por ejemplo, en esa suma no estdn comprendidos
los dafios corporales. Los dafios ocasionados por Chetnobyl en
otros paises atin no pueden ser definitivamente mensurados 7.

Este es el telén de fondo que sugiere replantearse enteramen-
te la cuestién de los topes indemnizatorios. Lo que es seguro es
que los importes actualmente vigentes son, en muchos casos, ri-
diculamente bajos. Por ello, en todo caso, serd pettinente un ade-
cuado aumento. Los regimenes juridicos que para un caso de ac-
cidente nuclear prevean una indemnizacién que esté por debajo
de los mil millones de matcos, deberian ser detrechamente califi-
cados de insuficientes. Incluso seria ya del caso considerar si no
corresponde abandonar totalmente la fijacién de un tope indem-
nizatorio, Pero aun si se desea mantenetlo, habrd que asegurar
que, en todo caso, agotado el tope de responsabilidad del pro-
pietario de la instalacién nuclear, el Estado preste indemnizacién
adicional.

Por tltimo, habrd que considerar lo siguiente: las diferen-
cias excesivas entre los topes indemnizatorios de los distintos Es-
tados atentan contra el objetivo de una armonizacién general del
derecho de la responsabilidad en la materia, Ello porque aque-
llos Estados que tienen previstas indemnizaciones elevadas, no es-
tardn dispuestos a extender a otros Estados las ventajas de su re-
gulacidn nacional si, en el caso inverso, es poco lo que tienen para
esperar de éstos *.

3 Véase al respecto: The accident at Chernobyl - economic damage
and its compensation in Western Europe, Nuclear Law Bulletin N° 39,
(Junio de 1987), pags. 58 y sigtes.

8 Esto, por ejemplo, condujo a que la Republica Federal de Alemania
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Dio hier su l8senden Grundftagen sind rechitspolftischer
Natue, dic von den Parlamenten zu entscholden sind, Die Prags
ciner summenmifig unbegrenzten Haftung des Inhabers ciner
Kcernanlage wirft jedoch auch die Frage der rechtlichen Veretn-
barkeit mit dem internationalen Atomhaftungstibereinkommen
auf,

Das gilt weniger fiir das Wiener Ubereinkommen als viel
mehr fiir das Pariser Ubereinkommen. Art. V WU sieht ndmlich
lediglich eine Begrenzung der Haftung nach unten (Mindesthaf-
tungssumme) , nicht aber eine nach oben (Hochsthafungssumme)
vor. Anders ist das in Art. 7 PU: dort scheint eine summenméfige
Haftungsbegrenzung zwingend stipuliert zu sein. Zwatr kann,
sofern fiir Deckung gesorgt ist, der Hochstbetrag beliebig erhoht
werden, aber es wird argumentiert, daf eine gidngliche Aufhebung
der Begrenzung nicht zuldssig sei. Tatsdchlich sprechen aber {iber-
zeugende Griinde dafiir, da auch das Pariser Ubereinkommen
in Verbindung mit dem Briisseler Zusatziibereinkommen eine un-
begrenzte Haftung zuldBt. Dies kann hier aus Raumgtiinden
nicht naher ausgefiihrt werden*., Nachdem die Bundesrepublik
Deutschland als Vertragsstaat des Pariser Ubereinkommens im
Jahre 1985 die Begrenzung der Haftung des Inhaber aufgehoben
hat ¥, ist diese Frage Gegenstand von Diskussionen innerhalb der
Vertragsstaaten des Pariser Ubereinkommens. Wie immer diese
Diskussionen ausgehen mogen, es ist an der Zeit, das Problem
der Entschddigungssummen erneut zu iiberpriifen.

Da indessen Haftung ohne Deckung wenig wert ist, wird
im Gesamtzusammenhang dieses Problemkreises zugleich auch
die Frage der finanziellen Sicherheit zu erdrtern sein. Selbstver-
standlich sind die Moglichkeiten des internationalen Versicher-
ungsmarktes beschrinkt, nicht jede gewiinsche Haftpflichtsumme
kann versichert werden. Dennoch ist zu fragen, ob eine grofere
Nachfrage nicht auch ein groBeres Angebot bringt. Reichen die

¥ Vgl. dazu ausfiihrlich Pelzer, Begrenzte und unbegrenzte Haf-
tung (Fufin. 34); anders: Reyners, Limiting the liability of the nuclear
operator, NEA/OECD Newsletter 4 (1986), N° 1, p. 3 et sep.

% Vel § 31 Atomgesetz (Fufin. 25).
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Las cuestiones bésicas a resolver aquf, son de naturaleza po.
jitcouridica, y deberén setlo por los Parlamentos. El tema de
Jna responsabilidad de importe ilimitado en cabeza del explotador
do una instalacién nuclear, trae consigo, empero, la cuestién de
ja compatibilidad juridica con las Convenciones sobre responsa-
pilidad civil nuclear.

Esto es menos vélido para la Convencién de Viena que para
la de Paris. En efecto: el Art. V CV prevé Gnicamente una limi-
tacién de responsabilidad hacia abajo (tope minimo de responsa-
bilidad) , pero no un limite superior (tope méximo de tesponsa-
bilidad) . Distinto es el Art. 7 CP: alli parece estar establecido en
forma obligatoria un tope limite de indemnizacién. Si bien es
cierto que, en tanto exista cobertura, el importe maximo puede
ser elevado a voluntad, se sostiene que estarfa proscripto un levan-
tamiento total de la limitacién. Sin embargo, razones convincen-
tes hablan a favor de que también la Convencién de Paris, coor-
dinada con el Protocolo Adicional de Bruselas, admite una res-
ponsabilidad ilimitada. Esto no puede ser desarrollado aqui por
razones de espacio *. Después que la Reptiblica Federal de Ale-
mania, en su condicién de Estado-miembro de la Convencién de
Paris, levantd en el afio 1985 la limitacién de la responsabilidad
del explotador ®, esta cuestién es objeto de discusiones entre las
partes de la Convencién de Paris. Terminen como sea esas dis-
cusiones, ha llegado el tiempo de revisar nuevamente el problema
de los montos indemnizatorios.

Como por lo demds, la responsabilidad sin cobettura es de es-
caso valor, el contexto general de esta problematica hace que si-
multdneamente deba tratarse la cuestién del aseguramiento finan-

y Suiza hicieran depender de la reciprocidad la concesién de la responsa-
bilidad ilimitada (§ 31 de la ley nuclear alemana, nota [25]; Art. 34
de la ley de responsabilidad civil nuclear suiza, coleccién de leyes de la
Confederacién, 1983, pag. 1886).

¥ Véase al respecto, in extenso, Pelzer, Begrenzte und unbegrenz.te
Haftung (Responsabilidad limitada e ilimitada [nota 34]); en sentido dis-
tinto: Reyners, Limiting the liability of the nuclear operator, NEA/OECD,
Newsletter 4 (1986), N° 1, pags. 3 y sigtes.

# Véase § 31 de la ley nuclear (nota 25).
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Kapazititen der Versichcrungswirtschaft gleichwohl nicht aus,
so ist an staatliche Versicherungen — gegebenenfalls gegen Prii.

mic ' — zu denken.

3.2.2. Kausalitdtsprobleme.

Es ist seit langem bekannt, daff die Besonderhciten von
Strahlen und Strahlenwirkungen beim Nachweis des Kausalzy.
sammenhangs zwischen nuklearem Ereignis und Schaden Proble.
me aufwerfen kénnen. Ob ein Lungenkrebs von einer radioak.
tiven Bestrahlung oder von anderen Ursachen herriihrt, 1Bt sich
oftmals nicht feststellen. Eine generelle rechtliche Losung dieses
Problems wurde bisher nicht gefunden®. Es soll auch nich
versucht werden, diesen Fragen hier erneut nachzugehen.

Der Unfall von Tschernobyl hat jedoch eine neue Erfahrung
mit den Schwierigkeiten des Kausalzusammenhangs bei Strahlen.
schiden gebracht. Unmittelbar nach dem Unfall wurden in Ey.
ropa von den Regierungen zahlreiche MaBnahmen ergriffen, die
verhindern sollten, dap durch den radioaktiven fall-out Gesung.
heitsschiden bei der Bevolkerung verursacht wiirden. Es wurden
z.B. folgende PriventivmaBnahmen ergriffen: Vieh durfte nichy
auf die Weiden gelassen werden, damit es nicht radioaktiv ver.
seuchtes Gras frift; bestimmte Blattgemiise mufiten vernichte
werden; Einfuhren aus Ostlichen Staaten wurden gestoppt; Milch
muBte iiberwacht und teilweise zu Kése verarbeitet werden, um

das radioaktive Jod abklingen zu lassen.

41 Djes sieht z B. das Kernenergiehaftpflichtgesetz der Schwei;
(FuBn. 38) vor (Art. 12). Die gleiche Losung planen die Niederlande
(Nachweis, vgl. Fufin. 26).

22 Vgl. z. B. Pelzer, Problémes posés par Pétablissement du lien de
causalité entre laccident et le dommage nucléaire, Droit nucléaire euro-
péen, Paris, 1968, p. 41 et seq.; Hébert, Observations sur [’établissement
du lien de causalité entre “le fait ou la succession de faits de méme origi-
ne” et les “dommages” necessaires & la mise en oeuvre de la Convention
sur la Responsabilité civile dans le Domaine de L’Energie nucléaire, OE
CD Nuclear Third Party Liability and Insurance (Munich Symposium,

1984), Paris, 1985, p. 241 et seq.
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ciero, Por supuesto que lag posibilidades del mercado asegurador
internaclonal son limitadas: no cualquier monto deseado dc res-
ponsabilidad puede ser asegurado. Sin embatgo, cs del caso pre-
guntarse si una mayor demanda no traeréd consigo una mayor ofer-
ta. Si jgualmente no alcanzarcn las capacidades de la economia
ascguradora, habrd que pensar en scguros estatales —eventual-
mente contra el pago de una prima— *,

3.2.2. Problemas de causalidad.

Es sabido desde hace tiempo que las peculiaridades de las
radiaciones y de sus consecuencias, pueden suscitar problemas de
prueba de la relacién causal entte el accidente nuclear y el dafio.
Muchas veces es imposible determinar si un cdncer de pulmén
proviene de una radiacién radioactiva o de otras causas. Hasta
ahora no se ha encontrado una solucién juridica general para este
problema . Tampoco se ha de reintentar aqui la bésqueda.

