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La prueba del derecho
en el proceso jurisdiccional

The proof of law
in the jurisdictional procedure

Alejandro Abal Olivi’

RESUMEN. En este articulo se exponen los resultados de una investigacién acerca de la
evolucién de la doctrina de derecho comparado respecto a la prueba del derecho, con-
siderando, naturalmente que sin exhaustividad y seguramente con omisiones, a algunos
autores que se entienden razonablemente representativos de ordenamientos juridicos
de similar origen al uruguayo y, por otro lado, a todos quienes en Uruguay han escrito
durante més de un siglo a tal respecto. Se relevan asimismo todas las disposiciones del
derecho interno de Uruguay y todas las disposiciones del derecho internacional privado
de origen convencional que rigen para este pafs. Por Gltimo se expone lo que el autor
entiende que puede ser un encuadre tedrico del problema que, ajustdndose particu-
larmente al derecho uruguayo, aunque quizds sea trasladable a ofros ordenamientos,
permita interpretar y aplicar légicamente, en forma coherente, sistemdtica y sin contra-
dicciones, las disposiciones correspondientes, y eventualmente indicar lineamientos que

podrian con fecundidad aportar a nuevas redacciones o redacciones complementarias.

* Profesor titular de Derecho Procesal (grado 5) en facultades de Derecho de la
Universidad de la Republica (UDELAR) y del Centro Latinoamericano de Economia Humana
(CLAEH). Integrante del Sistema Nacional de Investigadores (SNI) de la Agencia Nacional de

Investigacién e Innovacién (ANII).



Revista de Derecho. Segunda época. Afo 8. N.° 8 (noviembre 2013), 11-80 - ISSN 1510-3714

PALABRAS CLAVE: Derecho comparado. Principio iura novit curia. Prueba (derecho).

Teorfa del proceso.

ABSTRACT. This article shows the results of a study about the evolution of the doctrine of
comparative law with regard to the proof of law, taking into account — without exhaus-
tiveness and very probably with omissions — some authors who are considered reason-
ably representative of legal systems with an origin similar to the Uruguayan one, and,
on the other hand, all those who have written in Uruguay for more than a century fo that
regard. It also gathers all the provisions of the Uruguayan domestic law and all the pro-
visions of private international law of conventional origin that are in force in this country.
Finally, it shows what the author considers that might be a theoretical framework of the
problem, that adjusted in particular to the Uruguayan law — though it might be applica-
ble to other systems — may allow to understand and apply the corresponding provisions
in a logical, coherent, systematic and without-contradiction manner, and maybe suggest

some guidelines that could contribute to new writings or complementary writings.

Key worps: Comparative law. Principle of iura novit curia. Proof (law). Theory of

procedure.



Alejandro Abal Oliu, La prueba del derecho
en el proceso jurisdiccional

INTRODUCCION

El objeto de la presente investigacién son las disposiciones y normas del derecho
uruguayo, asi como las elaboraciones tedricas y dogmdticas correspondientes (procesales y
también civiles) sobre la cuestién denominada prueba del derecho. Con ello se intenta darle
un encuadre sistemdtico que pueda resultar ttil para la interpretacién y aplicacién de dichas
disposiciones y normas resultantes, as{ como para la eventual reelaboracién de las vigentes
disposiciones e incluso la elaboracién de nuevas disposiciones que resulten mds ajustadas al
encuadre tedrico que las actuales.

En el marco de la compleja evolucién histérica de toda la materia que guarda relacién
con la prueba judicial, en general reviste particular interés la cuestién de la prucba del dere-
cho a aplicar por el tribunal jurisdiccional. Actualmente ello resulta asi en muy buena parte
por ese escaso (y a menudo asistemdtico y contradictorio) abordaje doctrinario y normativo
que en comparacién con otros ha tenido el tema, lo que enfdticamente ya denunciaban en
Francia en la primera mitad del pasado siglo XX los hermanos Mazeaup.!

En lo esencial, la pregunta o las preguntas a cuyas respuestas se intenta aportar con
la presente investigacidon son por lo menos las siguientes: El derecho que debe aplicar un
tribunal spuede ser probado (procesalmente comprobado, confirmado)? Y de ser ello posible,
sdebe ser probado para poder aplicarse en el proceso jurisdiccional? ;Siempre o solamente en
ciertos supuestos? Y en todo caso, ;la iniciativa para esa eventual prueba debe estar a cargo de
las partes o del tribunal? Y cualquiera fuere la respuesta a lo tltimo, ;a través de qué medios

de prueba, por cudl procedimiento y en qué momento podria o deberia ser probado? Y las

! “Para prevalecerse de los derechos de que uno es titular, resulta necesario aportar la prueba de su existencia.

Probar su derecho es un problema de interés primordial [...] No obstante, hay que asombrarse de la pobreza juridica
sobre este tema” (Mazeaup, Henri, Ledn y Jean, Lecciones de Derecho civil. Primera parte, vol. 1, Ediciones Juridicas

Europa-América, Buenos Aires, 1959, p. 547).
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resultancias de esa prueba ;cémo se deberfan valorar?, ;regirfan a su respecto las eventuales
presunciones simples y las normales reglas de la carga de la prueba?

Por lo pronto, todos estos y otros interrogantes se plantean, necesariamente, cuando
nos encontramos frente a disposiciones de derecho positivo, como por ejemplo el articulo
143 del Cédigo General del Proceso (CGP) de Uruguay. En €l se afirma y establece, en
forma aparentemente radical, que “el derecho a aplicar no requiera prueba”. Mas, para des-
concierto del intérprete, inmediatamente se agrega en tal disposicién que “el tribunal y las
partes podrdn acudir a todo procedimiento legitimo para acreditarlo” (y ese tltimo derecho
de las partes a acreditarlo se reitera, ademds, en el articulo 525.3 con relacién al derecho
extranjero).

¢Cémo puede ser que el derecho no requiera prueba y que sin embargo se habilite
al tribunal y a las partes a probatlo (acreditar literalmente es probar)? Y por otro lado, y ya
mds tedricamente, ;es 16gico y —atin mds— es posible que el tribunal aplique el derecho (las
normas de derecho) sin haber investigado previamente si las disposiciones de las que emana
existen (lo que ademds implica que contintien vigentes), y que aun cuando con ello eventual-
mente se violen las garantias del debido proceso las partes deban aceptar la aplicacién de ese
derecho (de esas disposiciones y en definitiva de esas normas de derecho) sin poder controlar
si existe? En todo caso, ;se querrd con disposiciones como el citado articulo 143 del CGP
indicar algo diferente de lo que literalmente establecerian?

Como veremos, normalmente disposiciones como las referidas y las conclusiones
doctrinarias que ellas siguen y recogen se suelen fundamentar (en general limitdndose a
reiterar conclusiones que serfan errdneas) principalmente en la existencia del principio iura
novit curia y, también, en la presuncién absoluta (mds técnicamente en la ficcion juridica) de
que el derecho es conocido por todos y de que no puede alegarse su desconocimiento (lo que
segiin se dice tornarfa innecesaria la actividad de investigacién, instruccién, confirmacién,
prueba o comprobacién a su respecto).

La validez o invalidez de dichos fundamentos (y algiin otro) a la luz de la teoria pro-
cesal, asi como el intento de encuadrar el problema en el marco de un sistema del proceso
que permita interpretar mds légicamente y sin contradicciones (ni de texto ni con la teorfa)
las escasas disposiciones existentes, y eventualmente propender a su modificacién, ocupardn
nuestra atencion en las préximas pdginas.

A tal efecto, metodolégicamente procederé, en primer término, a relevar lo que a lo
largo de los dltimos decenios han concluido sobre esta cuestién algunos distinguidos pro-

cesalistas (y civilistas) de paises con ordenamientos procesales de similar origen al nuestro.

14 |
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Naturalmente que esa tarea no ha sido en forma alguna exhaustiva y seguramente omite
algunas opiniones que también podrian ser relevantes, pero entiendo que con sus resultados
se puede brindar una muestra bastante representativa de las corrientes doctrinarias sobre la
prueba del derecho en el derecho comparado.

Luego de ello encararé de igual forma el abordaje de absolutamente todos los autores
nacionales que a lo largo de mds de un siglo volcaron su pensamiento al respecto, proce-
diendo también a identificar —en forma exhaustiva— todas las disposiciones del derecho
interno uruguayo y del derecho internacional privado (DIPr) uruguayo de origen conven-
cional que de una u otra manera guardan relacién con la prueba del derecho (en procesos
jurisdiccionales), disposiciones que tiene interés identificar pues generalmente solo se hace
menci6n de algunas de ellas.

Por ultimo, expondré lo que entiendo puede ser un encuadre teérico del problema
que, ajustdndose particularmente al derecho uruguayo, pero quizds trasladable a otros orde-
namientos, permita interpretar y aplicar légicamente, en forma coherente, sistemdtica y sin
contradicciones, las disposiciones de referencia, y eventualmente indicar lineamientos que
podrian con fecundidad aportar a nuevas redacciones o redacciones complementarias de

estas.

LA PRUEBA DEL DERECHO
EN DERECHO COMPARADO

2.1. ITALIA

Indagando los comentarios de autores italianos sobre esta cuestion, se advierte que a
comienzos del siglo XX, y pese a la amplitud y fecundidad de su obra, MarTIrROLO elude la
consideracién del problema de la prueba del derecho, limitdndose a sefialar que se presume
que “el juez conoce siempre la existencia de las leyes y de los verdaderos principios juridicos”
(lo que tornaria innecesaria su prueba).?

Sin embargo, muy poco tiempo después MorTARA profundiza con mucha agudeza
sobre ello. Expresa entonces que el juez tiene necesidad de conocer las normas juridicas que

deben ser aplicadas, pero que este conocimiento, cuando se trata de leyes nacionales, no

2

p. 263.

Martiroro, Luigi, Trattato di Diritto Giudiziario Civile Italiano, vol. 11, 5.* ed., Fratelli Bocca, Turin, 1902,

| 15
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forma parte de la instruccién por el principio general de la notoriedad de su sancién que
resultarfa del articulo 1 del Cédigo Civil italiano (que establece una presuncién legal). En
cambio, cuando se trata de una costumbre o uso (juridicos), la notoriedad no los alcanza
y puede ser necesaria la prueba, incluso de oficio, salvo que sean también notorios y no se
discutan, sin perjuicio de que no estdn regulados los medios de prueba que pueden aplicarse
y este autor entiende que no puede establecerse sobre ello una regla invariable. Por lo que
respecta a las leyes extranjeras, MORTARA considera que deben ser probadas salvo que se trate
de leyes universalmente conocidas (como, pone de ejemplo, el Cédigo Civil francés), pues
la notoriedad también exime de prueba. Afhade que la prueba de la existencia de una ley no
puede ser realizada de cualquier forma, aunque ello varia segtin se trate de leyes escritas o no,
o de costumbres, etcétera.’

Afos mds tarde, CARNELUTTI, que no trata directamente el tema en su Sistema. ..
aunque en cambio si lo aborda en La prucba civil, expresa que son indiferentes los medios
que el juez emplee para conocer la norma de derecho (“es indiferente, en particular, que el
juez obtenga el conocimiento de ella a través de los elementos que les suministren las partes
o de los que le proporcione su cultura personal o su investigacién personal”). Ello no excluye
que, si el juez no consigue conocer la norma, “intente obtener ese conocimiento por proce-
dimientos andlogos a los que le sirven para establecer la posicidn de una situacién de hecho;
una hipétesis de ese género se verifica con frecuencia respecto de las normas consuetudi-
narias y extranjeras. Se ofrece asi un mecanismo procesal que puede parecerse al verdadero
mecanismo probatorio” (porque a su juicio el juez no queda atado para ello a las reglas sobre
la prueba establecidas en la ley procesal, incluyendo en esto que no depende de si las partes
ofrecieron probar el derecho). Entiende, en fin, que no deberia utilizarse la palabra prucba
para referirse a esta actividad destinada a investigar y determinar cudles son las normas de
derecho.*

Ya sobre fines del siglo XX, MIcHELI parte de la base de que las normas de derecho
no se deben probar (en realidad parece referir a que no se deben probar por las partes). No
obstante, sostiene que es discutible que el principio iura novit curia imponga al juez aplicar
toda norma juridica de oficio si se atiende a aquellas normas que “escapan de la cultura
ordinaria de los jueces, como ocurre especialmente con el derecho consuetudinario, con el

derecho antiguo y con el extranjero”. Por ende, sefiala, la jurisprudencia y la doctrina menos

> Morrtara, Lodovico, Commentario del Codice e delle Leggi in Procedura Civile, vol. 111, Vallardi, Mildn, 1905,
pp- 554-556.