El accidente de Chernobyl, empero, produjo una nueva ex-
petiencia sobre las dificultades en torno de la relacién causal en
casos de dafios por radiaciones. Inmediatamente después del ac-
cidente, los gobiernos europeos adoptaron diversas disposiciones
destinadas a impedir que el fall-out radioactivo produjera dafios
en la salud de la poblacién. Se adoptaron, por ejemplo, las siguien-
tes medidas preventivas: se prohibig que el ganado fuera llevado
a las praderas para que no se alimentara con pastos contaminados;
se obligé a destruir ciertas verduras; se bloquearon las importa-
ciones de los paises de Europa del este; se dispuso el control so-

4 Esto es lo que prevé, por ejemplo, la ley de responsabilidad civil
nuclear suiza (nota [38]). (Art. 12). La misma solucién se planteada en
los Pafses Bajos (véase referencia en nota (26),

4 Véase, por ejemplo: Pelzer, Problémes posés par I'établissement du
lien de causalité entre l'accident et le dommage nucléaire, Droit nucléaire
européen, Parfs, 1968, péags. 41 y sigtes.; Hébert, Observations sur I'éta-
blissement du lien de causalité entre “le fait ou la succesion de faits de mé-
me origine” et les “dommages” necessaire a la mise en oeuvre de la Conven-
tion sur la Responsabilité civile dans le Domaine de I’Energie nucléaire,
(OECD Nuclear Third Party Liability and Insurance, Munich Symposium,
1984), Paris, 1985, pags. 241 y sigtes.
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ciero. Por supuesto que las posibilidades del mercado asegurador
internaciona] son limitadas: no cualquier monto deseado de res-
ponsabilidad puede ser asegurado. Sin embargo, es del caso pre-
guntarse si una mayor demanda no traerd consigo una mayor ofer-
ta, Si igualmente no alcanzaren las capacidades de la economia
aseguradora, habrd que pensar en seguros estatales —eventual-
mente contra el pago de una prima— *,

3.2.2. Problemas de causalidad.

Es sabido desde hace tiempo que las peculiaridades de las
radiaciones y de sus consecuencias, pueden suscitar problemas de
prueba de la relacién causal entre el accidente nuclear y el dafio.
Muchas veces es imposible determinar si un céncer de pulmén
proviene de una radiacién radioactiva o de otras causas. Hasta
ahora no se ha encontrado una solucién juridica general para este
problema ®. Tampoco se ha de reintentar aqui la bisqueda.

El accidente de Chernobyl, empeto, produjo una nueva ex-
periencia sobre las dificultades en torno de la relacién causal en
casos de dafios por radiaciones. Inmediatamente después del ac-
cidente, los gobiernos europeos adoptaron diversas disposiciones
destinadas a impedir que el fall-out radioactivo produjera dafios
en la salud de la poblacién. Se adoptaron, por ejemplo, las siguien-
tes medidas preventivas: se prohibié que el ganado fuera llevado
a las praderas para que no se alimentara con pastos contaminados;
se obligd a destruir ciertas verduras; se bloquearon las importa-
ciones de los paises de Europa del este; se dispuso el control so-

1 Esto es lo que prevé, por ejemplo, la ley de responsabilidad civil
nuclear suiza (nota [38]). (Art. 12). La misma solucién se planteada en
los Paises Bajos (véase referencia en nota (26).

2 Véase, por ejemplo: Pelzer, Problémes posés par I'établissement du
lien de causalité entre l'accident et le dommage nucléaire, Droit nucléaire
européen, Paris, 1968, pags. 41 y sigtes.; Hébert, Observations sur I'éta-
blissement du lien de causalité entre “le fait ou la succesion de faits de mé-
me origine” et les “dommages” necessaire & la mise en oeuvre de la Conven-
tion sur la Responsabilité civile dans le Domaine de I'Energie nucléaire,
(OECD Nuclear Third Party Liability and Insurance, Munich Symposium,
1984), Parfs, 1985, pags. 241 y sigtes.
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Selbatverstdndich sind durch dlesc Mafnahmen erhebliche
wirtschaftliche Schédden entstanden. Es fragt sich, ob der haft.
pllichtige Iohaber der Kernanlage auch dafiir Brsatz zu leisten
hat. Die Sowjetunion hat dies bestritten und behauptet, flir solche
Schédden sei nicht der Reaktorunfall in Tschernobyl ursdchlich,
sondern die Schiiden seien durch die iiberfliissigen Prdventivmap-
nahmen der westlichen Regierungen verursacht worden,

Es handelt sich bei den PrdventivmaPnahmen um MaBnah-
men zur Minderung des Schadens: Um grofere Schidden zu verhin-
dern (= Gesundheitsschdden) , werden kleinere Schiden (= Ver-
mogensschiaden) in Kauf genommen. Derartige Schadensmin-
derungsmaPnahmen unterbrechen grundsitzlich den Kausalzu-
sammenhang zum schidigenden Ereignis nicht. Anders ist das
jedoch, wenn es sich bei verniinftiger Beurteilung der Notwen-
digkeit und Angemessenheit der MaBnahmen ex post um objektiv
tiberfliissige oder objektiv ungeeignete Mafnahmen zur Vorsorge
handelt. Solche MaBnahmen unterbrechen den Ursachenzusam-
menhang zum nuklearen Ereignis und beginnen eine neue
selbstéandige Ursachenkette. Schiden, die durch derartige Maf-
nahmen entstehen, kénnen dem Inhaber der Kernanlage nicht
zugerechnet werden .

Diese Ausgangsiiberlegung diirfte grundsitzlich unproblema-
tisch sein. Schwierig wird es jedoch, wenn Unklarheit dariiber
besteht, welche MaBnahmen nun objektiv geboten sind und welche
nicht. Insbesondere gilt das fiir die Festlegung von Dosisgrenzwer-
ten der Strahlenbelastung von Lebensmitteln, Futtermitteln und
Gebrauchsgegenstdnden. Wenn derartige “intervention levels”
von Staat zu Staat differieren, dann beeintrdchtigt das auch die
harmonisierte Anwendung des Atomhaftungsrechts, weil der
jeweils zustdndige Richter die Angemessenheit von Prdventiv-
mafnahmen jeweils an den Dosiswerten seines eigenen Staates
messen wird.

Die nationale Festlegung von “intervention levels” fiir Han-
delsrestriktionen und Restriktionen im Gebrauch und Verbrauch

4 Vgl. Pelzer, Current problems of nuclear liability law in the post-
Chernobyl period, Nuclear Law Bulletin N° 39 (June 1987), p. 66 et
seq. (68 et seq.).
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v« la leche y, en parte, se obligd a transformarla en queso para
iwer descender el yodo radioactivo.

Por supuesto que, como consecuencia de estas medidas, se
rrodujeton considerables dafios econdémicos. La cuestion a resol-
ver es si el explotador responsable de la planta nuclear también
debe indemnizar por esta clase de dafios. La Unién Soviética ha
controvertido el punto, sosteniendo que la causa de esos dafios no
ha sido el accidente en el reactor de Chernobyl, sino que fueron
provocados por el exceso en las medidas preventivas adoptadas
por los gobiernos occidentales.

Las medidas preventivas, sin embatgo, fueron medidas para
disminuir los dafios: para evitar dafios mayores (=dafios en la
salud) se asumieron dafios menores (= dafios pattimoniales) . Se-
mejantes medidas para la disminucién de los dafios no interrum-
pen, como principio, la relacién de causalidad con el evento da-
foso. Sin embargo, la cuestién setia distinta si al evaluar crite-
riosamente la necesidad y propotcionalidad de las medidas, se juz-
gara ex post que se trat de previsiones objetivamente supetfluas
o inadecuadas, Medidas de esta naturaleza interrumpen la rela-
cién de causalidad con el accidente nuclear y dan comienzo a una
cadena causal nueva e independiente. Los dafios causados por ta-
les medidas no le pueden ser atribuidos al explotador de la ins-
talacién nuclear *,

Este punto de partida no serfa, como principio, problematico.
Empeto el tema se vuelve complejo cuando no hay claridad sobre
cuéles son las medidas objetivamente conducentes y cudles no. En
especial esto dltimo es valido cuando se trata de la determinacion
de los limites de la dosis de carga radioactiva de alimentos, forra-
jes y articulos de uso corriente. Si estos intervention levels varian
de Estado a Estado, queda menoscabada la aplicacién armdnica
del derecho de la responsabilidad civil nuclear, porque cada juez
competente medird la pertinencia de las medidas preventivas se-
gtin los valores topes fijados para esa dosis en su propio pais.

# Ver Pelzer, Current problems of nuclear liability law in the post-
Chernobyl period, Nuclear Law Bulletin N 39 (Junio 1987), pégs. 66 y
sigtes. (68 y sigtes.).
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von Lebensmitteln und sonstigen Gegenstdnden des Gebrauchs
hat deshalb neben den strahlenschutzrechtlichen Aspekten stets
auch haftungsrechtliche Implikationen. Wenn eine weitgehende
Harmonisierung des Atombhaftungsrechts erreicht werden soll,
dann miissen auch die ““intervention levels” international verein-
heitlicht werden. Die Rechtsunsicherheit in diesem Punkt, die
nach Tschernoby! in der Bundestepublik Deutschland und im
iibrigen Europa entstanden ist, ist ein Lehrstiick fiir die Notwen-
digkeit der internationalen Harmonisierung. Internationale Zu-
sammenarbeit ist hier erforderlich, und sie hat im Rahmen der
IAEA, der WHO, der ILO, der OECD und der Europiischen
Gemeinschaften auch bereits begonnen “.

3.2.3. Der Schadensbegriff.

Nach dem Pariser und dem Wiener Ubereinkommen wird
Ersatz geleistet fiir Schdden an Leben und Gesundheit von Men-
schen und fiir “damage to, or loss of, property/dafio a bienes”
(bzw. “dafios y perjuicios materiales””). Die Ubereinkommen
enthalten keine Bestimmung dessen, was unter “damage to, or
loss of, property” zu verstehen ist. Deshalb ist insoweit auf die
Rechtsordnungen der Vertragsstaaten zuriickzugreifen (vgl. Art.
11 PU; Art. VIII WU).