4 CarneruTTl, Francesco (con Apéndice de Giacomo AUGENTI), La prueba civil, 2.* ed., Depalma, Buenos Alires,
2000, pp. 5-7.
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reciente en general han opinado que esas normas, en cuanto no conocidas por el juez, estén
sujetas al régimen probatorio de los hechos de la causa, aunque la doctrina mds reciente
reconoce, en cambio, un amplio poder instructorio del juez para investigar la existencia de
la norma juridica. La actividad de las partes al respecto se considera ttil y MicHELI la define

como de “asistencia” al juez:

En verdad, la parte se encuentra en los casos en cuestién en la condicién de un auxiliar
del juez [...] Los medios que la parte puede usar para aducir prueba de la norma juridica, de otra
manera ignorada por el juez, son formalmente aquellos medios que sirven para probar los hechos de

la causa, aun cuando adquieran una diversa relevancia.

Y mids adelante agrega:

Se ha observado ya anteriormente, en efecto, que el juez puede valorar del todo libremente
los elementos de prueba de la norma juridica, aducidos por las partes, y que puede también integrar

con todos los medios el conocimiento de aquella.’

2.2. FRANCIA

En Francia, BERTAIN, anotador del tratado de AuBrY-RAU que sirvi6 de fuente a
nuestro Cédigo Civil, dice en la quinta edicién del tomo XII del Cours de Droit civil que el
derecho no tiene que ser probado porque la ley es necesariamente imperativa para el juez. Si
la ley es imperativa para el juez, seria claro que, se pruebe o no la ley, el juez debe igualmente
aplicarla.®

Por su parte, PLaNIOL (revisado y completado por RIPERT y BOULANGER) sostenia

sobre la prueba del derecho:

El principio, en efecto, es que la regla de derecho aplicable en la causa no tiene necesidad
de ser demostrada [...] Es la consecuencia del cardcter imperativo de la ley; el juez tiene por misién

hacer observar el mandato legal.

> MicueLl, Gian Antonio, La carga de la prueba, Temis, Bogotd, 1989, pp. 109-118.

¢ Citado por PEIraNO Facio, Jorge, Curso de Obligaciones (prueba de las obligaciones), t. V, Centro de Estudiantes
Derecho, Montevideo, 1968, p. 23. En realidad a lo que este autor, como tantos otros, se refiere al decir que el derecho
no tiene que ser probado es mds bien a que no tiene que ser probado por las partes. No obstante, el fundamento de esta
conclusién manifiestamente no puede ser el que expresa, pues se apoya en el principio iura novit curia, que impone al
tribunal aplicar el derecho que existe o al menos el que se encuentra en el objeto del proceso segtin cada legislaciéon con
independencia del alegado por las partes, lo que realmente nada aporta a solucionar el problema de como puede el tribu-
nal conocer cudl derecho es el que existe.
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Sin embargo, agregaba:
A titulo excepcional, la regla aplicable debe ser probada cuando se trata de una ley extranjera

o de un uso. Pero no se trata de verdaderas derogaciones del principio, porque, en uno y otro caso, la

regla aplicable no constituye una verdadera regla de derecho [sino que constituirfa un puro hecho].”

Anade que la costumbre tampoco debe ser probada pero en cambio los simples usos

convencionales si deben serlo.

También desde el derecho civil, los hermanos MAZEAUD precisan, al tratar esta

cuestién:

Para prevalecerse de los derechos de que uno es titular, resulta necesario aportar la prueba
de su existencia. Probar su derecho es un problema de interés primordial. [...] No obstante, hay que
asombrarse de la pobreza juridica sobre este tema. [...] Suele decirse que tnicamente debe ser probado
el acto o el hecho; la regla de derecho no tendria que ser probada. Es un error. En verdad, se quiere
decir que, mientras las mismas partes deben realizar la prueba de los hechos que alegan, es el juez quien
se encarga de verificar la existencia y el sentido de la regla de derecho. [...] El juez estd obligado por la
ley, debe conocerla; las partes no tienen que establecer su existencia. Tampoco tienen que establecer la
existencia de las reglas consuetudinarias. [...] Este principio estd, no obstante, excluido para la prueba
de la ley extranjera. [...] La Corte de Casacién exige que los litigantes aporten la prueba de la existen-
cia de la ley extranjera. Esta jurisprudencia ha sido criticada: el juez, se ha dicho, no estd en libertad de
aplicar o dejar de aplicar la ley extranjera. [...] Incluso ante la ausencia de indicaciones provenientes de
los litigantes deberfa informarse por si mismo del estado de la regla de derecho extranjero que aplica;
a falta de ello, aplicarfa la propia ley francesa. [...] Salvo esta excepcion [refieren a la ley extranjera], el
juez tiene la obligacién de comprobar la existencia de la regla de derecho. Pero ahi termina su papel en

materia de pruebas. Son las partes, y no el juez, las que deben probar los hechos que invocan.®

2.3. ESPANA

En punto a las disposiciones pertinentes, y siendo de particular interés, debe recor-

darse que en el Reino de Espafia la Ley de Enjuiciamiento Civil establece:

Art. 281.2. También serd objeto de prueba la costumbre y el Derecho extranjero. La prueba
de la costumbre no serd necesaria si las partes estuviesen conformes en su existencia y contenido
y sus normas no afectasen el orden publico. El derecho extranjero deberd ser probado en lo que
respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el tribunal de cuantos medios de averiguacion
estime necesarios para su aplicacién.

Art. 281.4. No serd necesario probar los hechos que gocen de notoriedad absoluta y general.

7

Prantor, Marcel; RiperT, Georges, y BOULANGER, Jéan, Traité élémentaire de Droit civil, . 2, 13.* ed., Librairie

Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1949, p. 685.

8
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Por su lado el Cddigo Civil de este pais dispone:

Art. 12.6. Los tribunales y autoridades aplicardn de oficio las normas de conflicto del dere-
cho espanol. La persona que invoque el derecho extranjero deberd acreditar su contenido y vigencia
por los medios de prueba admitidos por la ley espafiola. Sin embargo, para su aplicacién el juzgador
podrd valerse ademds de cuantos instrumentos de averiguacién considere necesario, dictando al

efecto las providencias oportunas.

Pues bien, encontrdndose exiliado en Argentina, ensefiaba SENTIS MELENDO:

[...] a) el derecho nacional, normalmente, no requiere prueba, ni la admite; b) por excep-
cién, puede ser necesario, tratdindose de leyes provinciales, de acuerdo con los preceptos de deter-
minados c6digos de procedimiento; ¢) también excepcionalmente puede ser conveniente probar la
ley nacional cuando el error en su publicacién oficial haya determinado que aparezca con un texto
diferente de aquel que fue aprobado; y digo que puede ser conveniente, porque la sola alegacion del
error deberd bastar para que el juez investigue acerca de su verdadero texto, haciendo que la prueba
no sea necesaria; d) idénticamente, puede ser conveniente probar no la ley sino su inexistencia,

cuando se haya publicado oficialmente una ley, o un precepto de la misma, sin realidad legislativa.

Respecto a la prueba de la ley extranjera, expresaba que la regla general es la misma y

también derivarfa del iura novit curia, aunque sefialaba:

Son muchos los autores que aceptan la necesidad de la prueba de la ley extranjera y, por

tanto, que el aforismo (refiere al “iura novit curia”) no funciona en cuanto a ella.

De todas formas agregaba:

Ese hecho “ley extranjera” es de naturaleza tan especial que no puede quedar sometido a las
mismas reglas que los que constituyen objeto de controversia; y ha de ser asi porque no se trata de
aplicarle un precepto juridico, sino de ser aplicado, como precepto juridico, a otros hechos. De su
especialidad deriva también que no podré dejar de acreditarse su existencia; esto es, que en cuanto

a ella no puede haber reconocimiento ni acuerdo de las partes.

En cuanto al derecho consuetudinario SENTis MELENDO entendia que no deberia

haber diferencia con lo que sucede con la ley escrita.’

Por otro lado, Guasr dedicé menos de una carilla de sus tomos de Derecho procesal

civil a este tema:

9

SenTfs MELENDO, Santiago, E/ juez y el derecho, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1957,

pp- 94-95, 100, 203 y 261.
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Respecto a los datos normativos o de derecho, el principio general, contra la regla comin
antes apuntada, es que no estdn sometidos a la actividad probatoria de las partes. a) Puesto que el 6r-
gano jurisdiccional tiene atribuido el conocimiento de oficio del derecho positivo, no es necesaria la
demostracion de los datos que lo integran. Basta una invocacién genérica para que el juez investigue
cudles son las normas aplicables a los hechos aducidos y para que ¢l califique espontdneamente su
existencia, alcance y vigor. [...] b) Esta formulacién no se aplica, sin embargo, a todas las categorias
de normas juridicas existentes, sino Gnicamente a aquellas que forman el derecho escrito, interno y
general, caso en el que tipicamente s6lo se halla la ley, entendida en sentido amplio. [...] Por no ser
derecho escrito estd sustraido a la regla general el derecho consuetudinario comun, cuando la cos-
tumbre es alegada en un proceso, pesa sobre el alegante la carga de la correspondiente demostracion.
Por no ser derecho interno, queda fuera de la exencién de prueba el derecho extranjero; cuando una
parte alega una norma extranjera, debe probar su existencia, corriendo, si no, el riesgo de que su
invocacién sea desestimada. Por no ser derecho general, exigen igualmente prueba, aunque ello es

dudoso, ciertas normas de cardcter notablemente singular, excepcional o privilegiado."

Bastante mds adelante FAIREN GUILLEN escribe, aunque sin nada que aportar en ge-

neral, sobre la prueba del derecho. No obstante, refiere al Cédigo Civil espafiol, para criti-

carlo, sefialando que en el articulo 1.1 se dice que la costumbre es fuente de derecho, pero

que luego en el articulo 1.3 se senala que ella debe ser probada, lo cual para FAIREN es con-

siderarla —a su juicio en forma aparentemente absurda— “como si de hechos se tratasen”.

Por otro lado recuerda:

Segun el art. 12 del Cédigo Civil, “la persona que invoque el derecho extranjero deberd
acreditar su contenido y vigencia por los medios de prueba admitidos por las leyes. Sin embargo,
para su aplicacion, el juzgador podrd valerse, ademds, de cuantos instrumentos de averiguacién con-
sidere necesarios, dictando al efecto las providencias oportunas”. En resumen: 1.°) contenido de la
norma extranjera que se alega; 2.°) vigencia de la misma; 3.°) prueba, por medios amplisimos, entre
los que no hay que desperdiciar los de consultas a entidades especializadas en Derecho Extranjero
o Derecho Comparado oficiales, Facultades de Derecho, etc. Nétese, de otro lado, la existencia
de una creciente cantidad de Tratados Internacionales a los que Espaiia se ha adherido como par-
te (fundamentales, el de Roma de 1950 y el de Nueva York de 1966, cfr. Art. 9.2 CE 1978).
Debidamente traducidos, son Derecho espafiol, salvo restricciones enunciadas en el instrumento de

su aceptacion o ratificacidn; y por lo tanto, no sujetos a prueba."
Por su lado, expresan MONTERO AROCA y los autores que lo acompanan:

El conocimiento de la norma juridica es una de las obligaciones del juzgador [...] Ahora

bien, la no necesidad de prueba del Derecho se refiere a las normas juridicas que forman el derecho

10
11

20 |

Guasp, Jaime, Derecho procesal civil, t. 1, 4.* ed., Civitas, Madrid, 1998, pp. 308-309.
FatREN GUILLEN, Victor, Doctrina general del derecho procesal, Bosch, Barcelona, 1990, pp. 440-441.