Legt man beispielsweise den Begriff “property” nach der
Bedeutung des Begriffs im anglo-amerikanischen Rechtskreis zu-
grunde, dann zeigt sich sehr bald, daf “property” nahezu jedes
Vermogensinteresse sein kann; der Begriff ist also sehr weit-
reichend. Ahnliche Ergebnisse wird man fiir den franzosischen
Begriff “biens” und wohl auch fiir die entsprechenden Begriffe
der anderen Vertragssprachen finden ®.

Es erscheint zweifelhaft, ob die Haftungsiibereinkommen
tatsdchlich einen derartig weiten Schadensbegriff abdecken wollen,
zumal die vorhandenen Deckungsmittel ja begrenzt sind.

“ Vgl. IAEA Newsbriefs vol. 2, n? 3 (5 March 1987), p. 3; Radiation
protection: Towards a unified approach.

4% Vg. den Uberblick bei Pelzer, in: Fischerhof, Deutsches Atomge-
setz und Strahlenschutzrecht, 2. Aufl., Band 1, Baden-Baden 1978, Note 8

zu Art. 3 PU.
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La fijacién nacional de infervention levels para restricciones
comerciales y para restricciones en el uso y consumo de alimen-
tos y demé4s bienes tiene, en consecuencia, implicancias no s6lo
¢n el campo de la proteccién contra las radiaciones, sino tambiéa
¢n el derecho de la responsabilidad civil, Si se pretende alcanzar
una amplia armonizacién de ]a responsabilidad civil nuclear, tam-
bién deberén unificarse internacionalmente los intervention le-
vels. La inseguridad juridica que en este punto se produjo luego
de Chernobyl en la Repdblica Federal de Alemania y en el resto
de Europa, pone en evidencia 1a necesidad de la armonizaci6n in-
ternacional. Es necesaria la colaboracién internacional, y la mis-
ma ya ha comenzado en el marco de la IAEA, de la WHO, de la
[LO, de la OECD y de las Comunidades Europeas .

3.2.3. El concepto de dafio.

Conforme a las convenciones de Paris y de Viena se presta-
rd indemnizacién por dafios a la vida y a la salud de personas y
por damage to, or loss of, property (dafio a bienes, o dafios y pet-
juicios materiales). Las convenciones no contienen precisiones
sobre lo que habré de entenderse por damage to, or loss of, pro-
perty. Por tanto, serd necesario referirse a los ordenamientos ju-
ridicos de los Estados contratantes (véase Art. 11 CP; Art. VIII
Cv).

Si, por ejemplo, s toma el concepto property conforme
a su significado en el dmbito del derecho anglo-americano, se en-
contrard que property puede comprender casi cualquier interés
patrimonial; el concepto es, por lo tanto, muy amplio. Resultados
parecidos se obtendrdn respecto del término francés biens y posi-
blemente también para los conceptos correspondientes en los de-
mds idiomas de las Convenciones ®.

4 Véase IAEA Newsbrief, vol. 2, N° 3 (5 de marzo de 1987), pag.
3: Radiation protection: Towards a unified approach.

 Véase el panorama en Pelzer, en: Fischerhof, Deutsches Atom-
gesetz und Strahlenschutzrecht (Ley atdmica y derecho de la proteccién
contra radiaciones en Alemania), 2a, edicién, tomo 1, Baden-Baden, 1978,
nota 8 al Art. 3 CV).
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Frte Nonwendiphel dndt Bllgraoang dog Fogmify * varmi
poveorrrlg ™ wird N DA det Hefalmungew w Thelrmo byl
Hooh dringlieher, Doy Spaktrodh dov vnaly dotie Unfall #8 m dur
Hundestupublik Duteehland gelond gomaolitets Sehadenantint«-
wreptilchd it unifavsondet, aly alle Obotlegunpen, dho vor dury
Unfall wh diosst Froge sngostolll wueden, orgnben *, B wordon
Boroits oben unter Absehnitt 3.2.2. dinige Grundifile genanntr
Vertiohtung von Blatigemiise; hhers Putterfosten fitr Vieh;
Vertusta durch Binfubh ond Handelsrestrikifonen; UmsieHung
bet det Produkiion von Milchprodukten. Hinea kommen wirt-
schaftohe TFolgoschaden wannigfacher Art: Umsatzrllakgang
durch Andeting des K#ufervethaltens (z.B. wurden Obst, Pilze,
Ktfutor nicht geksawuft, atich wenn sie aus ganz anderen Teilen
der Well kamen); Relse- und Transportunternehmen, die asuf
Ogteuropa speziasiert sind, verloren Kundschaft; Saisonarbeiter
in der Landwirtschaft verloren thren Arbeitsplatz; Wildfleisch
konnte nicht verkauft werden; Zeltlager von Jugendgruppen wur-
den abgeeagt; Sand von Spiclplatzen wurde ausgetauscht; Kli-
maanlagen, deren Filter kontaminiert waren, wurden erneuert;
Angestellte weigerten sich, sus Skandinavien eingefiihrtes Moos
zu bertihren und zu verarbeiien; Priparatoren von Wild hatten
Umsatzeinbufen; besorgte Eltern kauften teure Strahlenmef gera-
te oder reisten in aufercuropiische Gebiete usw, 7.

% Es bedarf hier ciner Erlautorung des deutschen Rechts. Gemdf §
58 Atompgesetz (Fufa. 25) hat cln durch cinen ausléndischen Reaktor-
unfall innerhalb der Bundesrepublik Deulschland Geschddigter dann
cinon Ersatzanspruch gegen den deutschen Staat, wenn nach dem eigent-
lich anwendbaren auslindischen Recht kein Ersatz oder weniger Ersatz
als bei Anwendung deutschen Rechts zu erlangen ist. Im Falle Tscherno-
byl fand diese Vorschrift Anwendung, weil die Rechtsverfolgung in der
Sowjetunion ausichtslos erschien. Die zustandige deutche Behdrde hat
bei Aowendung des § 38 Atomgesetz zu priifen, ob ein Ersatzanspruch
nach deutschem Atomhaftungsrecht (= Pariser Ubereinkommen und er-
ginzende Vorschriften im Atomgesetz) gegeben wire, sofern dieses An-
wendung fénde. Die Erfahrungen bei Anwendung des § 38 sind daher
zugleich auch Erfahrungen mit der Anwendung des Pariser Uberein-
kommens. Es war also zu entscheiden, ob es sich im Einzelfall um “dama-
ge to, or loss of, property” im Sinne von Art. 3 PU handelt.

7 Vgl. auch die Beispiele bei Pelzer, Current problems (Fu@n. 43),
p. 69-71.
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Empero, tenlendo en cuenta que los recursos para la cober-
tura son limitados, parece dudoso que las convenciones sobre res-
ponsabilidad realmente hayan querido cubrir un espectro de da-
fios de tal amplitud. La necesidad de una delimitacién del concep-
to “bienes patrimoniales” se hace atin més urgente a la luz de la
experiencia de Chernobyl. El espectro de las pretensiones resat-
citorias hechas valer luego del accidente, por ejemplo, en la Rept-
blica Federal de Alemania, abarca mucho mds que Jo que resulta-
ba de todas las reflexiones existentes con anterioridad sobre esta
cuestién ®. Ya se han mencionado mds atriba, en el pardgrafo
3.2.2., algunos casos basicos: destruccién de verduras; costos més
elevados para el alimento del ganado; pérdidas por restricciones
en la importacién y en el comercio; alteraciones en la fabricacién
de productos l4cteos. A esto se agregan consecuencias econdmicas
dafiosas de multiples tipos: disminucién de las ventas por modi-
ficacién de los habitos de consumo y compra (vgr. se dejaron de
comprar frutas, hongos, hortalizas, incluso si provenian de partes
del mundo totalmente alejadas) ; perdieron clientela las empresas
de transporte y turismo especializadas en Europa oriental; pet-
dieron su empleo los trabajadores temporatios del agto; no pu-
dieron venderse carnes de caza; se cancelaron campamentos ju-
veniles; debié cambiarse la arena de los juegos para chicos; se re-
novaron los acondicionadores de aire cuyos filtros estaban conta-

% Es preciso aqui hacer una referencia al derecho alemén. Conforme
al § 38 de la ley atémica (nota 25), una persona perjudicada por un acci-
dente en un reactor extranjero tiene derecho a reclamar indemnizacién
del Estado alemén si, aplicando el derecho extranjero originariamente apli-
cable, se verfa privado de indemnizacién, o la obtendria menor a la que le
corresponderia segtin el derecho aleméan. Esta disposicién tuvo aplicacién
en el caso Chernobyl porque la prosecucién de una causa en la Unién So-
viética aparecia como sin chances. La autoridad alemana competente debe
comprobar, al aplicar el § 38 de la ley atémica, si, conforme al derecho
alemén de responsabilidad civil nuclear (= Convencién de Parfs y dis-
posiciones complementarias de la ley atémica), en tanto aplicable, cabrfa un
reclamo resarcitorio. Por lo tanto, las experiencias en la aplicacién del §
38 son, a la vez, experiencias en la aplicacién de la Convencién de Paris.
Debié decidirse, por tanto, si en el caso concreto se trataba de “damage
to, or loss of, property” en el sentido del Art. 3 CP.
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Sclbstverstandlich wurden in der Bundestepublik Deutschland
keineswcgs alle dicse Anspriiche befriedigt; zahlreiche Prozesse
sind deswegen anhinglg. Es ist offen, wie die Richter entscheiden
werden, und es ist ecbenso offen, wie {iber derartige Fille in an-
deren Staaten entschieden wiirde. Diese Lage zwingt geradezu
zu ciner internationalen Beschrankung des Begriffs “Schaden an
Vermogenswerten”, wenn man nicht Gefahr laufen will, nicht
nur in einem wichtigen Teilbereich die Haftungsharmonisierung
zu gefdhrden, sondern auch die begrenzten Schadensersatzmitte]
fir weitreichende Vermdgensschiden zu verbrauchen, so dap an-
dere Anspriiche unbefriedigt bleiben. Es ist deshalb zu begriifen,
daf die “Group of Governmental Experts on Third Party Liability
in the Field of Nuclear Energy” der OECD/NEA diese Proble-
matik in ihr Arbeitsprogramm aufgenommen hat. Man kann ver-
muten, daf sich auch das “IAEA” Standing Committee on Third
Party Liability for Nuclear Damage” dieser Fragen demnéchst
annehmen wird.