Alejandro Abal Olig, La prueba del derecho en el proceso jurisdiccional

escrito, interno y general, lo que significa que si ha de probarse: a) Costumbre: el art. 1.3 CC, al
reconocer la costumbre como fuente del derecho, precisa que se aplicard “cuando resulte probada”.
Es imposible exigir a los jueces el conocimiento de todas las costumbres en todos los lugares de
Espana. El art. 281.2 LEC [Ley de Enjuiciamiento Civil], afiade, primero, que también puede ser
objeto de la prueba la costumbre y, después, que la prueba de la misma no serd necesaria si las partes
estdn conformes en su existencia y contenido (siempre que las normas no afecten el orden publico).
b) Derecho extranjero: En los casos en que debe aplicarse una norma material extranjera (recor-
demos que los tribunales espafioles s6lo aplicardn normas procesales espanolas), las partes han de
probar su contenido y vigencia. Lo expresa correctamente el art. 281.2 LEC: “El derecho extranjero
deberd ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia”. Lo contrario significarfa obligar
a los jueces espafioles a conocer el Derecho de todo el mundo. ¢) Derecho histérico o no vigente:
El deber del Juez de conocer el derecho de su pais se limita al vigente, no al histérico, a riesgo
de convertirlo en historiador. d) Derecho estatutario: Del derecho vigente del pais debe excluirse
también el no general, las normas especificas de las entidades locales (ordenanzas municipales, por
ejemplo). La jurisprudencia ha establecido un criterio claro en este sentido: deben ser probadas las
normas no publicadas en el Boletin Oficial del Estado; criterio que sirve para solucionar el problema
de las normas dictadas por las Comunidades Auténomas. [...] Parece claro, con todo, que existen
profundas diferencias entre los hechos y el Derecho cuando se los contempla desde la perspectiva
del objeto de la prueba. Las diferencias pueden referirse a: 1.°) el distinto valor de la admisién por
la otra parte de los hechos y del derecho: Los hechos admitidos por todas las partes se imponen al
tribunal, pero serfa absurdo que, si una norma extranjera no existe, la admisién por la otra parte
pudiera imponerse a un juez que es sabedor de esa inexistencia. Se hace asi dificil de entender que
la prueba de la costumbre no sea necesaria si las partes estuvieren conformes sobre su existencia
y contenido, que es lo que dispone el art. 281.2 LEC, lo que debe entenderse en el sentido de la
innecesariedad de la prueba, pero no en el de que esa pretendida costumbre se entienda existente
si el juez sabe que la misma no existe o que su contenido es distinto. 2.°) El distinto juego de la
ciencia privada del juez: Este no puede dar como existente un hecho que él conoce como ciudadano
particular si no ha sido probado, pero el juez si puede aplicar una norma no comprendida en el iura
novit curia si tiene conocimiento de la misma por sus estudios privados. 3.°) El deber del tribunal,
dentro de lo posible, de investigar de oficio el Derecho: El art. 281.2 LEC dice, con referencia al de-
recho extranjero, que el tribunal podrd valerse de cuantos medios de averiguacion estime necesarios
para su aplicacion, precepto que puede hacerse extensivo a todos los supuestos a que nos venimos
refiriendo. Este articulo, a pesar de la palabra “podrd”, no puede entenderse ni como un consejo ni
como una autorizacién que el legislador da a los jueces. No existen normas dispositivas que rijan la
actividad del juez y las facultades que la ley concede a los jueces son, al mismo tiempo, deberes, por
lo que el “pudiendo” del articulo citado de la LEC debe entenderse como un mandato para dentro
de lo razonable. El legislador no puede ordenar al juez de primera instancia de un modesto pueblo
sin biblioteca, que investigue el derecho colombiano sobre el régimen econémico del matrimonio,

pero si puede mandar eso a la Sala Primera del Tribunal Supremo.

12

MONTERO AROCA, Juan; GOMEZ COLOMER, Juan Luis; MONTON REDONDO, Alberto, y BARONA ViLAR, Silvia,

Derecho jurisdiccional, . 11, 9.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 252-253.
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En una muy completa y enriquecedora obra sobre el principio iura novit curia,

EZQUIAGA GANUZAS €xpresa a su turno:

Nadie ha puesto en duda que los jueces conocen el Derecho. [...] La forma tradicional con
la que en el lenguaje juridico se ha venido expresando desde hace siglos, esa preparacién técnica
del juez, es la maxima latina iura novit curia. Sin embargo, en el dmbito del proceso [...] se ha ido
incorporando un contenido muy restringido y “técnico” en relacion sobre todo con la innecesarie-
dad de la prueba del material juridico-normativo y la no vinculacién del juez por las alegaciones
de Derecho realizadas por las partes. [...] Esta dicotomia entre hecho y derecho estd también muy
presente en el tratamiento procesal que reciben dos materiales juridicos peculiares excluidos tradi-
cionalmente del 4mbito de actuacién de la presuncién de conocimiento judicial del Derecho: el
Derecho extranjero y el Derecho consuetudinario. La razdén de esta exclusion reside, precisamente,

en su consideracién procesal de hechos.

A ello agrega que en su trabajo intentard justificar también la actuacion del iura novit

curia en relacién con ellos, al menos en algunos supuestos:

Un andlisis mds detallado muestra que el 7ura novit curia se manifiesta en el proceso como
una presuncion de conocimiento del Derecho aplicable por parte del juez, que desempena al menos
dos funciones principales: sintetiza los poderes del juez y expresa una regla procesal de reparto de
la actividad probatoria (la de los hechos corresponderia a las partes y la del Derecho —cuando sea
precisa— al 6rgano jurisdiccional). Es importante distinguir ambos aspectos, a pesar de su evidente
interconexién, ya que dan lugar a problemas diferentes. En definitiva, una cosa es la presuncién
de que el juez conoce el Derecho a aplicar (y todas las consecuencias que de ello derivan) y otra
el camino que el juez debe recorrer para adquirir ese conocimiento, los problemas especificos que
comporta y quién y cdmo los resuelve. La primera de las funciones del inra novit curia puede ser
denominada aportacién de oficio del Derecho aplicable y la segunda la investigacién de oficio del
Derecho aplicable. [...] La presuncién iura novit curia exime a las partes de la carga de probar el
Derecho en el que sustentan sus posiciones, pero no al juez. [...] Lo que expresa el aforismo es que
compete al drgano judicial la investigacion del Derecho aplicable al litigio, sin que importe como lo
hace, es decir c6mo logra alcanzar el conocimiento juridico necesario para resolver el asunto. [...]
Por tanto, el principio iura novit curia no excluye la practica de la prueba en relacién con las normas
juridicas, sino que lo que estaria expresando es que a éstas no les son aplicables las reglas generales
sobre la carga de la prueba. Si estas le asignan a las partes en relacién con los hechos, en virtud del

principio iura novit curia la investigacién del Derecho corresponderia en exclusiva al juez.

Afade el autor, con relacién no a la prueba del derecho sino a la posibilidad de que
el juez aplique el derecho no alegado por las partes, que sin embargo debe darse a estas la
oportunidad de contradiccién al respecto, por lo que recuerda luego algunas disposiciones

normativas espafolas y de otros paises que lo contemplan expresamente (se debe “dar oca-
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sién a las partes antes de la sentencia de pronunciarse sobre el nuevo aspecto juridico”).
Mds adelante sefiala que en la jurisprudencia algunos materiales juridicos no se presumen
conocidos por el érgano jurisdiccional, que lo que se suele presumir conocido es el derecho
escrito, interno, general y publicado oficialmente, lo que excluiria el derecho extranjero, el
derecho consuetudinario y los derechos locales. Destaca luego la publicacién oficial como
un medio adecuado para el conocimiento del derecho y, més adelante, que la publicacién da
“notoriedad” a las disposiciones (ademds de certeza)."

Finalmente, en esta resefa de algunos autores espafoles, encontramos a ORTELLS

Ramos, quien senala:

Por lo general, las normas juridicas no son objeto de prueba. El juez debe investigar y
aplicar las normas en vigor, no sélo sin necesidad de que las partes las prueben, sino incluso sin

necesidad de que las aleguen.

Sin embargo, agrega, la existencia y el contenido de las normas pueden ser objeto de
prueba cuando es dificil que el juez las conozca, como sucede con las normas consuetudina-
rias y el derecho extranjero o estatutario. Esto se regula en Espana por el articulo 281.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), que dice que debe probarse por las partes, sin perjuicio
de que la conformidad de las partes en cuanto a la costumbre, si no afecta el orden publico,
hace innecesaria la prueba de la costumbre, y, respecto al derecho extranjero, que las partes
tienen la carga de probarlo, sin perjuicio de la potestad de investigar del juez, y en cualquier

caso sin limites en medios de prueba.'

2.4. ARGENTINA

En Argentina el Cédigo Civil establece respecto a la prueba del derecho:

Art. 13. La aplicacion de las leyes extranjeras en los casos en que este codigo autoriza,
nunca tendrd lugar sino a solicitud de parte interesada, a cuyo cargo serd la prueba de la existencia
de dichas leyes. Excepttianse las leyes extranjeras que se hicieran obligatorias en la Republica por

convenciones diplomdticas, o en virtud de ley especial.

Ello se complementa con el Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién

Argentina:

'3 EzqQuiaca Ganuzas, Francisco Javier, fura novit curia y aplicacion judicial del Derecho, Lex Nova, Valladolid,

2000, pp. 17, 20, 24-25, 30, 37, 89, 139 y ss. y 214.
" OrteLLs Ramos, Manuel, Derecho procesal civil, 2. ed., Aranzadi, Elcano (Navarra), 2001, pp. 371-372.
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Art. 377. Incumbird la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho
controvertido o de un precepto juridico que el juez o el tribunal no tenga el deber de conocer. Cada
una de las partes deberd probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como
fundamento de su pretensién, defensa o excepcidn. Si la ley extranjera invocada por alguna de las
partes no hubiere sido probada el juez podr4 investigar su existencia y aplicarla a la relacién juridica

materia del litigio.

Sobre mediados del siglo XX, EISNER sefialaba sobre esta cuestion:

El derecho no es objeto de prueba; el derecho lo debe conocer el juez, y aunque las partes
lo invoquen mal, el juez, advertido de lo que se discute, segin los hechos que son expuestos y la

pretension que se quiera hacer valer, aplicard el derecho que fuere pertinente.

Luego agregaba:

Pero esto de que el derecho no se prueba “el tribunal conoce el derecho” (iura novit curia),
tiene excepciones. A veces se discute la vigencia de una ley, a veces se discute cudl es el texto auténti-
co de una ley, porque hay problemas en la publicacién, en los despachos que aprueban las Cdmaras,
entonces si se debe probar la ley. Se debe probar la ley en el sentido de que ése es su texto y de que

estd vigente, o que lo estaba en la fecha en que se pretende ocurrido el hecho a que ella refiere.