Der Begriff “damage to property” wirft einen weiteren Fra-
genkomplex auf. Er betrifft die allgemeinen Umweltschdden
durch die Einwirkung radioaktiver Emissionen. Decken die inter-
nationalen Atomhaftungsiibereinkommen auch allgemeine Um-
weltschiaden durch Radioaktivitdt ab, also z.B. die Kontamina-
tion von Luft, Wasser und Boden, die zur Verschlechterung ihrer
Qualitét fithren? Ist das auch “damage to property”?

Die Frage ist nach meiner Auffassung eindeutig su verneinen.
Die Haftungsiibereinkommen sind — obwohl vélkerrechtlichen
Ursprungs — Teil der Privatrechtsordnung. Sie schiitzen also
lediglich individuell zugeordnete Rechtspositionen; Ersatzansprii-
che werden wegen individuell zurechenbarer Schdden gewahrt.
Wird also etwa Weideland kontaminiert, so hat der Eigentiimer
oder der Nutzungsberechtigte einen Ersatzanspruch nach dem
Ubereinkommen. Das gilt jedoch nicht fiir Schaden an Dingen,
die niemandem individuell gehdren, also fiir Schaden an einer
“res communis omnium”. Diese sind nicht als “damage to proper-
ty”’ einzuordnen. Saubere Luft, sauberes Wasser, sauberer Bo-
den, gesunde Wilder und Pflanzen koénnen generell nicht mit
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minados; los trabajadores so negaron a tocar y trabajar musgo
importado de Escandinavia; padres preocupados compraron cos-
tosos aparatos de medicién de radiaciones o viajaron a lugares
fucra de Europa 7.

Por supuesto que no todas las pretensiones de este tipo plan-
teadas en la Reptiblica Federal de Alemania fueron satisfechas;
por ello estdn pendientes numerosos procesos. Estd por verse cé-
mo habran de resolver los jueces, y estd también por verse cémo
se resolverdn casos semejantes en otros paises. Esta situacién obli-
ga a una limitacién internacional del concepto ‘“‘dafios en bienes
patrimoniales” si se quiere evitar el riesgo de poner en peligro no
s6lo una parte importante de la armonizacién del régimen de res-
ponsabilidad, sino también la suficiencia de los limitados medios
disponibles: si éstos son afectados a indemnizar dafios patrimo-
niales en una acepcién muy amplia, ello determinard que otros
reclamos queden insatisfechos. Es de saludar, por lo tanto, que
el Group of Governmental Experts on Third Party Liability in the
Field of Nuclear Energy de la OECD/NEA haya incorporado esta
problemdtica en su programa de trabajo. Puede presumirse que
también el IAEA Standing Committee on Third Party Liability
for Nuclear Damage se ocupard en el futuro proximo de este tema.

El concepto damage to property trae aparejado otro orden
de cuestiones. Se refiere a los dafios genéricos en el medio am-
biente producidos por emisiones radioactivas. ;Cubren las con-
venciones internacionales sobre tesponsabilidad civil nuclear los
dafios ecolégicos generales producidos por la radioactividad, por
ejemplo la contaminacién del aire, del agua y del suelo, que con-
tribuyen a la disminucién de su calidad? ¢Es esto también damage
to property? En mi opini6n, la respuesta debe indudablemente
ser negativa. Las convenciones sobre responsabilidad civil —si
bien con origen en el Derecho Internacional Pablico— son parte
del ordenamiento del derecho privado. Por tanto, protegen sola-
mente derechos subjetivos individuales; las pretensiones indemni-
zatorias son reconocidas por dafios individualmente sufridos. Si,

4 Compdrense también los ejemplos en Pelzer, Current problems
(nota 43), péags. 69-71.
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Mitteln des Zivilrechts individuell angeklagt werden. Hierzu be-
darf es anderer rechtlicher Instrumente.

4, Volkerrechtliche Staatshaftung.
4.1. Allgemeines volkerrechtliches Deliktsrecht.

Nach dem Reaktorunfall in Tschernobyl erhob sich die Frage
nach der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit der Sowjetunion
fiir diesen Unfall. Sollte diese bejaht werden, so wére die Sowjet-
union — unabhingig von etwaigen zivilrechtlichen Ersatzansprii-
chen — nach Volkerrecht zur Wiedergutmachung verpflichtet.
Volkerrechtliche Ersatzanspriiche kénnen nicht von Einzelperso-
nen, sondern lediglich von Vdlkerrechtssubjekte geltend gemacht
werden. Soweit ersichtlich hat — aufer einer britischen Rechts-
wahrung vom Juli 1986 — bisher kein Staat Anspriiche auf
Grund Vélkerrechts gegen die Sowjetunion erhoben. Allerdings
ist diese Frage innerhalb der Mitgliedstaaten der Européischen
Gemeinschaften noch nicht abschliefend entschieden. Unbe-
schadet der Frage, ob volkerrechtliche Anspriiche gegen die Sowjet-
union geltend gemacht werden oder geltend gemacht werden
konnen, kann der Tschernobyl-Fall dazu dienen, etwaige Rechts-
grundlagen im Volkergewohnheitsrecht fiir Ersatzanspriiche in
moglichen vergleichbaren Féllen aufzuzeigen.

Als Grundlage fiir eine Anspruchserhebung konnten insbe-
sondere zwer Saize des Volkergewohnheitsrechts herangezogen
werden.

Der eine Satz, der erstmals im amerikanisch-kanadischen
Trail-Smelter-~all entwickelt wurde und heute anerkanntes Vol-
kergewohnheitsrech 1st ®, besagt, da@ kein Staat befugt ist, auf
seinem Staatsgebiet Tatigkeiten zu betreiben, zuzulassen oder zu

%8 Reports of International Arbitral Award vol. 3 (1949), p. 1905
et seq. (1965). Ebenso auch zB. Prinzip 21 der Umweltdeklaration der
Vereinten Nationen von 1972 (UN Doc. A/CONF. 48/14/Rev. 1) sowie,
statt vieler, mit weiteren Nachweisen: Kloepfer und Kohler, Kernkraft-
werk und Staatsgrenze, Betlin 1981; einschrinkend: Silagi, Volkerrecht-
liche Verpflichtungen des Genehmigungsstaates bei Stor— und Unféllen,
Pelzer (Hrsg), Friedliche Kernenergienutzung (Fufin. 33), S. 150 et seq.
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entonces, se contaminan pastizales, de acuerdo a las convencio-
nes, el derecho a indemnizacién est4 en cabeza del propietario o
del titular del uso.

Pero este derecho no rige para daflos en cosas que no perte-
necen a nadie en forma individual, es decir, para dafios en una
res communis omnium. Estos no son clasificables como damage
to property. Aire, aguas y suelo limpios, bosques y plantas sanas,
no pueden ser objeto de reclamos individuales con los medios del
derecho civil. Para esto se requieren otros instrumentos.

4. Responsabilidad estatal del Derecho Internacional Piblico.
4.1. Derecho delictual general en el Derecho Internacional
Publico.

Luego del accidente en el reactor de Chernobyl se plante6 la
cuestién de la responsabilidad de la Unién Soviética en el dmbito
del Derecho Internacional Ptblico. Sila respuesta al planteo fue-
ra afirmativa, la Unién Soviética —al margen de los eventuales
reclamos indemnizatorios de derecho civil— estaria obligada a re-
paraciones conforme al Derecho [nternacional Publico. Los re-
clamos resarcitorios de Derecho Internacional Pibiico no pueden
ser hechos valer por personas indivicuales, sino solamente por su-

jetos del Derecho Internaciona Fiblco 7 corra sujetos del Dere-
cho Internacional Publico. 0" o 7ue se conoce salvo una reserva
de derechos britanica ¢ julio ce 1960 nasto ¢ oresente ningdn
Estado planted reclamos contra la Jmwér Scovi€lica sobre la base
del Derecho Internaciona. - -..c¢c - . 2rtc ~uc este tema no
ha sido decidido adn en rorre 2= oL va 20 - 530 de los Estados
miembros de las Comuiicac . - oo 0 ala de la cuestidn
de si finalmente se na. o o, ~¢ erecho [nterna-
cional Pablico contra la Ji.C L0V ©.oa © slods D1ISmAas son sus-

ceptibles de hacerse valer c. caso “hernobyl puede servir para
delinear eventuales principios juricicos basicos en el derecho con-
suetudinario internacional, apiicables a reclamos de reparaciones
en posibles casos similares _omo (uncamer s para el planteo de
una pretensién de reparacidn oo ©oocase 2soecialmente dos
enunciados del derecho consuctuwina o 2 uacional.
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dulden, die sich in erheblicher Weise schiddigend aufl die Terri-
torfen anderer Staaten auswirken. Es wiirde zu priifen sein, ob
der Betrieb und der Unfall des Reaktorblocks 4 in Tschernobyl
derartige Tatigkeiten sind und ob der Unfall urséichlich fiir erheb-
liche Schédigungen anderer Staatsgebiete geworden ist.

Die zweite hier moglicherweise einschldgige volkerrechtliche
Verhaltenspflicht wire die Pflicht zur sofortigen Information und
Wamung iiber eine Notfallsituation im eigenen Hoheitsgebiet,
die sich schadigend auch auf andere Staaten auswirken konnte ¥,
Bekanntlich hat die Sowjetunion den Unfall zundchst verschwie-
gen und erst nach Tagen und nach und nach iiber seinen
Ablauf informiert. Dies erschwerte angemessene Reaktionen der
betroffenen Staaten. Ist dieses Verhalten der Sowjetunion eine
zur Wiedergutmachtung verpflichtende Vetletzung einer volker-
rechtlichen Pflicht?

Diese Fragen sollen hier aus Raumgriinden nicht nsher
untersucht werden; sie sind auch bereits anderweitig Gegenstand
von Abhandlungen gewesen *. Im iibrigen wére auch die Durch-
setzung etwaiger Anspriiche schwierig, weil sich die Sowjetunion
der Gerichtsbarkeit des Internationalen Gerichtshofs (IGH)
nicht unterworfen hat.