Y anadia:

Es excepcional, naturalmente, este problema, y para la prueba de la ley no rige la sistemdtica
procesal de la prueba civil de los hechos. Todo lo que dicen los Cédigos sobre la prueba de los he-
chos no es aplicable a la prueba del derecho. Cuando hay que probar el derecho, en los casos excep-
cionales en que esto sucede, el juez puede valerse de su saber privado, puede verlo en el expediente
y fuera del expediente, no hace falta que esto ocurra durante el periodo probatorio; no es necesario
que sea con las reglas y con las restricciones que los cédigos tienen en materia de ofrecimiento y
sustanciacién de prueba; libremente se puede probar el derecho. Ahora, el derecho nacional vigente,
positivo, es el que en principio no se prueba. El derecho extranjero, cuando es invocado por las
partes, salvo el caso de convenciones que lo hagan obligatorio en nuestro pais, debe ser probado por
las partes. [...] Lo mismo pasa con la costumbre, [...] en principio debe ser probada por las partes,
es decir es objeto de prueba; debe ser probada sin perjuicio de que el tribunal sélo, el juez, conozca

la costumbre o busque los medios de alcanzar su conocimiento.”

El autor, siempre muy citado por la jurisprudencia nacional, Paracio, expresa sobre

esta cuestion:

15
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a) En tanto las normas juridicas se presumen conocidas, y al juez incumbe la calificacién
juridica de los hechos de la causa, ellas no deben ser objeto de prueba. b) La regla reconoce, sin
embargo, algunas excepciones. En primer lugar, el art. 13 Céd. Civil dispone que la aplicacion de
las leyes extranjeras, en los casos en el que cddigo la autoriza, no tendrd lugar sino a solicitud de
parte interesada, a cuyo cargo serd la prueba de la existencia de dichas leyes, con excepcidn de las leyes
extranjeras que se hiciesen obligatorias en la Republica por convenciones diplomdticas o en virtud de
una ley especial. Importa destacar, sin embargo, que el Tratado de Derecho Procesal Internacional
de Montevideo de 1889, arts. 1°y 2° del Protocolo Adicional, dispone que el derecho de los paises
signatarios no necesita ser objeto de prueba, bastando que el juez se ilustre respecto de él. Asimismo, el
art. 137 CPN faculta al juez a investigar la existencia y aplicar la ley extranjera invocada por alguna de
las partes en la hipdtesis de que ésta omita probarla. ¢) A los efectos de la prueba de la ley extranjera, la
jurisprudencia ha admitido la opinién y declaracién de jurisconsultos o peritos en derecho del pais res-
pectivo; el informe diplomdtico o consulta sobre el texto de la ley, y las referencias de obras conocidas
sobre el derecho del pais de que se trate. Sin embargo, se ha resuelto que la prueba resulta innecesaria
cuando el régimen legal es de fécil conocimiento, como ocurre, por ejemplo, con el francés en lo que
se refiere al mandato y a sus formas. Otra excepcién cabe respecto a la costumbre, la que también debe

ser objeto de prueba en el caso de que su existencia no fuese notoria.

Aparte de ello senala:

La ley 22.434 agregd un pdrrafo al art. 377 (CPN) en cuya virtud si la ley extranjera in-
vocada por alguna de las partes no hubiere sido probada, el juez podrd investigar su existencia y
aplicarla a la relacién juridica materia del litigio. Si bien la norma no altera la carga de la alegacién
de la ley extranjera, se ha apartado de una interpretacion estrictamente literal del desafortunado art.
13 del Céd. Civ. y adherido [...] a la doctrina de los precedentes judiciales en cuya virtud la prueba
de la ley extranjera resulta innecesaria cuando se trata de un régimen legal de fécil conocimiento o

asimilable a un hecho notorio.'®

Bastantes anos después GozaiNI comenzd sus anotaciones respecto a la prueba del

derecho expresando:

El derecho, por via de principio, estd excluido de la actividad probatoria; sobre la base de

presumirlo conocido por quien lo debe aplicar.

Sefalé que el derecho interno estd conformado por leyes que:

Cobran aplicacién y vigencia obligatoria sin necesidad de demostrar su publicacién, por la
presuncién del absoluto conocimiento. En cambio, las dificultades se encuentran en la publicidad

de otras normas legales.

16

Pavacio, Lino Enrique, Manual de Derecho procesal civil, 14.* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pp. 394-
395y 401.
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Y dijo luego:

La duda estriba en el conocimiento efectivo que el juez tenga, de modo tal que, en nuestro
parecer, el problema radica en la forma como se alcanza dicho conocimiento. Por ello, no es tema de
prueba por la parte, la vigencia del derecho interno, y s actividad o iniciativa del juez para allegarse
de las constancias fehacientes de las normas invocadas. [...] Parte de la doctrina, sin embargo, con-
sidera que si el derecho interno no fue publicado oficialmente, el deber de conocimiento no existe y

torna la cuestion como necesidad probatoria en cabeza de la parte que invocé el precepto juridico.

Respecto a la costumbre, concluye que, cuando no se trata de costumbre notoria,
debe probarse.!”

Finalizando esta resefia de autores argentinos, advertimos que en La prucba judicial
y luego en su Sistema procesal, ALvARADO VELLOSO se limité a sefialar, quizds un tanto

escuctamente:

Ya he recordado recién que todo litigio supone, esencialmente, la afirmacién de un hecho
ocurrido en el plano de la realidad social. Por tanto, el objeto de la confirmacién serd siempre un
hecho susceptible de ser confirmado. Con esta aseveracién queda fuera del campo confirmatorio
todo lo que sea ley en sentido formal y a partir de la fecha de su vigencia (es decir, toda norma
que ha cumplido el trdmite constitucional relativo a su sancién, promulgacién, publicacion). Tal
ley se supone conocida por todos —sin admitir prueba en contrario— y, particularmente, por el
juzgador, para quien rige en ese aspecto la regla procesal iura novit curia (el juez conoce el derecho).
De este modo, constituyen verdaderos hechos a los fines confirmatorios todas las expresiones de
la ley en sentido material no formal: las resoluciones generales no publicadas en el Boletin Oficial
respectivo, las ordenanzas municipales, los convenios colectivos de trabajo, los usos y la costumbre,

etc. y, por supuesto, la ley extranjera en cualquiera de sus formas.'

2.5. COLOMBIA
Por la trascendencia en Iberoamérica de sus trabajos sobre la prueba, deben conside-
rase las conclusiones de DEvis ECHANDIA en cuanto a la prueba del derecho. Entiende este

autor sobre ello:

Una cosa es que, de acuerdo con la politica legislativa de cada pais, se exija, o, por el con-
trario, se excuse, la prueba de la norma juridica, especialmente la consuetudinaria y la extranjera,

y otra muy diferente la de que desde un punto de vista abstracto no puedan ser objeto de prueba

17 Gozaini, Osvaldo Alfredo, Derecho Procesal Civil, t. 1, Ediar, Buenos Aires, 1992, pp. 536-542.

'8 Arvarapo VELLOSO, Adolfo, La prueba judicial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 30-31; idem, Sistema
procesal, t. 11, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009, p. 24, y Arvarapo VELLOsO, Adolfo, y VALENTIN, Gabriel, “La confir-
macién procesal” (sobre objeto y tema de la prueba), en Lecciones de Derecho procesal civil. Compendio del sistema procesal,
garantia de la libertad, adaptado a la legislacion uruguaya, La Ley Uruguay, Montevideo, 2011, pp. 515-516.
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judicial, es decir, que no sea posible aducir pruebas acerca de esa norma. Lo contrario es confundir
el objeto con el tema o necesidad de la prueba. [Recuérdese que para este autor el zema de la prueba
es lo que nuestro CGP y nuestra doctrina denominan normalmente objero de la prueba.] Que un
hecho o una norma no requieran prueba no significa que desde un punto de vista abstracto no
puedan ser objeto de esta [...] Es verdad que cuando la ley no exige la prueba de la norma juridica,
la actividad de las partes para demostrarla es en realidad una simple colaboracién o un auxilio a la

funcién procesal del juez.

En cuanto a cudndo es necesaria la prueba del derecho, dice:

a) si se trata de normas legales nacionales para el territorio del Estado, las reglas de dere-
cho contenidas en las leyes del Estado, vigentes en su territorio, deben ser conocidas por el Juez,
quien tiene la obligacidn de averiguarlas y estudiarlas, como también de aplicarlas oficiosamente de
acuerdo con la interpretacién que libremente les dé: iura novit curia. Por consiguiente no pueden

ser tema de prueba.

Distinto podria ser el caso de las normas nacionales escritas de vigencia local o sec-
cional, pero para este autor la regla es la misma que para las normas anteriores, porque la
solucién no puede variar en funcién de la mayor o menor extensién del territorio donde
rijan. Por lo tanto, “su conocimiento no debe depender de la actividad de las partes que [...]
solo puede tener naturaleza de simple colaboracién”.

En cuanto a las normas consuetudinarias, dice DEvis EcHanDIA que ello depende de
la politica adoptada por cada pais, pero que a su entender no debe quedar en manos de las
partes y el juez debe tener la mds amplia iniciativa probatoria para acreditar la costumbre
invocada.

Finalmente, en relacién con las normas extranjeras, también depende de la ley que se
exija su prueba, pero en cualquier caso deberfa haber “libertad investigativa para el juez en
relacién con las leyes extranjeras, no limitada por los medios de prueba y las formalidades
consagradas en cada c4digo, sino con facultad para utilizar sus conocimientos privados vy,
por lo tanto, la ensefianza de autores, ediciones oficiales, sentencias anteriores, etc.”."

En los articulos 177 a 179 del nuevo CGP de Colombia, aprobado por ley n.° 1.564
de 2012 y muy parecidos a los articulos 188 a 190 del anterior CPC, se establece:

Art. 177. Prueba de las normas juridicas. El texto de las normas juridicas que no tengan
alcance nacional y el de las leyes extranjeras, se aducird en copia al proceso, de oficio o a solicitud de

parte. La copia total o parcial de la ley extranjera deberd expedirse por la autoridad competente del

' Devis Ecuanpia, Hernando, Zéoria general de la prueba judicial, t. 1, 5.* ed., Victor F. De Zavalia, Buenos Aires,
1981, pp. 182-183, 193, 195, 198 y 200-201.
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respectivo pals, por el cénsul de ese pais en Colombia o solicitarse al cdnsul colombiano en ese pais.
También podrd adjuntarse dictamen pericial rendido por persona o institucién experta en razén
de su conocimiento o experiencia en cuanto a la ley de un pais o territorio fuera de Colombia, con
independencia de si estd habilitado para actuar como abogado alli. Cuanto se trate de ley extran-
jera no escrita, podrd probarse con el testimonio de dos 0 mds abogados del pais de origen o
mediante dictamen pericial en los términos del inciso precedente. Estas reglas se aplicardn a
las resoluciones, circulares y conceptos de las autoridades administrativas. Sin embargo, no
serd necesaria su presentacién cuando estén publicadas en la pdgina Web de la entidad publica
correspondiente.

Pardgrafo. Cuando sea necesario se solicitard constancia de su vigencia.

Art. 178. Prueba de usos y costumbres. Los usos y costumbres aplicables conforme a la ley
sustancial deberdn acreditarse con documentos, copia de decisiones judiciales definitivas que de-
muestren su existencia y vigencia o con un conjunto de testimonio.

Art. 179. Prueba de la costumbre mercantil. La costumbre mercantil nacional y su vigencia
se probardn: 1. Con el testimonio de dos (2) comerciantes inscritos en el registro mercantil que den
cuenta razonada de los hechos y de los requisitos exigidos a los mismos en el Cédigo de Comercio.
2. Con decisiones judiciales definitivas que aseveren su existencia, proferidas dentro de los cinco (5)
afios anteriores al diferendo. 3. Con certificacién de la cdmara de comercio correspondiente al lugar

donde rija. La costumbre mercantil extranjera y su vigencia se acreditardn [...].

Como se advierte, en esta legislacién no se regula mds que la prueba de usos y cos-
tumbres, del derecho local y del derecho extranjero, ddndose por supuesto que no es necesa-
rio hacer ninguna referencia de la prueba del derecho propio de Colombia que sea de alcance

nacional.

2.6. BRASIL

En Brasil el Cédigo de Processo Civil establece en una tnica disposicidn:

Art. 337. La parte que alegue derecho municipal, estadual, extranjero o consuetudinario

debe probar el tenor y la vigencia, si asi lo determina el juez.”

Sobre ella expresa GALDINO DA Parxao JuNIOR:

Debe entenderse, entonces, que objeto de la prueba refiere a hechos. Excepcionalmente,

derechos, si se tratara de ley municipal, estadual, extranjera [...] la parte tendrd la carga de probar el

2 Esta regulacion legislativa tiene cierta similitud con el articulo 293 del Cédigo Procesal Civil (ZPO) de

Alemania: “Art. 293. Derecho extranjero; derecho consuetudinario; estatutos. El derecho que rige en otro Estado, el
derecho consuetudinario y los estatutos necesitan de prueba en tanto como tales sean desconocidos para el tribunal. Para
el acceso a estas normas de derecho, el tribunal no se encuentra limitado a las evidencias aportadas por las partes; estd
autorizado a usar otras fuentes de conocimiento y a ordenar aquellas que sean adecuadas para dicha finalidad”.
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tenor y la vigencia, si el texto no tuviera por fuente una unidad a la cual el 6rgano juzgador estuviera

administrativamente vinculado.?!

2.7. INSTITUTO IBEROAMERICANO
DE DERECHO PROCESAL

Concluyendo esta parte del articulo, cabe asimismo recordar en el marco del dere-

cho comparado (y muy particularmente porque de ellos derivan directamente los articulos
143 y 525.3 del CGP) los articulos 133 y 373.3 del Cédigo Procesal Civil Modelo para

Iberoamérica, elaborado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal:

Art. 133 (Prueba del Derecho). El Derecho a aplicar, sea nacional o extranjero, no requiere
prueba y el Tribunal y las partes podrdn acudir a todo procedimiento legitimo para acreditarlo.

Art. 373.3. Los tribunales deberdn aplicar de oficio el derecho extranjero e interpretarlo tal
como lo harfan los Tribunales del estado a cuyo orden juridico pertenezca la norma respectiva. Sin
perjuicio de la aplicacién de oficio, las partes podrdn acreditar la existencia, vigencia y contenido

de la ley extranjera.

LA PRUEBA DEL DERECHO
EN URUGUAY

3.1. LAS CONCLUSIONES DE LA DOCTRINA NACIONAL

En Uruguay el primer jurista en prestar atencion a la prueba del derecho fue Garrinar,

quien con su reconocida erudicién expresaba en 1914:

Es principio inconcuso, que las partes deben probar los hechos que sirven de base a sus
pretendidos derechos, hechos de los cuales pretenden deducir aquellos; pero que no deben probar
la existencia y el tenor de las leyes que invocan como aplicables a esos hechos. [...] Las reglas del
derecho no podrian ser objeto de tales pruebas. La ley no se la prueba en sentido técnico, en el
cual empleamos aqui la palabra, pues como dice Demolombe “se la produce, y si ella es oscura o
equivoca, se la interpreta”. No es, pues, la teorfa de las pruebas la que intervendria, sino la de la in-
terpretacién de las leyes. Las partes podrdn demostrar al juez tanto la existencia de los hechos como
la de las leyes; pero mientras la prueba de los hechos debe hacerse por las partes, porque el juez no
los conoce, ni tiene obligacién de producirla, en cambio, la prueba de las leyes se da con su simple

alegacion, porque la ley es cierta y el juez debe verla y aplicarla al hecho probado.

21

GALDINO DA Parxao JUNIOR, Manuel, 7eoria geral do processo, Del Rey, Belo Horizonte, 2002, p. 257.
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Sefialaba luego que respecto a la costumbre hay dos teorias, una que la considera
como un hecho y la somete a las reglas generales de la prueba de los hechos y otra que la
considera como una regla de derecho y la trata en lo que respecta a la prueba como a las leyes.
GALLINAL se inclina por la segunda teoria, alegando que el juez debe aplicar la costumbre
como la ley, aunque las partes no la invoquen. Sucederia como con el derecho extranjero,

que debe ser considerado no un hecho sino derecho. No obstante,

Es verdad que nuestros jueces no tienen la obligacién de conocerlo, como deben conocer la
ley patria, y que pueden imponer, a la parte que aduce la existencia de la ley extranjera, la obligacién
de probarla; pero tal prueba no se puede considerar como decisiva en el sentido de que el juez deba
siempre juzgar segin la prueba dada y segiin los documentos producidos. El debe, por el contrario,
procurarse hasta de oficio el conocimiento de la misma ley y completar las informaciones presen-

tadas por las partes, para no decidir en sentido opuesto a la ley segin la cual estd obligado a juzgar.

Finalmente, luego de indicar que los medios de prueba del derecho extranjero no
estdn limitados como lo estdn los medios de prueba de los hechos, sefialaba que si no es
posible arribar a la demostracién del derecho extranjero que se debe aplicar, se debe buscar
la solucién en la integracién normativa conforme a los articulos 15 y 16 del Cédigo Civil.*

Algunos afos después, en sus Lecciones..., DE MARIA dedicé a esta cuestién algunos

pocos parrafos:

En general, la prueba sélo versa sobre los hechos, porque la de derecho es incumbencia del
juez, quien, en vista de los derechos probados, deducird las consecuencias y aplicard la disposiciéon
legal; es més: el juez debe suplir de oficio toda prueba de derecho; primero, cuando se trata de la
aplicacién de leyes extranjeras, por no serle dado al magistrado conocer todas las legislaciones del
orbe, y, segundo, cuando a falta de ley escrita hay que juzgar un caso con arreglo a la costumbre, la

cual hay que probarla.

Y bastante mds adelante al referirse a las medidas “para mejor proveer” anadié:
p jor p

Pero la cuestién de derecho estd en otro caso: el juez debe conocer por si mismo el derecho,
debe suplirlo si las partes no han sabido invocarlo (Mattirolo, tomo 2°, nimero 215), y si tiene du-
das respecto de ¢él, es por medio del estudio directo de las leyes, y no por medio de nuevos escritos

de las partes, que puede disiparlas.®

En 1932 CoUTURE expresaba, lacdnicamente, sobre la prueba del derecho:

22 GALLINAL, Rafael, Estudios sobre el Cédigo de Procedimiento Civil. De las pruebas, Barreiro y Ramos, Montevideo,

1914, pp. 29-41 (también en 2.* ed., Barreiro y Ramos, Montevideo, 1928, pp. 48 y 55.
»  DE Maria, Pablo, Lecciones de procedimiento civil, t. 11, Claudio Garcia, Montevideo, 1927.
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Solo los hechos son objeto de prueba. El derecho se presume sabido por el magistrado. El
principio reconoce alguna alteracién: a) El derecho extranjero; b) La costumbre en los casos en que
constituye norma de derecho. Ambas situaciones representan una derogacién parcial del principio

por cuanto no cabe suponer del conocimiento del magistrado dichas nociones.

Y agregaba en nota al pie:

La uniformidad de opiniones es absoluta, desde que, como dice MORTARa, reposa sobre la

presuncién del conocimiento genérico de la ley.?*

Afos después diria el mismo autor:

Vamos a analizar ese principio de que el derecho no es objeto de prueba. Deriva de la
circunstancia de que la constatacién del derecho es muy fécil. Dice CARNELUTTI que el derecho
estd documentado en un libro accesible, que es el Cddigo. Habria asi, con relacion a la forma
juridica, una especie de constatacion perentoria y accesoria. Ademds, habria un estrecho vinculo
entre esta idea y el principio general del derecho civil que establece la presuncién del conocimiento
del derecho; y no tendrfa sentido la prueba del derecho porque el derecho se presume conocido.
Este es el principio general. Sin embargo, hay una serie de excepciones que tendrfan que ser objeto
de solucién especial. Asi, por ejemplo, cuando la existencia de la ley es discutida o controvertida,
se produce una interferencia entre los campos del hecho y del derecho. [...] Estaria en juego, en
ese caso, la vigencia misma de tal ley. En esta circunstancia, la existencia o inexistencia de la ley,
que es en si misma un fenémeno del derecho, deriva de un asunto de hecho. Y entonces serd me-
nester producir prueba de hecho de la existencia o la inexistencia de la ley. Esta prueba se obtiene
fécilmente acudiendo a los archivos oficiales del Parlamento y del Ejecutivo, donde se encuentran
los textos originales. Una primera excepcién pues, al principio de que el derecho no es objeto de
prueba, serfa la de la prueba de la existencia o inexistencia de la ley o del derecho. Otra excepcién
es la que surge en aquellos casos en los cuales la costumbre es fuente de derecho. [...] En estos casos
en que la costumbre es derecho, si fuera discutida o controvertida la costumbre, habria de ser ob-
jeto de prueba; y lo serfa en tales casos por ser una circunstancia de hecho, pero tan estrechamente
vinculada con el derecho, que en el fondo resulta del saber si procede o no la aplicacién del derecho.
Una tercera excepcion a ese principio de que el derecho no es objeto de prueba, es la prueba sobre
la existencia del derecho extranjero. La ley se presume conocida, con arreglo al principio del c6digo
civil; pero tan solo la ley nacional, y con relacién a todos los habitantes del pais. Pero ninguna regla
presume conocido el derecho extranjero. [...] La doctrina estd de acuerdo en que la ley extranjera
es una circunstancia que puede ser objeto de prueba cuando es controvertida. Sin embargo hay que
aclarar que, con arreglo al tratado de derecho internacional de Montevideo de 1889, el derecho de
los paises signatarios no necesita ser objeto de prueba, bastando que el juez se ilustre respecto a él y

lo aplique, sin necesidad de prueba.”

24
25

Couture, Eduardo J., Teoria de las diligencias para mejor proveer, Barreiro y Ramos, Montevideo, 1932.
Couturg, Eduardo J., Procedimiento. 1.” Curso, t. 11, Ed. Medina, Montevideo, s/f, pp. 92-94.
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Finalmente, reiterando en 1942 con mds pulimento y alguna ampliacién lo anterior,

diria COuTURE:

El tema del objeto de la prueba busca una respuesta para la pregunta: “qué se prueba, qué
cosas deben ser probadas”. Nuestros Cédigos han distinguido los juicios de hecho de los de puro
derecho. Los primeros dan lugar a prueba; los segundos no. Agotada la etapa de sustanciacién
directamente se cita para sentencia. Esta divisién elemental suministra una primera nocién para el
tema en estudio; regularmente, el derecho no es objeto de prueba; sélo lo es el hecho o conjunto de
hechos alegados por las partes en el juicio. [...] Existe un estrecho vinculo entre la regla general de
que el derecho no se prueba y el principio general que consagra la presuncién de su conocimiento;
no tendrfa sentido la prueba del derecho en un sistema en el cual éste se presume conocido. El
conocimiento, se ha dicho, trae la obligatoriedad de la aplicacién de la norma, como la luz proyecta
la sombra del cuerpo. La regla era la inversa en el derecho griego primitivo, en el cual el juez sélo
podria aplicar la ley invocada y probada por las partes. Para ARISTOTELES las pruebas eran cinco:
“las leyes, los testigos, los contratos, la tortura de los esclavos y el juramento”. Dicha norma tiene,
sin embargo, algunas excepciones que son objeto de solucién especial. Asi, por ejemplo, cuando
la existencia de la ley es discutida o controvertida, se produce una interferencia entre el campo del
hecho y del derecho. [...] Una primera excepcién, pues, al principio de que el derecho no es objeto
de prueba, serfa la existencia o inexistencia de la ley. Conviene aclarar, sin embargo, que si las partes
hubieran discutido la existencia del derecho, sin producir prueba al respecto, ello no obstarfa a que
el juez decidiera igualmente el conflicto investigando por sus propios medios, aun fuera del juicio,
la ley aplicable. [...] Otra excepcidn es la que surge de aquellos casos en los cuales la costumbre es
fuente de derecho. [...] En estos casos en que la costumbre es derecho, si fuere discutida o contro-
vertida, habr4 de ser objeto de prueba. Pero también en estos casos debe tenerse presente que, a falta
de prueba suministrada por las partes, el juez puede hacer la investigacion de la costumbre por sus
propios medios. En este caso, mds que de una carga de la prueba, debe hablarse de un interés en la
prueba. La parte que apoya su derecho en la costumbre debe ser diligente en producir la prueba de
ésta. Pero si no lo hiciera, el juez puede aplicar la costumbre segtin su conocimiento particular u
ordenar de oficio los medios de prueba tendientes a tal fin. [...] Una tercera excepcién al principio
de que el derecho no es objeto de prueba, es la que se refiere al derecho extranjero. Se presume
conocida, con arreglo al principio ya enunciado, tan sélo la ley nacional y con relacion a todos los
habitantes del pais. Pero ninguna regla presume conocido el derecho extranjero. La existencia de ese
derecho no tiene para el juez la accesibilidad y la comprobacién perentoria del propio. La doctrina
y la jurisprudencia estén de acuerdo en que la ley extranjera puede ser objeto de prueba cuando
resulta controvertida. Tal prueba puede producirse por un dictamen de abogados o por informes de
cardcter oficial. Sin embargo, es menester aclarar que, con arreglo al Tratado de Derecho Procesal
Internacional de Montevideo de 1889, arts. 1 y 2 del Protocolo Adicional, el derecho de los paises
signatarios no necesita ser objeto de prueba. Basta con que el juez se ilustre respecto de él, y lo

aplique, sin necesidad de prueba.?