4 Vgl zB. Art. 7 der Montreal Rules of the International Law Asso-
ciation (ILA-Report of the 60th Conference held at Montreal, 1982, p.
171); Rauschning, Interim Report of the Committtee “Legal Problems
of Continuous and Instantaneous Long-Distance Air Pollution”, ILA Seoul
Conference 1986, paragraphs 50, 51.

%0 Vgl. Harndt, Volkerrechtliche Aspekte des Reaktorunggliicks in
Tschernobyl, Berliner Anwaltsblatt 1986, S. 141 et seq.; Rest, Tscherno-
byl und die internationale Haftung, Versicherungsrecht, 1986, S. 609
et seq.; German Branch of the International Nuclear Law Associa-
tion, Tschernobyl un die Rechtsfolgen, Energiewirtschaftliche Tages-
fragen 1986, S. 515 et seq.; Strohl, Tchernobyl et le probléme des obliga-
tions internationales relatives aux acidents nucléaires, Politique étran-
gére 1986, p. 1035 et seq.; Gaja, Incidente a Chernobyl ed obbligo di
informazione, Rivista di Diritto internazionale, vol. LXIX (1986), p. 828
et seq.; Silagi (Fufn. 48).
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El primero de esos enunciados, que fue desarrollado por pri-
mera vez en el caso americano-canadiense T'rail-Smelter, y que hoy
es derecho consuetudinario reconocido ® dice que ningtin Estado
estd autorizado a desarrollar, admitir o tolerar actividades en su
territorio, que en modo considerable repercutan dafiosamente en
territorios de otros Estados. Seria del caso analizar si el funcio-
namiento y el accidente del reactor 4 de Chernobyl configuran
actividades de tal naturaleza, y si el accidente se constituyé en
causa de dafios considerables en otros tertitorios.

Posiblemente, el segundo deber de conducta procedente con-
forme al Derecho Internacional Publico, sea el deber de inmedia- .
ta informacion y alerta sobre la situacién de emergencia en el te-
rritorio propio, que pueda entrafiar también el peligro de efectos
dafiosos en otros pafses ®. Como es sabido, la Unién Soviética
guardy al principio silencio y s6lo después de algunos dias, y gra-
dualmente, informé sobre el desarrollo. Esto dificulté las reac-
ciones adecuadas de los paises afectados. ¢Debe considerarse que
esta conducta de la Unién Soviética import6 la violacién de un
deber de Derecho Internacional Piiblico generando la obligacién
de reparar?

Por razones de espacio estas cuestiones no serdn analizadas
aqui en mayor detalle; han sido, por lo demds, objeto de trata-

% Reports of International Arbitral Awards, vol. 3 (1949), pégs.
1905 y sigtes. (1965). Del mismo modo también Principio 21 de la De-
claracién sobre Medio Ambiente de las Naciones Unidas de 1972 (UN
Doc. A/CONF. 48/14 Rev. 1), asi como, por todos, con mayores referen-
cias: Kloepfer y Kohler, Kernkrafwerk und Staatsgrenze (Usina nuclear
y limite territorial), Betlin 1981; en forma limitativa: Silagi, Vilkerrecht-
liche Verpflichtungen des Genehmigungsstaates bei Stor— und Unfdllen
(Obligaciones de Derecho Internacional Pdblico del estado concedente en
casos de molestias y accidentes), Pelzer, (editor), Friedliche Kernener-
gienutzung (Uso pacifico de la energfa nuclear) (nota 33), pags. 150 y
siguientes.

9 Véase, por ejemplo: el Art, 7 de las Montreal Rules of the Inter-
national Law Association (ILA-Report of the 60th Conference held at
Montreal 1982, pag. 171); Rauschning, Interim Report of the Committee,
“Legal Problems of Continuous and Instantaneours Long-Distance Air
Pollution”, ILA Seoul Conference 1986, parrafos 50, 51.
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4.2, Ubereinkommen iiber die vilkerrechtliche
Staatshaftung?

Im Rahmen der IAEA wird seit Herbst vergangenen Jahres
die Frage erdrtert, ob es sinnvoll ist, ein internationales Uberein-
kommen {iber die volkerrechtliche Staatshaftung abzuschliefen.
Bejiirwoter eines solchen Ubereinkomnens ist insbesondere die
Sowjetunion aber auch einige westliche Staaten scheinen ein
derartiges Vertragswerk zu befiirworten (z.B. Kanada). Es ist
damit eine Frage zur internationalen Diskussion gestellt, die En-
rique Zaldivar bereits 1960 aufgeworfen und 1973 erneut in
Erinnerung gerufen hat®'

Angesichts der eher ungewissen Rechtslage nach Vélker-
gewohnheitsrecht ist der Abschlufl eines Ubereinkommens iiber
die volkerrechtliche Staatshaftung fiir nukleare Schiden grund-
sitzlich zu begriifen. Da sowohl das Pariser als auch das Wiener
Ubereinkommen eine etwaige volkerrechtliche Staatshaftung fiir
nukleare Schdden grundsitzlich unberiihrt lasen ®, bilden diese
Ubereinkommen auch keinen Hinderungsgrund fiir ihre Mit
gliedstaaten, an einem Ubereinkommen iiber die volkerrechtliche
Haftung mitzuwirken.

Indessen bedarf es einiger Einschrankungen. Ein Abkommen
tiber die volkerrechtliche Haftung fiir nukleare Schaden kann
niemals ein Ersatz fiir ein Ubereinkommen iiber die zivilrechtliche
Haftung sein. Das Wiener und das Pariser Ubereinkommen sind
unverzichtbar, Fiir den Geschédigten ist es stets am giinstigsten,
wenn er unmittelbar den Schédiger verklagen kann®. Vorrang

31 Zaldivar, Cuestiones legales originadas por el uso de la energia
nuclear, Buenos Aires, etc., 1960, p. 82 et seq.: La responsabilidad in-
ternacional de los Estados; Zaldivar, International responsibility of Sta-
tes for the peaceful use of nuclear energy, Nuclear Inter Jura ’73, Karlsru-
he 1973, S. 139 et seq.

52 Anhang II PU; Art. XVIII WU.

53 Dies schlieft nicht aus, daf} der eigene Staat als Vertreter des
Geschiddigten vor fremdem Gerichten auftritt,. Man muf ndmlich befiirch-
ten, daf die Sowjetunion auch deshalb die vélkerrechtliche Haftung be-
vorzugt, weil sie weder wiinscht, daf ihre Biirger selbstindig im Ausland
zu klagen berechtigt sind, noch, dafy Auslédnder direkt vor sowjetischen
Gerichten klagen kdnnen.
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Miento en ottos lugares ®. Por otra parte, la imposicién de even-
tuales reclamos serfa dificil, porque la Unién Soviética no se ha
sometido a la jurisdiccién de la Cotte Internacional de Justicia.

4.2. (Convencidn sobre responsabilidad de los Estados en
Derecho Internacional Publico?

En el marco de IAEA se analiza desde el otofio del afio pa-
sado si tiene sentido celebrar un tratado internacional sobre la
responsabilidad del Estado. Patrocinante de esta idea es, en es-
pecial, la Unién Soviética; pero también algunos estados occiden-
tales parecen favorecer un acuerdo de este tipo (vgr. Canadd).
Con esto se pone en el tapete de la discusién internacional una
cuestién que Enrique Zaldivar ya planteé en 1960, y que renové
en 1973,

Habida cuenta de la situacién juridica m4s bien incierta con-
forme al derecho de gentes consuetudinario, es bésicamente plau-
sible la celebracion de una Convencién sobte la responsabilidad
de derecho internacional piblico de los Estados por dafios nuclea-
res. Dado que tanto la Convencién de Paris como la de Viena
dejan intacta una eventual responsabilidad de los estados por da-

% Ver Harndt, Volkerrechtliche Aspekte des Reaktorungliicks in
Tschernobyl (Aspectos de Derecho Internacional Publico del accidente del
reactor de Chernobyl), Berliner Anwaltsblatt 1986, pags. 151 y sigtes.;
Rest, Tschernobyl und die internationale Haftung (Chernobyl y la res-
ponsabilidad internacional), Versicherungsrecht (Derecho del seguro),
1986, pag. 609 y sigtes.; German Branch of the International Nuclear Law
Association, Tschernobyl und die Rechtsfolgen (Chernobyl y sus conse-
cuencias juridicas), Energiewirtschaftliche Tagesfragen (Cuestiones actua-
les de economia energética), 1986, pags. 515 y sigtes.; Strohl, Tscherno-
byl et le probléme des obligations internationales relatives aux accidents
nucléaires, Politique étrangere 1986, pag. 1035 y sigtes.; Gaja, Incidente
a Chernobyl ed obbligo di informazione, Rivista di Diritto internazionale
vol. LXIX ([1986], pags. 828 y sigtes.; Silagi nota 48).

5! Zaldivar, Cuestiones legales originadas por el uso de la energia nu-
clear, Buenos Aires, etc., 1960, pags. 82 y sigtes.; La responsabilidad in-
ternacional de los Estados; Zaldivar, International responsability of Sta-
tes for the peaceful use of nuclear energy, Nuclear Inter Jura °73, Karlsru-
he 1973, pags. 139 y sigtes.
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bei den internationalen Bemiihungen zur Verbessetung des nu-
klearen Schadensersatzrechts mu@ deshalb die Fottentwicklung
des Wiener und des Pariser Ubereinkommens haben.

Einem Ubereinkommen iiber die volkerrechtliche Haftung
kommt somit stets nur eine subsididre und erginzende Bedeutung
zu. Schadensfille, die im Zivilrecht nicht angemessen bewiltigt
werden konnen, konnten in einem solchen Vertragswerk geregelt
werden. An erster Stelle ist hier die Entschiadigung fiir allgemei-
ne Umweltschdden zu nennen (vgl. oben Abschnitt 3.2.3. am
Ende) .