26

32 |

Couturg, Eduardo J., Fundamentos del Derecho procesal civil, 3.* ed., Depalma, Buenos Aires, 1966, pp. 219-223.



Alejandro Abal Olig, La prueba del derecho en el proceso jurisdiccional

Entretanto CARNELLI presentaba en 1939 una memorable explicacién de lo absurdo

del principio recogido en el Cédigo Civil segtin el cual las leyes se reputan conocidas, aunque

no trataba en su trabajo directamente el tema de la prueba del derecho.”

Promediando la década de 1940, Arias BARBE analizd esta misma cuestién expresando:

La prueba del Derecho se ha sostenido que no es necesario hacerla, porque el derecho se
presume conocido y ademds porque la ignorancia del derecho no sirve de excusa, existiendo la
obligacion del juez de fallar, no pudiendo exonerarse de la misma, a pretexto de silencio, oscuridad
o insuficiencia de la ley (articulo 15 del Cédigo Civil). Pero existen excepciones a este principio.
a) Prueba de la existencia y error o no de la ley. [...] En doctrina existen tres posiciones. Una que
admite la investigacién y la prueba en forma amplia, ya sea del punto de vista de las partes o del
juez para investigar si hay error. La segunda, admite la posibilidad de investigacion del juez, pero
no en forma amplia, investigacién que se debe circunscribir a determinar si entre los originales y
el texto de la ley publicada existen diferencias, pero sin entrar a averiguar cudles fueron los méviles
politicos que motivaron tal situacién. La tercera, que considera que el juez debe estar al enunciado
de laley, quedando prohibida toda investigacién de la misma porque la ley obliga a todos a partir de
su promulgacion y publicacién y que es obligatorio el texto publicado y no el original. Una cuarta
posicién defendida por el Dr. Carnelli sostiene, en forma muy fundada, que esos casos de error en
la publicacién con respecto al texto de la ley nos coloca frente a una situacién especial que no es la
de la prueba del error, sino de la existencia o inexistencia de la ley. Cuando ocurre tal cosa, como
no se ha cumplido con todos los requisitos legales en el proceso constitucional de su formacién, se
estd frente al caso de una ley inexistente, no de una ley con error, y por tanto sin fuerza obligatoria.
b) Prueba de la costumbre. [...] Y es tan evidente que estamos frente a la prueba de un derecho y no
un hecho que en el caso de que las partes, frente a un asunto de medianerias, precio de salario, etc.,
regulados por la costumbre no la hubieran invocado y atin invocdndola no se hubieran preocupado
de probar su existencia, el juez tiene la obligacién en virtud de los principios antes indicados de
cerciorarse de la existencia de esa costumbre, asi como de su alcance. Independientemente de la ac-
tividad de las partes tanto en su invocacién como en su demostracién, porque una de las funciones
primordiales del magistrado es la de aplicar el derecho que se presume conocido. Por el contrario
si se tratara de un hecho tanto su alegacién como la carga de la prueba gravitarfa sobre la parte que
lo invoca en su favor y a falta de ella el magistrado cumplirfa con absolver al demandado en virtud
de que el actor no ha demostrado su derecho, infringiendo la norma legal que parte del supuesto
de que el derecho se supone conocido. ¢) La prueba del derecho internacional. [...] Si bien este
problema ha sido discutido en la doctrina también ha sido objeto de soluciones diversas en la legis-
lacién positiva. Es necesario, para pronunciarse sobre la existencia o no de esta excepcién, recordar
que la exoneracién de prueba que gravita sobre el derecho nacional reposa sobre tres principios: el
primero es el que las leyes una vez promulgadas y publicadas se presumen conocidas; el segundo es
que la ignorancia de la ley no sirve de excusa y el tercero es el de que el juez estd obligado a fallar

siempre, sin que sirva de excusa el silencio, la oscuridad o la insuficiencia de la ley. Es evidente que
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el Derecho interno abarca estos tres principios fundamentales y por lo tanto la doctrina y la legisla-
cién lo consideran excluido de la prueba. No sucede lo mismo en lo referente al derecho extranjero,
porque segun dice la doctrina, no gravita sobre el magistrado la presuncién de conocimiento, desde
que el art. 10 del cédigo Civil sélo se refiere a la presuncién de conocimiento una vez publicadas y
promulgadas las leyes nacionales, pero quedan en tela de juicio los otros dos principios: el de que
la ignorancia de la ley no sirve de excusa y el de que el juez debe fallar siempre. En la legislacion el
problema de si la prueba de la ley extranjera integra o no el objeto de la misma ha recibido diversas
soluciones. En algunas, como la alemana, la suiza y la austrfaca, en principio, el derecho extranjero
no es objeto de prueba, pero, excepcionalmente, cuando el magistrado no tiene conocimiento de la
existencia de la ley extranjera entonces si podrd ser objeto de la prueba. En otros paises, como por
ejemplo Inglaterra, Francia, Italia, consideran la prueba de la ley extranjera como un hecho y por
tanto entienden que deben ser siempre objeto de prueba. En la doctrina repercute esta division de la
legislacion, y hay autores que consideran, sin ninguna distincién, que la ley extranjera siempre debe
ser objeto de prueba por dos razones: primero, porque ella escapa a la presuncion de conocimien-
to que solo es caracteristica o especifica de la ley nacional y en segundo término por la dificultad
préctica de conocer toda la legislacién universal. Otros distinguen, en lo referente a la prueba de la
ley, entre lo relativo a su existencia y lo relativo a su aplicacién. Consideran que la existencia de la
ley extranjera es un problema de hecho y que por tanto debe ser objeto de prueba, mientras que la
aplicacién de la ley extranjera es un problema de derecho que nunca puede ser objeto de prueba.
[...] En general, se acepta el criterio de que cuando hay oposicién entre las partes acerca de la exis-
tencia de una ley extranjera que debe regir el conflicto, los tribunales pueden obligar a las partes
a que produzcan las pruebas de la existencia de ella, sin perjuicio de averiguar por si su veracidad.
[...] Tanto la ley interna como la externa constituyen derecho y se aplican esos principios gene-
rales de que el juez no puede ampararse en el silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley y de que
la ignorancia de la misma no sirve de excusa. Siendo el juez un dérgano de aplicacion del derecho,
en virtud de esa funcidn, estd obligado no sélo a indagar sobre la existencia de la ley interna sino
también sobre la existencia de la ley extranjera, sin reparar en los inconvenientes o dificultades que

puedan surgir en su camino.?

Ya en el 4mbito mds propio del derecho internacional privado, ALFONsIN no dirige

su atencion a todo el problema de la prueba del derecho, sino mds concretamente, aunque

en estrecha conexién con ello, solo a la alegacién y prueba del derecho extranjero, tema que

trata con singular profundidad.

Respecto a la alegacidn, el autor entiende que en el Uruguay (y recuerda que en otros

paises no es asi) el derecho extranjero debe ser aplicado por el juez aunque no haya sido

invocado por las partes.

Y ahora, respecto a la prueba, sefiala el mismo ALFONSIN:
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Para la aplicacién judicial, el conocimiento del derecho privado extranjero se logra por
conductos muy distintos, segin corresponda que el juez lo indague de oficio o que la parte lo

pruebe.

Plantedndose entonces si debe indagarse de oficio o probarse por la parte, expresa:

La solucién de este problema también depende de que el derecho extranjero sea derecho
o sea hecho. En el primer caso, el juez debe obtener el conocimiento del derecho extranjero por
sus propios medios (tal como obtiene el conocimiento del derecho propio) o por los medios
oficiales descriptos més arriba. En el segundo caso, las partes deben probar el derecho extranjero
que hayan invocado. Ademds, se ha erigido una solucién intermedia. [...] En realidad, en el
Uruguay el derecho extranjero es derecho; como tal, debe ser indagado de oficio por el juez; pero
teniendo presente que a menudo la parte tiene mejor conocimiento que el juez acerca del derecho
extranjero aplicable a la relacién controvertida, el juez aprovecha de la colaboracién de la parte,
ya sea admitiendo las informaciones que ésta le proporciona por iniciativa propia, ya sea pidién-
dolas a la parte que invocé el derecho extranjero. La colaboracién de la parte se realiza mediante
el camino procesal de las “pruebas”, pero desde el punto de vista de su valoracién judicial, no es
como pruebas, sino como informaciones, que deben ser apreciadas. Por consiguiente, a la parte le
conviene recurrir a todos los medios de “prueba” que estime informativos; no son informativos,
desde luego, la confesién, ni los testimonios, ni las presunciones; lo son, en cambio, las publica-
ciones oficiales, la literatura cientifica y los peritajes. Y, por su lado, el juez se reserva el derecho
de utilizar o no las informaciones proporcionadas por la parte, de justipreciarlas a su modo, y de

posponerlas ante su propia informacién.”’