Bei der Ausarbeitung eines derartigen Ubereinkommens wird
in besonderem Mafle Wert darauf zu legen sein, die haftungs-
begriindenden Tatbestinde &duBerst prézise zu formulieren. Das
gilt zumal fiir die Frage, ob der Vertrag eine Haftung nur auf
Grund schuldhaften Handelns des Staates oder auch ohne Ver-
schulden vorsehen soll. Bleibt man namlich im allgemeinen, so
ist der Vertrag wertlos. Zutreffend hat Michael Silagi jlingst
darauf hingewiesen, daP im neueren Volkerrecht oftmals zu beo-
bachten sei, daf vertragliche Regelungen hinter der nach allge-
meinem Volkergewohnheitsrecht bestehenden Rechtslage zuriick-
bleiben *. Das jedoch ist gerade in diesem Bereich nicht wiin-
schenswert.

SchlieBlich ist unabdingbare Voraussetzung fiir ein effek-
tives Vertragssystem, daf es ein verbindliches Verfahren zur Bei-
legung von Streitigkkeiten mit Unterwerfung unter eine Gerichts-
barkeit (Schiedsgerich oder IGH) vorsieht. Fehlen verbindliche
Streitbeilegungsmechanismen oder werden sie nur in Form eines
“Optional Protocol” angehingt, wird wiederum der Wert des
Ubereinkommens in Frage gestellt.

Will man diese Forderungen mit der politischen und
rechtlichen Realitdt in Einklang bringen, so erscheint es eher
zweifelhaft, ob es gelingt, innerhalb absehbarer Zeitrdume
ein effektives internationales Instrument iiber die volkerrecht-
liche Haftung fiir nukleare Schdden auf universaler Ebe-

5 Silagi (Fufn. 48), S. 164; zustimmend: Pelzer, The impact of the
Chernobyl accident on international nuclear energy law, Archiv des Vol-
kerrechts, vol. 112 (1987), No 3.
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fios nucleares segtn Derccho Lnternacional Pablico 2, lag mismas
no constituyen un impedimento para que sus Estados miembros
participen de una convencién sobre responsabilidad en Derecho
[nternacional Publico.

De todos modos, son necesarias algunas precisiones. Una
convencién sobre responsabilidad de Derecho Internacional Pabli-
co por dafios nucleares nunca puede ser sustitutiva de una con-
venci6n sobre responsabilidad civil. Las Convenciones de Viena
y de Paris son itrenunciables. Lo m4s conveniente pata la victima
siempre es poder demandar directamente al autor del dafio®. La
preeminencia de los esfuerzos internacionales para el mejoramien-
to del derecho de los dafios y perjuicios nucleares debe, en con-
secuencia, centrarse en el desarrollo de las Convenciones de Vie-
na y de Parfs.

Una convencién sobre la responsabilidad de Derecho Inter-
nacional Pdblico solamente tiene, pues, una importancia subsidia-
ria y complementaria, En una convencién de este tipo podrian
ser reglamentados los casos de dafios que no puedan ser adecua-
damente resueltos segtin el derecho civil. En primer término ha-
brd que mencionar, en esta linea, las reparaciones por dafios ge-
nerales en el medio ambiente (véase més arriba, pardgrafo 3.2.3.
in fine).

En la elaboracién de una convencién semejante habrd que
asignar especial importancia a la formulacién extremadamente
precisa de los hechos fundantes de la responsabilidad. Esto es
valido, en particular, para la cuestién relativa a si la convencién
preverd solamente responsabilidad por la actuacién culposa del
Estado o si también incluird responsabilidad sin culpa. Es que
si se restringe a generalidades, la convencion carecerd de valor.
Michael Silagi recientemente sefiald, con acierto, que en el mas

2 Anexo II CP; Art. XVIII CV.

53 Esto no excluye que el propio Estado, como representante del perju-
dicado, litigue ante los tribunales extranjeros. Es que debe temerse que
la Unién Soviética prefiera la responsabilidad de Derecho Internacional
Pdblico porque ni desea que sus ciudadanos tengan la facultad de litigar
por su cuenta en el extranjero, ni que los extranjeros puedan demandar
directamente ante los tribunales soviéticos.
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ne zustande zu bringen. Einerseits sind die politischen Interesgen-
gegensitze vielleicht zu gro6. Andererseits ist die Frage det
“International State Responsibility” seit Jahtzehnten in der Dis-
kussion und bisher ungeldst *. Welche Chancen haben dann aus-
gerechnet die Nuklearjuristen, sich zu einigen? Muf man nicht
vielmehr fiirchten, daf das Scheitern eines solchen Projektes
auch zu einer Klimaverschlechterung im Hinblick auf eine Ver-
besserung der internationalen zivilrechtlichen Atomhaftungssyste-
me fiihren kann? So verlockend es also etscheinen mag, das in-
ternationale Nuklearrecht durch ein Instrument iiber die vol-
kerrechtliche Staatshaftung anzureichern — kluge Vorsicht ist ge-
boten. Im {iibrigen: wenn schon eine “Staatshaftung” zur Dis-
kussion gestellt wird, ist es dann nicht naheliegender, in Anleh-
nung an die dem Briisseler Zusatziibereinkommen zugrundelie-
gende Idee ein Ubereinkommen anzustreben, nach dem staatliche
Ersatzleistungen zur Aufstockung der Ersatzleistung des Inha-
bers der Kernanlage vereinbart werden? Dies konnte re-
gional, den jeweiligen Gegebenheiten angepafit, geschehen, und
man vermiede dadurch den Zwang zu universalem Konsens,
der vielfach den Zwang zum nicht sachgerechten Kompromif
bedeutet.

% Zum Stand der Beratungen dieses Komplexes innerhalb der UN
vgl. z.B. neuestens: Spinedi und Simma, United Nations Codification of
State Responsability, Dobbs Ferry, N, Y., 1987.

ANHANG 1.
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nwvevo Derecho Internacional Pdblico se observa con frecioncty
que lms regulaciones coriverclonales quedatt rezagadas reapscto
del derccho consuetudinatio preexlistente ®. Esto, preocisamente,
s lo que debe évitarse en este 4mbito.

Finalmente, es condicién imprescindible para un sistema
convencional efectivo, prever un procedimiento obligatorio para
la resolucién de disputas, con sometimiento a una jurisdiccién
predeterminada (Tribunal arbitral o Corte Internacional de Jus-
ticia) . Si faltan mecanismos obligatorios para la resolucién de
conflictos, o si son solamente adicionados en forma de un “Optio-
nal Protocol”’, nuevamente quedard cuestionado el valor de la
convencién.

Si se desea compatibilizar estas exigencias con la realidad
politica y juridica, més bien parece dudoso que se logre compo-
ner, en un periodo de tiempo previsible, un instrumento interna-
cional efectivo a nivel universal sobre la responsabilidad en De-
recho Internacional Pidblico por dafios nucleares. Por una parte,
la divergencia de intereses politicos serd, tal vez, demasiado gran-
de. Por la otra, la discusién sobre el tema de la “International
State Responsability”” desde hace décadas, y hasta el presente,
permanece sin resolverse *. ;Qué chances de ponerse de acuerdo
tienen, entonces, justamente los juristas nucleares? ¢No sera del
caso, mds bien, temer que el fracaso de semejante proyecto tam-
bién produzca un empeoramiento del clima en vistas de una me-
jora en los sistemas internacionales de responsabilidad civil nu-
clear? En consecuencia, por muy tentador que aparezca enrique-
quecer el derecho internacional nuclear con un instrumento so-
bre la responsabilidad de los Estados en Derecho Internacional
Piblico, es preciso obrar con inteligente prudencia. Por lo de-
mas: ya que se pone sobre el tapete una ‘‘responsabilidad del

% Silagi (nota 48), pag. 164; conforme: Pelzer, The impact of the
Chernobyl accident on international nuclear energy law, Archiv des Volke-
rrechts, vol. 112 (1987), N° 3.

5 Acerca del estado de las deliberaciones sobre este complejo en el
marco de las Naciones Unidas, véase, recientisimamente: Spinedi y Simma,
United Nations Codification of State Responsability, Dobbs Ferry, N. Y.,
1987.
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Estado”, ¢no serfa mds adccuado promover una convencién apo-
yada cn la idea quc fundamenta la Convenci6n adicional de Bru-
selas, conforme a la cual se establecen indemnizaciones a cargo
del Estado para acrecentar lag indemnizaciones del explotador de
la instalacién nuclear? Esto podria hacerse en el plano regional,
en forma adecuada a las circunstancias pertinentes, y con ello se
evitarfa la obligatoriedad de un consenso universal que compor-
ta, a menudo, la necesidad de un compromiso inadecuado a la
solucién substancial buscada.

COMPENSATION FOR TRANSFRONTIER NUCLEAR DAMAGE
SUMMARY

The reactor accident at Chernobyl (USSR) proved that major nuclear
incidents may cause far-reaching transborder detrimental effects. In the
territory of the Federal Republic of Germany —at a distance of 1.500 km.
from Chernobyl— damage amounting to half a billion Deutsche Mark was
suffered, especially in the agricultural sector. The risk of transnational da-
mage is. of course, extremely high in densely populated areas like Europe.
But Chernobyl gave evidence that large regions, like Latin America, are
also exposed to that kind of risk.

The challenge of transfrontier damage requires a legal system which
has transborder effectiveness, too. It is doubtful whether this objective can
be attained under the terms of general Private International Law (PIL).
For example, Latin America is divided into the PIL systems of the treaties
of Montevideo of 1889 and 1940 on the one side, and of the so-called “Cé-
digo Bustamante” on the other side. There is no complete harmonization
as to transnationally raising claims and enforcing judgments. The same
holds for the national liability laws applicable to nuclear incidents. There
are only few States in South America having issued special legislations, in
most of the other States the victim of a nuclear incident has to claim
for compensation under the aggravating conditions of common law. The
Latin America legal situation reflects that of all other continents, which
means that existing civil law systems are currently not suited to cope with
major nuclear accidents on an international level.

An effective international civil liability régime should comply with the
following minimum prerequisites: Harmonization of national nuclear lia-
bility principles; exclusive jurisdiction for nuclear incidents; right of equal
access for victims irrespective of what nationality or domicile they have;
enforcement of judgments of the competent court in all member States;
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o premefey of computh o umotiiy aiMoty ihd mionedary avead of e
— = Rey Sartay; firvarend] secuptty of Hie person [idbly Had (o Be fentyartoud
Evistling terational hieloor Mbtliry Convritiony, ths Pavls Cou-
cofom of 1960 (revised 1964 and 1982) with fte Brtssels Supplomentary
| et of 1963 (revidlon: 1964, 1982), dmd the Vienna Converifion of
TBRS arr beihg assessad whether they meet with these raquiromerts ond
w hethuk thoy provide a nieclear liability system which I8 adequate (o he
rucloar plsk. The article tn detafl discusses the issugs of these Coriveri
stows, fhotr leading principles and their scope of application.

Tha conclusion to be drawn from the evaluation is that the Conven-
Homs 1 principle are adequate instriiments. There is, howsver, need for
tmprovdrhertl.

The first field to be improved is the territorial scope of application.
The regional Paris Convention covers 14 mnembers States, while the Vienna
Convention, conceived as a worldwide instrument, has been accepted by
only 10 States. Currently within the frame of the OECD/NEA and the
TAEA work is on the way to establish a Joint Protocol linking both Con-
ventions. Such a bridging Protocol would form a nucleus of 24 States which
is thought to attract more Slates to accede either to the Paris or to the
Vienna Converttion and to the Joint Protocol.

The second field of activities applies to material improvements of
the Conventions. Issues to be discussed are: Increase of compensation
amounts; prevention measures against the effects of an incident, and their
influence on establishing the causal link between damage and incident;
concept of damage 1o property with a view to restricting the wide range
of the 1erm “properly"”.

Parallel 1o the international efforts to increase the effectiveness
of the international civil third party liability law régimes, it is being dis-
cussed whether an instrument on State liability under Public International
Law should be erected. Such an instrument might have some advantage,
espacially concerning compensation for damage to the environment. Prio-
rity should, however, be given to the improvement of the civil liability
régimes. State liability should only be a supplementing means to civil
liability.
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ANJIANG 2.

DRAFT JOINT PROTOCOL

Relating to the Application of the Vienna Convention
on Civil Liability for Nuclear Damage and the Parls
Conventlon on Third Party Liability In the Fleld of
Nuclear Energy
(1974)

Article I

(a) For purposes of application of the Vienna Convention, the Par-
ties to this Protocol which are Parties to the Paris Convention shall be
considered as if they were Parties to the Vienna Convention, with the
XXVI of the latter Convention.

(b) For purposes of application of the Paris Convention, the Par-
ties to this Protocol which are Parties to the Vienna Convention shall be
considered as if they were Parties to the Paris Convention, with the ex-
ception of Articles 6(e), 7 (e), 17, 18, 19, 20, 21 and 22 of the latter Con-
vention.
exception of Articles XVI, XVII, XXI, XXII, XXIII, XXIV, XXV and

Article II

For the purposes of this Protocol and taking into account the provi-
sions of Article I above, either the Paris Convention or the Vienna Con-
vention shall apply to a nuclear incident, to the exclusion of the other.
The Convention applicable shall be that to wich the Installation State of
the operator liable, by virtue of either Convention, is a Party.

Article 111

This Protocol shall be open for signature by all States which have
signed or acceded to either the Vienna Convention or the Paris Conven-
tion, until the date of the entry into force of this Protocol.

Article IV

(a) This Protocol shall be ratified and instruments of ratification
shall be deposited with .......... ... ... it

(b) Instruments of ratification shall be accepted only from States
which have ratified or acceded to either the Vienna Convention or the Pa-
ris Convention.
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Article V

This Protocol shall come into force after the deposit of instruments
of ratification by not less than (5) States Party to the Vienna Convention
and (5) States Party to the Paris Convention.

Article VI

After the date of the entry into force of this Protocol, States which
are Party to either the Vienna Convention or te Paris Convention and
which have not signed this Protocol may accede thereto by depositing
an instrument of accession with ........... ... ... ... . ...,

Article VII

If a State ceases to be a Party to either the Vienna Convention or the
Paris Convention it shall cease to be a Party to this Protocol and shall
inform ....... ... i thereof.

Article VIII
(a) Any Party may denounce this Protocol by notification to ...

.....................................

1-
(b) Denunciation shall take effect on year or such longer period
as may be specified in the notification, after its receipt by ..............

.....................................

Article IX

.................... shall give notice to the States invited to the
(Conference............ ) and States which have acceded subsequently
to this Protocol of the following.

(i) signatures and instruments of ratification and accession received
pursuant to Articles III, IV and VI;

(ii) the date on which this Protocol comes into force pursuant to
Article V;

(iii) notifications of denunciation received pursuant to Article VIII;
and

(iv) information received pursuant to Article VII.
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“Mantenimiento de la utilizacién del espacio ultraterresire con
fines pacificos”. Simposio internacional organizado por
la Universidad de las Naciones Unidas y el Instituto Interna-
cional de Derecho del Espacio en cooperacién con el Pala-
cio de la Paz y la Fundacién Carnegie. La Haya, 12 al 15
de marzo de 1984. Estudios Internacionales Avanzados serie
Cooperacién Académica Internacional. Cérdoba 1986, 134
péginas.

Juristas de diversos paises se reunieron en La Haya convo-
cados por la necesidad de resolver un problema de vital importan-
cia, que hace a la subsistencia misma de la humanidad toda, me
refiero a la utilizacién del espacio ultraterrestre con fines pa-
cificos.

La apertura de las sesiones de este Simposio, estuvo a cargo
de Manfred Lachs, que hace una relacién del hombte con el am-
biente y su progresivo dominio sobre el espacio ultraterrestre.
Sefiala que las palabras “uso pacifico” utilizadas por la ONU y los
tratados, tienen dos significados: 19) uso no agresivo que permiti-
rfa el uso disuasivo y 2°) uso no militar, siendo este dltimo con-
cepto el considerado correcto por Lachs.

Nos advierte sobre la gravedad de la utilizacién no pacifica
del espacio ultraterrestre, sefialando que es errado suponer que un
conflicto en el espacio ultraterrestre, sélo abarcaria ese ambito
sin afectar otros como la Tierra.

La Dra. Eilene Galloway, sefialé a continuacién las bases
del Simposio:

a) Reconocer la preocupacién mundial sobre las armas es-
paciales;

b) Proteccién del ambiente espacial de las influencias no-
civas: armas, polucién, desechos, interferencias en las comuni-
ciones, etc.;
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c) Crear controles de armas teniendo en consideracién las
caracterfsticas del espacio ultraterrestre;

d) Necesidad de nuevos tratados;

e) Definir los términos empleados.

Advierte que es necesario cambiar el clima politico, reempla-
zando la suspicacia y tensién por la credibilidad.

Los acuerdos deben ser preferentemente multilaterales y el
desarme debe llevarse a cabo en forma gradual mediante tratados.

Las definiciones en los tratados deben ser suficientemente
amplias para que no se tornen desactualizadas y resolver inmedia-
tamente el papel de lo militar,

Se discutieron a continuacién tres propuestas de desarme,
una italiana y dos soviéticas (1981 y 1983). La que se present
como més conveniente fue la de 1983 que se basaba en el concep-
to de un tridngulo: proscripcién de armas, desde la Tierra al es-
pacio; de espacio a espacio; de espacio a Tierra.

Se observaron carencias de instituciones especiales para la
solucién de controversias.

Lo realmente importante es mantener un equilibrio razona-
ble entre factores nacionales e internacionales para la utilizacién
pacifica del espacio ultraterrestre. Los factores nacionales son:
politicos, econémicos y culturales con énfasis en la seguridad y
defensa. Los factores internacionales son: tecnolégicos y politicos
con énfasis en aspectos culturales y econdémicos.

Luego, el Dr. Aldo Armando Cocca hace referencia a los an-
tecedentes histéricos del desarme para llegar a una conclusién: la
paz como necesidad para la supetvivencia humana.

Advirti6 que el problema se agrava porque excluye a los
juristas del tema del desarme y se los reemplaza por politicos,

El concepto de ética es el tinico limite a la catrera armamen-
tista y hace surgir el concepto de humanidad como nuevo sujeto
juridico, titular del patrimonio universal.

La responsabilidad es de los gobernantes, no de la Nacidn ni
de los gobiernos, porque como autores de las medidas que dispo-
nen, asumen responsabilidad en el orden interno e internacional;
los coparticipes en esta responsabilidad son los cientificos y los
tecndlogos, no la ciencia ni la tecnologia.
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Indica las causas que socavan la ética y la responsabilidad:

a) Militarizacién y armamentismo como plataforma de poli-
tica interna;

b) Investigacién y desarrollo militar;

¢) Bajo porcentaje de investigacién civil;
d) Presupuestos y gastos militares;

e) Comercio de armas;

f) Politica de armar al tercer mundo.

¢ Cudles son los factores que favorecen la coexistencia paci-
fica?. Indica los siguientes:

La detente, ejemplo: Salt II; la paz como virtud moral; or-
ganismos de control y sancionatorios; la utilizacién del derecho;
armar la opinién piblica a favor del desarme.

No basta con destruir las armas existentes, se debe renunciar
ademds a desarrollar nuevas formas de destruccién en masa e in-
troducir mayores limitaciones.

Para finalizar, Cocca sugiere formas para alcanzar la paz:
el regionalismo; voluntad de gobierno y pueblo para alcanzar la
paz; participacién activa del pueblo en el control de sus manda-
tarios; un cédigo universal como compendio de obligaciones asu-
midas por la comunidad internacional; jurisdiccién obligatoria.

Las conclusiones del Simposio fueron las siguientes: se dis-
tinguieron dos cuerpos legales dentro del Derecho Internacional,
uno es el Derecho Internacional relativo al desarme y el otro regu-
la las actividades espaciales; necesidad de nuevos instrumentos ju-
ridicos; asegurar la prohibicién de actividades antisatélites; crear
una agencia internacional de monitoreo por satélites para la verifi-
cacion,

Podemos estar de acuerdo o disentir con los puntos tratados
en este Simposio, pero lo que no podemos eludir es el reconoci-
miento de la importancia fundamental que reviste el tema para la
supervivencia misma del género humano. No podemos sostener
la posibilidad de armar el espacio ultraterrestre, sin pensar en las.
consecuencias que ello traerfa al fragil equilibrio del planeta
Tierra.
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Es necesario comprometerse ya mismo con esta realidad, antes
de que sea demasiado tarde y ejercer un control activo y eficaz,
para no transitar indefectiblemente un camino sin retorno.