Por su parte, BARRIOS DE ANGELIS, generalmente reconocido como el méximo teéri-

co del derecho procesal en nuestro pais, expresaba en 1968:

No todos los hechos deben ser probados, algunos no necesitan prueba; y hay hechos in-
timamente vinculados a la existencia de la norma juridica que se confunden a veces con la misma
norma. Por lo cual, suele decirse que, sin bien las proposiciones juridicas nunca se prueban, en
alguna oportunidad hay que probarlas. Lo cierto es, acerca de estas dos distinciones, particular-
mente de esta segunda, que la norma juridica nunca debe ser probada. Desde un punto de vista
ontolégico (de cdmo son las cosas) la norma juridica nunca se prueba. Lo que se debe probar
es el hecho de su existencia, cuando la misma es discutida o de dificil apreciacién. De aqui la
formulacién de reglas. Para completar estas dos proposiciones (no todos los hechos se prueban; el
derecho nunca se prueba) tenemos que determinar los hechos vinculados al derecho que se debe
probar. A) Prueba (asi llamada) del derecho. 1°) La existencia efectiva de los hechos que dieron
lugar al nacimiento de la norma juridica. Por ejemplo, se discute sobre la existencia de una ley de

1827. No existen registros, constancias o se han quemado o extraviado las actas de los Cuerpos

»  AvronsiN, Quintin, 7éoria del Derecho privado internacional, Facultad de Derecho (Universidad de la Republica),
Montevideo, 1955, pp. 530-545.
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que decidieron la ley. Se dice que se debe probar el derecho; en realidad, lo que se debe probar es
la serie de hechos que dieron lugar a la produccién de la norma juridica. 2°) Otro es el caso de la
costumbre, norma cuya fuente de produccién es, en verdad, la continua actitud de cierto grupo
y la conciencia de ese grupo acerca de la existencia de la norma. No se prueba estrictamente la
costumbre, sino los hechos que pueden dar razén de esa costumbre. 3°) Por dltimo, el derecho
extranjero, en cuyo caso estamos en la misma situacion inicial; lo que se prueba es la existencia
de la produccién de la norma. Respecto de la doctrina o la historia de determinada norma es
evidente que lo que se prueba no es la norma, sino la efectiva existencia de los sustentos de hecho

de esa norma.*

Una década después, al publicar en 1979 su Teoria del proceso, BARRIOS DE ANGELIS

expresaba:

En cuanto a la prueba del derecho, debe estimarse que corresponde luego de efectuadas
algunas precisiones. Primero, que en si misma la norma, o la ley, no es un hecho, si consideramos
hechos al cambio fisico, quimico, biolégico o psiquico. Lo es, en cambio, en la acepcién muy par-
ticular de ente, o existente, de ser cuya presencia es comprobable, pero por medios distintos de la
percepcion. En todo caso, hecho o no hecho, el derecho puede ser objeto de prueba s6lo mediante
la prueba de otros hechos o entes; la de los hechos de su creacién, sumados a la falta de prueba de
su derogacién o decaimiento, o mediante prueba de su vigencia, como la que puede surgir de su
aceptacion en documentos publicos, etc. Con lo que antecede damos cuenta de la posibilidad de
su prueba; atenderemos ahora a la necesidad de su prueba; la regla, a su respecto, es la que cubre
a todo el objeto: sdlo es necesaria la prueba de su existencia o de sus caracteres cuando una y otro
son inciertos. Una ley nacional se presume conocida, no se presume existente, y una ley extranjera
ni siquiera se puede presumir conocida, salvo cuando ha sido incorporada como ley nacional. El
problema de la prueba del derecho, pues, queda fijado en estos términos objetivos; como necesidad
objetiva, independientemente de quién tiene que probar, si una parte, o el juez, problema subjetivo

que trataremos luego.

Mds adelante dirfa, en nota, que el tribunal tiene el deber de probar el derecho toda

vez que esté en cuestion su existencia o contenido.?!

En un posterior articulo parcialmente destinado a esta temdtica, el mismo autor en-

card el problema de la prueba del derecho extranjero:

La jurisprudencia anglo-americana, por ejemplo, ha sostenido, tradicionalmente, que el

Derecho Extranjero es un hecho. Tomada a letra, la aseveracién parece simplemente absurda; es

30

p. 231.
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de toda evidencia que el Derecho Extranjero, por definicién, no puede ser menos que derecho.
Pero ubicada en su contexto, no pasa de ser la expresion de una politica del proceso, tendiente
a dar efectiva vigencia, en la prictica de los tribunales, al Derecho Extranjero. [...] Cuando los
angloamericanos entienden que la norma extranjera es un hecho, aparentemente quieren significar
que debe ser tratada, o manejada, como si fuera un hecho. b) Partiendo de la distincién técnica
hecho-derecho en su relacién con la prueba en el Derecho Interno (respecto del primero cabe la
carga de la prueba, respecto del segundo el principio “iura novit curia”) la afirmacién de que el
Derecho Extranjero es hecho no significa otra cosa que “no puede ser tratado, a los efectos de su
conocimiento, como una norma interna”. Dicho de otro modo, ese Derecho Extranjero no puede
tener el régimen del derecho (interno). Y si no le cabe el régimen correspondiente al derecho,
dada la dicotomia técnica, sélo le queda el régimen correspondiente a los hechos: que la parte
interesada investigue; ella seguramente tendrd mejores medios que el juez. No se trata, pues, de
un problema ontolégico (qué es el Derecho Extranjero) sino de una cuestién gnoseoldgica (c6mo
conocer el Derecho Extranjero con mayor seguridad). No se duda de que la norma extranjera es
norma, se le pone un rétulo enganoso para conocerla mejor y darle la efectividad que merece. [...]
Lo que constituye la denominada “prueba del Derecho Extranjero” es, rectamente, la prueba de las
representaciones materiales de las normas, manifestaciones que permiten conocer sus caracteres, es
decir: texto, significacién, alcance, limites espaciales y temporales. [...] 4. Cargas de la invocacién
y de la prueba del Derecho Extranjero. La tesis principal al respecto consistird en sostener que no
existen las cargas de la invocacién y de la prueba del Derecho Extranjero, al tenor de la Convencién
CIDIP-1II, DE y del Convenio argentino — uruguayo que consideraremos. El argumento principal
reside en la afirmacién de la existencia del deber judicial de investigar la existencia y caracteres de la
norma extranjera. [...] Antes de la vigencia de los instrumentos internacionales que comentamos,
el dilema entre cargas de las partes y deber —del tribunal— se planteaba en términos simplistas:
si el DE es hecho, es carga; si el DE es norma, es deber del juez. Hemos visto que la cuestion es
relativamente mds compleja: el DE no es hecho, pero lo son las representaciones materiales signifi-
cativas de su existencia, sentido, interpretacién, alcance. Por lo que una carga de la prueba de tales
materialidades (o inmaterialidades traducibles en documentos) puede concebirse fécilmente. Pero
aun cuando el enfoque ontoldgico resulte indiscutible (el DE es, por definicién, norma juridica), el
principio “curia novit” resulta insuficiente para eliminar la carga de la prueba. En efecto, el princi-
pio “curia novit” no significa que el tribunal tenga el deber de probar el DE; expresa que el tribunal
conoce —o tiene los medios para conocer— el derecho; y que, en consecuencia, no estd atado a
la labor investigativa ni a las concepciones erréneas de las partes; que puede pasar, por sus propios
medios, por encima de la labor probatoria e interpretativa de las partes. En suma, que el distico no
recoge un deber sino un poder del tribunal; no una forma de sujecién sino de libertad. [...] Por
otra parte, si el tribunal tiene el deber de aplicar el DE, necesariamente tiene el deber instrumental
de establecer su existencia, contenido, alcance o interpretacién; en suma, el deber de probar la ma-
terialidad representativa de la norma extranjera. [...] La afirmacién de que el tribunal tiene el deber
no sdlo de aplicar el DE sino también de informarse al respecto (deber de probar sus representa-
ciones materiales) no elimina el hecho de que el incumplimiento de tales deberes puede perjudicar

a las partes y a la propia administracién de justicia. [...] La carga de controlar, preventivamente, el
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cumplimiento del deber de informarse respecto del DE corresponde a la accién, o a la excepcidn,
cuando éstas son derechos subjetivos publicos; cuando, por el contrario, el titular de la accién o de
la excepcién es un sujeto publico, no existe carga; porque sus situaciones son poderes-deberes, que

no tienen el constituyente pasivo sino el constituyente pasivo deber.*

Dos afios més tarde, en 1989 y estando ya vigente el CGP, al considerar el objeto de

prueba, el mismo BARRIOS DE ANGELIS se limitaria a sefialar:

La ley establece algunos condicionamientos de esos hechos y declara que no requiere prue-
ba el derecho, nacional o extranjero, art. 143; con relacién a este tltimo, sin embargo, el art. 525.3
usa un eufemismo que oportunamente aclararemos: las partes podrdn “acreditar” la existencia,

vigencia y contenido de la ley extranjera.®

Luego, en el tomo segundo (1990) y al referirse a las normas del Cédigo que regulan

la aplicacién del Derecho extranjero dird, también escuetamente, que:

El derecho extranjero es reconocido como tal —a nuestro juicio no como hecho [...] Una
y otra norma [refiere al art. 525.3 CGP y al art. 2° de la Convencién sobre Normas Generales
CIDIP-II, Montevideo, 1979] aluden a la necesidad de que el tribunal acttie de oficio (lo que es
expreso en el CGP) y a la posibilidad de las partes, en cuanto a probar hechos conectados con la

norma misma.**

Por tltimo, en su obra sobre las regulaciones del proceso jurisdiccional por el derecho

internacional privado, BARRIOS DE ANGELIS expresa —con extensos y bien claros fundamen-

tos— que el derecho extranjero debe ser considerado efectivamente como derecho extranjero

y no como un hecho o como un derecho propio del pais que lo va a aplicar. Y sefiala mds

adelante:

La seleccién y aplicacién de las normas a los hechos estdn precedidas de un hecho fun-
damental: el conocimiento del ordenamiento y de las normas particulares aplicables por el sujeto
juzgador. Respecto del ordenamiento nacional, se parte de la base del principio “iura novit curia”:
literalmente, el juez (el érgano jurisdiccional o autoridad) conoce el derecho; no se trata del esta-
blecimiento de un deber judicial de averiguar el derecho, como se suele interpretar. Se trata, al con-
trario, de un poder del tribunal; segtin la ensenanza histérica, es la situacion juridica, inserta entre
las posibilidades de la jurisdiccién, por la que el juez puede prescindir del derecho que le proponen

las partes y, puesto que él, por si mismo, por definicién de su investidura, conoce el derecho, selec-
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cionar y aplicar el que corresponde. A partir de un hecho —el efectivo conocimiento que los jueces
tienen— se fija una nota institucional: el juez no es juez si no conoce el derecho. Pero atn elevado
a esa categoria ideal, no deja de fundarse en el hecho sociolégico del efectivo conocimiento. Hecho
sociolégico que se debe negar, en principio, respecto del conocimiento del DE, de donde surge la
firme fundamentacién de la tesis contraria; respecto del DE no corresponde el “iura novit curia”.
Eso no significa que el tribunal no pueda escoger un derecho diverso del que las partes le proponen;
simplemente, la discusién sobre el alcance del principio no tiene sentido, porque se parte de una
significacién de deber que le es ajena. Otro es el principio correspondiente; por la naturaleza misma
de la jurisdiccién, el tribunal tiene el deber de aplicar el derecho y, en consecuencia, el deber de in-
formarse a su respecto. Es el que he denominado “principio fundamental de la jurisdiccién” el que
se aplica. Por el hecho de ser érgano jurisdiccional, el tribunal debe proceder y fallar secundum jus;
deber que implica el deber de conocer el derecho —nacional o extranjero— y, consiguientemente,
el deber de informarse respecto del derecho. Esta triple conexién no depende de un hecho socio-
l6gico; es a priori y surge naturalmente de la idea de juez. Es superior al principio “curia novit”; lo
comprende y no depende de un hecho sociolégico para regir la conducta del tribunal. [...] Cabe
observar que, con todos esos textos [refiere a normas del DIPr], las partes ven reconocidas, en sus
respectivas situaciones juridicas, una facultad de probar (la existencia de datos material relativos
al) derecho extranjero. No hay en ella una “carga de la prueba del DE”; su falta de diligencia no
se castiga con la inaplicacién de la ley que le sea favorable. Si existe una carga del control del juez
en esta materia; si el tribunal incumple su deber de informarse, no habrd aplicacién de la norma

extranjera favorable.”