RopoLFo E. CAFFARO KRAMER

Le développement du droit des investissements étrangers dans cer-
tains pays socialistes, por Jerzy RATsKI, profesor en la facul-
tad de derecho de Varsovia.

El autor describe la evolucién de las relaciones econémicas
internacionales de los estados socialistas con otros paises que pasa
del intercambio comercial tradicional hacia formas complejas de
cooperacion industrial, cientifica y tecnoldgica. Esta cooperacién
toma muchas veces la forma de sociedades comerciales que en los
paises occidentales existen desde 1919.

Las regulaciones especificas de los paises del este europeo
que se refieren a inversiones extranjeras en esos paises, aparecen
por primera vez en 1967 con la legislacién yugoslava sobre joint
venture. La ley rumana es de 1971, la hiingara de 1972, la pola-
ca de 1976, la Repiblica Socialista de Vietnam promulgé una ley
en 1977, la Reptiblica Popular de China en 1979, Bulgaria en
1980, Cuba en 1982 y a Repitiblica Popular Democritica de Co-
rea en 1984.

Los legisladores del Este han intentado gradualmente adaptar
a la empresa con participacién extranjera al sistema socioecondmi-
co y legal del pais del Este que recibe la inversion. La ley yugos-
lava de 1967 fue modificada en 1978 y 1984 y con la dltima re-
forma se ha eliminado el tope de 49 % de la inversién extranjera
en el joint venture. También se ha modificado la ley de control
de cambio y facilitado la repatriacién de utilidades, pero se pro-
hiben joint ventures en determinadas areas de la economia.

Las distintas leyes admiten las formas de las sociedades co-
merciales y sélo la ley bilgara de 1980 prevé la creacién de aso-
ciacién especifica llamada Zdruzhenie. Asimismo todas las legis-
Jaciones se preocupan por proteger y estimular la confianza de los
inversores extranjeros.
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Finalmente es de hacer notar que Yugoslavia y Rumania han
firmado tratados bilaterales con algunos paises occidentales a los
efectos de acordar garantias a los inversores. Estos dos paises han
ratificado la Convencién de Washington del 18 de marzo de 1965
sobre la solucién de controversias relativas a inversiones entre
estados y nacionales de otros estados.

Muchos paises socialistas han creado regulaciones especificas
para estos joint ventures que dentro del marco de la economia so-
cialista han provocado problemas que han sido resueltos de una
manera flexible, tomando en consideracién los intereses de ambas
partes.

INEs M. WEINBERG
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REVISTA DE REVISTAS

TERRE, Francois, Breves notes sur les problémes de la traduction
juridique. En la Revue Internationale de Droit Comparé,
afio 38, n? 2, abril/junio 1986, Estudios de Derecho Com-
tempordneo. Contribuciones francesas al 12 Congreso Inter-
nacional de Derecho Comparado (Sydney-Melbourne 18/26
de agosto 1986), (pdg. 347). Editada por la Société de Le-
gislation Comparée.

El autor aborda el tema de la traduccién juridica no desde el
punto de vista del derecho positivo, sino desde el de la teorfa ge-
neral del derecho o de la filosofia.

Comienza por considerar que la traduccién, en tanto “copia
hecha en un lenguaje de un discurso enunciado primeramente en
otro” (Diderot), presenta problemas tanto desde la perspectiva de
la “copia” como desde la del modelo. Afirma que las dificultades
son de tal magnitud que se tiende a pensar que la traduccién es
imposible. Pero asegura que es indispensable coincidir en su po-
sibilidad practica.

A su vez, esta problemdtica puede ser estudiada en relacién
a la Teoria General del Derecho y a la Filosoffa del Lenguaje.

En cuanto al primer aspecto, el autor presenta tres clases de
problemas que denotan —segiin su opinién— la estrecha vincu-
lacién de la traduccién juridica con el derecho comparado.

El primer aspecto es el del campo de la traduccién juridica.
Comprende la traduccién, sobre todo en el pasado, de textos redac-
tados en lenguas muertas, impuesta con frecuencia a los juristas,

179



y en la actualidad, principalmente la comparacién de los enfoques
jurfdicos a través del tiempo y del espacio. La necesidad de la
traduccién, en lo relativo a este primer aspecto, se manifiesta con
fines documentales en el marco de un proceso o fuera de é1 y con
fines legislativos o de perfeccionamiento del derecho en el marco
de negociaciones internacionales o fuera de dicho marco.

El segundo aspecto se refiere a la realizacién de la traduccién
juridica. Los objetos de ella son muy diversos, regla de derecho
esctito o consuetudinario, documento del proceso judicial o de
la préctica extrajudicial. El autor afirma que es en relacién a los
procesos judiciales que el problema de la traduccién se plantea
en términos que justifican la existencia de reglas especificas, en
derecho francés, esto se relaciona con la exigencia del empleo del
lenguaje nacional, y que lo que se sigue del anélisis de las solucio-
nes dadas por el derecho francés, es que el problema de la inter-
pretacién del derecho (operacién juridica) y de la traduccién
juridica (operacién técnica) aparecen entremezcladas y difu-
sas, tanto en lo que se refiere a sus fundamentos, sus métodos
y sus consecuencias. Otros aspectos que pueden proporcionar
la base para una reflexion filoséfica amplia son el marco
en que aparece la traduccién (asamblea parlamentaria, proceso
judicial, trdmite administrativo) y los agentes de la traduccién
(traductores) que se conducen de manera diferente segiin se trate
de traducciones oficiales u oficiosas o segin sea el objeto y cua-
dro de la traduccién.

El tercer aspecto abordado en relacion a la teoria general del
derecho, es el de los obstéculos que se oponen a la traduccién.
Segtin el autor, los principales son: la impetfeccién de las herra-
mientas, por ejemplo los diccionarios juridicos, la relacién del
lenguaje juridico con otros lenguajes, y finalmente algunas per-
plejidades del lenguaje juridico, como la proveniente de servir
para expresar la regla de derecho, su aplicacién y los enunciados
de la ciencia del derecho.

Finalmente, la relacion de la traduccion con la filosofia del
lenguaje es abordada bajo dos versiones: lenguaje juridico y tra-
duccidn juridica y lingiiistica.
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Con respecto al primer aspecto, el dutor sostiene que si bien
el lenguaje técnico-jurfdico plantea algtinos problemas, su nmsma
precisién puede facilitar la tarea, Dice que todo sistema juridico
establece sus propios criterios. Dificultades pueden surgir de log
diversos contextos (social, sistemético, lingiifstico, etc.), de las
particularidades propias del vocabulario juridico (signos jurfdi-
cos y sus relaciones), y de la enunciacién juridica (obligacién,
prohibicién. permisién, facultativo, enunciados positivos y nega-
tivos, preformativos). Finalmente el lenguaje del derecho es una
lengua de accién y no puede ser escindido de los actos juridicos,
las palabras-actos no pueden ser tratadas sin una previa tipologia
que tome en consideracién los aspectos lingiiisticos y las condi-
ciones institucionales de su funcionamiento.

En cuanto a la relacién de la traduccidn juridica y la lingiis-
tica, el autor sostiene que una de las grandes dificultades de la
traduccidn juridica reside en desentrafiar el sentido de los enun-
ciados juridicos. Estas dificultades son tanto desde el punto de
vista del anélisis 16gico como del de los aspectos socio-lingiifsticos.
A partir de estas reflexiones, el autor invita a poner a prueba la
nocién de “sentido” para resolver la cuestién de la posibilidad
tedrica de la traduccién, de la determinacién de equivalencia, de
la aprehensién de significados por medio de la definicién, del rol
de los universales del lenguaje.

El trabajo se limita a enumerar los problemas a que se ve so-
metida la traduccién juridica, de manera no demasiado sistema-
tica y a grandes rasgos, que conspiran contra la claridad expositi-
va. Por ejemplo no se aclara en qué sentido el lenguaje juridico
dificulta la tarea de traduccién y la facilita al mismo tiempo.
Tampoco aclara cémo y por qué las caracteristicas propias del len-
guaje juridico influyen en materia de traduccién.

De cualquier manera el trabajo insinda un campo interesante
de problemas no sometido con frecuencia a las inquietudes de quie-
nes se ocupan de problemas juridicos. Quizé no haya sido otra la
intencién del autor.

LiLiA M. GOMEzZ DE BAcaUug
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ANTONIO PAVONE LA ROSA
Catedrdtico de la Universidad de Catania (Italia).
Profesor Ordinario de Derecho Comercial

LA LETRA DE CAMBIO

Traduccién del italiano y referencias al régimen argentino por el
doctor OSVALDO ]. MAFFIA

Este libro refleja, por un lado, la trayectoria del autor, que en 1958
sorprendid, en plena juventud, con su celebrada obra “Studi sulla polizza
de carico” vy, afios después, contribuyé con la densa voz “Cambiale” a la
ENci1CLOPEDIA DEL DIRITTO, para culminar esa sentida orientacién en el
notable tratado que presentamos. Por otro, es el punto de artibo de un
continuado esfuerzo doctrinario de la comercialistica italiana en materia
cartular, iniciado por VIVANTE hace casi un siglo y proseguido ininterrum-
pidamente por estudiosos de la autoridad de Arcangeli, Mossa, De Semo,
Ascarelli, Angeloni, Pellizzi, entre ottos.

El llamativo nivel cientifico de este libro se enriquece con una inusual
claridad, tanto conceptual como expositiva,

1 tomo de 792 paginas.

ABELEDQO - PERROT

GIACOMO MOLLE

MANUAL DE DERECHO BANCARIO

Segunda edicidén actualizada con las normas bancarias uniformes,
legislacién y jurisprudencia italiana.

Traduccién del italiano por el doctor MARIO ALBERTO BONFANTI

Un verdadero manual que expone en forma sucinta los principios del
Derecho Bancario.

Contenido de la obra: cuatro secciones.que abarcan los siguientes
temas: Los Sujetos; Los Documentos; Las Operaciones y Los Créditos
Especiales.

1 tomo de 296 paginas.

ABELEDO - PERROT
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