Bastante antes de estos tltimos trabajos de BARRIOS DE ANGELIS, el civilista PEIRANO
Facro entendia que el derecho no tiene que ser probado, recogiendo como fundamento la
opinién de BARTIN (anotador del tratado de AuBry-RAU), conforme al cual el derecho no

precisa ser probado porque la ley es necesariamente imperativa al juez, y:

[...] es claro que, ya se pruebe o no se pruebe la ley, el juez debe igualmente aplicarla. [...]
Si esto es asi, si resulta que aunque el Derecho no se acredite o pruebe por las partes, como el juez
no puede dejar de fallar y tiene que fallar aplicando el Derecho, es obvio que igualmente de oficio
el juez suple la ausencia de prueba relativa al Derecho. Por otra parte este criterio concuerda con el
inciso tercero del articulo 1 del Cédigo Civil que dice que “la promulgacion (de la ley) se reputard
sabida diez dias después de verificada en la Capital”. Es decir, como el conocimiento de las leyes se
reputa absolutamente general y no puede demostrarse en un caso concreto que la ley no es conocida
después de diez dias de promulgada, de aqui también se infiere que el Derecho no tiene que ser pro-
bado, porque se prueban los hechos de existencia dudosa y no las verdades de existencia presumida
o cierta. [...] Este principio de cardcter general que estamos estudiando tiene, sin embargo, en el

sentir de algunos autores, ciertas excepciones que voy a considerar de inmediato. Las excepciones

% BarrIos DE ANGELIS, Dante, El proceso civil, comercial y penal de América Latina, Depalma, Buenos Aires, 1989,
pp- 62y 261-263.
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mds notorias, relativas al principio de que el Derecho no tiene que ser probado, se refieren a la ley

extranjera, a la costumbre y a la ley nacional cuando se discute su existencia.

Respecto ala ley extranjera concluye que, salvo cuando un tratado dice algo diferente:

La ley extranjera, para ser aplicada por el juez en un determinado caso, debe ser probada
por las partes, no pudiendo aplicarla de oficio. Este principio, que es recogido por nuestro sistema
legal, no es admitido, sin embargo, por otras legislaciones que, como el Derecho alemdn, sostienen
que el juez puede de oficio, sin que medie la prueba de las partes, aplicar la ley extranjera. De mane-
ra, pues, que este punto vinculado a la ley extranjera es una verdadera excepcién al principio segin
el cual el Derecho no tiene que ser probado, e incluso el juez — como norma general— no puede

suplir de oficio la falta de pruebas en que las partes han incurrido.

En relacién a la costumbre, en cambio, PEIRANO sostiene que no es necesario probarla
por las partes para que el juez pueda aplicarla, que lo contrario era un resabio de la época en
que se pretendia la primacia del derecho romano sobre los derechos locales, lo que se obtenia
aplicando el primero cuando las partes no probaban el segundo.

Finalmente entiende que, cuando lo que se discute es la existencia de una ley nacional,

[...] lo que es objeto de prueba no es la existencia de la ley, sino la no existencia de la mis-
ma, porque la ley se presume existente y conocida y, por tanto, para acreditar su existencia no hace
falta prueba alguna. En este caso, en realidad, la prueba hace falta para acreditar que la ley no existe.
[...] Luego, estrictamente esta tercera excepcion no es una excepcién al principio segin el cual el
derecho no tiene que ser probado, porque aqui no se prueba la existencia de una ley nacional deter-

minada, sino su inexistencia, aunque materialmente se trate de dos caras de un mismo fenémeno.*

A comienzos de la década de 1980 el iusprivatista TELLECHEA resefiaba el pensamiento
de la doctrina sobre la aplicacién del derecho extranjero, recordando la tesis clésica que lo asi-
mila a los hechos (y que por tanto conduce a que las partes deban alegarlo y probarlo), y luego
la tesis un poco mds moderna originada en Alemania que sostiene que debe aplicarse y probarse
de oficio por el tribunal (sin perjuicio de la colaboracidn de las partes), tesis a la que adhiere.
Resena también las tesis sobre la consecuencia de que no se pueda probar (ni por las partes ni
de oficio) el derecho extranjero que debe aplicarse, recordando que la primera —que recha-
za— sefala que si no se ha podido probar no debe hacerse lugar a las solicitudes de las partes
fundadas en ese derecho extranjero; que existe una segunda que dice que debe aplicarse la ley

del foro en su lugar (presumiéndosela de igual contenido que la extranjera), tesis que también

3¢ Perrano Facro, o. cit., pp. 22-30.
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rechaza, y una tercera tesis que dice que debe buscarse una regulacién que se asemeje a la ley

desconocida, que también rechaza. Sostiene por su cuenta TELLECHEA al respecto:

En estos casos no corresponde integrar, sino tnicamente estudiar e investigar en la debida
forma, utilizando los propios conocimientos, los aportes de las partes y aquellos que el Estado debe
imprescindiblemente estar en condiciones de ofrecer, evitando asi que una superable dificultad

féctica llegue a erigirse en razén determinante del cambio del derecho que se debe aplicar.?”

En un trabajo posterior el mismo autor expresaria:

En la informacién del Derecho extranjero, los magistrados pueden acudir a efectos informa-
tivos acerca de su texto, vigencia, jurisprudencia y doctrina a la Autoridad Central de Cooperacién
Juridica Internacional, sin perjuicio de la potestad de las partes de informar. Ni el informe de la
Autoridad Central, ni aquel proporcionado por las partes, vinculan al magistrado, cuanto si bien
el juez estd obligado a aplicar el Derecho extranjero tal cual es; por ello mismo conserva siempre la
imprescindible libertad de apartarse de cualquier informacién que juzgare errénea. En definitiva,
lo que se pretende es la correcta aplicacién del Derecho fordneo y tal como sefala el art. 143 del

Cédigo “el tribunal y las partes podrdn acudir a todo procedimiento legitimo para acreditarlo”.?®

No encontrindose todavia vigente el CGP, sefalaba VIERA sobre “la prueba del

derecho”:

Las normas juridicas nacen, se modifican y se extinguen, como consecuencia de determina-
dos hechos (actos) juridicos. En consecuencia, la prueba de la existencia, modificacion o extincién
de las normas juridicas se resuelve por la de los hechos (actos) juridicos que han producido tales
efectos. Y éstos, por los documentos en que constan (o su copia o testimonio expedido por autori-
dad competente). [...] En cuanto a las leyes nacionales rige el art. 2° del Cddigo Civil que establece
la presuncién absoluta de su conocimiento. Por tanto, con relacion a las leyes nacionales, no es
necesario probar, para prevalecerse de lo que ellas disponen, los actos que le han dado nacimiento y
vigencia (sancién parlamentaria, promulgacién por el Poder Ejecutivo). Basta citarlas. Es obvio que
igual principio rige para las normas constitucionales. Si la ignorancia de la ley no sirve de excusa,

mucho menos puede servir la de la Constitucién.

Sobre las leyes extranjeras, entendfa:

37

TeLLEcHEA BERGMAN, Eduardo, “Tratamiento e informacién del derecho extranjero y su regulacién en nuestro

derecho internacional privado de fuente convencional ” (prueba del derecho extranjero), en Derecho internacional privado
y Derecho procesal internacional, Amalio Ferndndez, Montevideo, 1982, p. 38.

38

TerLecHEA BErGMAN, Eduardo, “Libro II, titulo X del Cédigo General del Proceso. ‘Normas Procesales

Internacionales’. Una nueva regulacién del Derecho Internacional Privado Procesal de la Republica®, Revista Uruguaya
de Derecho Procesal, 4-1988, p. 531 (también en TeLLECHEA BERGMAN, Eduardo, “Un instrumento para la integracion
juridica regional”, en Estudios multidisciplinarios sobre el Mercosur, Facultad de Derecho [UDELAR], Montevideo, 1995,

p. 159).
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En ese caso es conveniente para la parte que funda su pretensién, o excepcidn, en esa ley
probar su existencia y texto (v. gr.: por oficio o testimonio de la Embajada del pais al que la ley
corresponde), pero esta conveniencia no implica una carga de probar dicha ley, sujeta a preclusién.
Haya una de las partes invocado o no una ley extranjera como fundamento de su pretensién o
excepcion, y en caso afirmativo, la haya o no probado, si el juez se convence que el conflicto debe
ser resuelto por aplicacion de esa ley es libre de procurarse su conocimiento por cualquier medio
a su alcance, incluso el propio conocimiento privado que logre por la lectura de autores que la co-
menten. Ello es una consecuencia del principio “iura novis curia”. [...] Cuando la ley se remite a
los usos como medios de interpretar el alcance de las obligaciones convencionales [...] la prueba de

dichos usos o costumbres consiste en la de los hechos que los constituyen.®

Posteriormente, ya aprobado el CGP, MARABOTTO manifestaba:

En cambio, no corresponde probar el derecho. El derecho basta citarlo, pues se presume
conocido (C. Civil, art. 2). Aunque, ello es muy claro, respecto del derecho nacional. Razén por la
que se ha discutido si ante el derecho extranjero cabria o no aplicar el mismo criterio, pues, en el
caso, ninguna regla lo presume conocido, en tanto el juez no tiene la misma posibilidad de conoci-
miento y comprobacién perentoria en cuanto al propio. Situacién que se ha dado, igualmente, con
relacién al valor de la sentencia extranjera, la que era considerada, por algunos, un hecho y que de-
bia ser reconocida previamente, a los fines de poder ser aceptada en el territorio nacional. En lo que
refiere al derecho extranjero, se puede decir, se ha seguido el mismo camino: es decir, actualmente
se entiende que no procede exigir la prueba del mismo. [...] Dicho de otro modo: si conforme a la
regla de conflicto, corresponde invocar el derecho extranjero, el mismo debe ser aplicado como el
propio. No queda de lado, o sin efecto, el principio “iura novit curia”, porque tales normas, a las
que el derecho nacional se remite directa o indirectamente, también concurren a formar parte del
ordenamiento juridico nacional. Pero es aplicacién de oficio, es sin perjuicio de la actividad de las
partes, las que “podrdn acreditar la existencia, vigencia y contenido de la ley extranjera” (art. 525.3,
inc. 2°). O sea, las mismas podrdn tener una actividad de colaboracién, porque no se desconoce las
dificultades a que se enfrenta el juez nacional, en cuanto al conocimiento de la existencia de la ley
extranjera, su propia vigencia y contenido; aun mismo, con mayor razén, en cuanto a la forma en
que es interpretado. De ahi, se habla de una carga de asistencia. Las partes estdn o pueden estar en
mejores condicionas, las mds de las veces, para acceder al derecho extranjero y, en funcién de ello,
se acepta que tienen la “carga”, no el deber —las partes “podrdn” dice el Cédigo— de asistir al juez
nacional, en esa tarea de investigacién dirigida a conocer cudles son esas normas extranjeras que

tiene que aplicar. Su ayuda puede ser inestimable.*’

% VIERA, Luis A., “La prueba”, en Curso de Derecho Procesal, del Instituto Uruguayo de Derecho Procesal, t. II, 2.2

ed., Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1987, p. 76.
4 MARABOTTO, Jorge, “Prueba: generalidades, declaracién de parte, prueba testimonial”, en Curso sobre el Cédigo
General del Proceso, del Instituto de Derecho Procesal, t. I, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1989,

pp. 131-132.
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Promediando la década de 1990, TaRrIGO escribia sobre la prueba del derecho sefia-

lando a su turno:

tarde:

Por lo que respecta a las afirmaciones de Derecho, a los datos normativos aportados por las
partes, la regla es que no estdn sometidos a la actividad probatoria de las partes. El art. 137, como
hemos visto antes, solamente se refiere a los hechos. No requiere prueba el Derecho nacional, que
se reputa conocido por las partes y el tribunal; pero tampoco requiere prueba —claramente a partir
de la vigencia del CGP— el Derecho extranjero. [...] Acostumbra a sefialarse como una excepcién
ala regla de que el derecho no es objeto de prueba la circunstancia de que debe probarse cuando es
negada la existencia de la norma invocada. Por ejemplo, supongamos que determinada ley en la que
una parte funda su pretension requiere, constitucionalmente, haber sido sancionada por dos tercios
de votos de los componentes de una y otra Cdmara y que, en el caso concreto, tal ley fue sanciona-
da por simple mayorfa. Al demandado, naturalmente, le interesard probar tal circunstancia, pero,
al hacerlo, no estard en realidad probando el Derecho sino que estard probando un hecho: que la
ley referida fue sancionada por un nimero de votos inferior al exigido por la Constitucién de la
Republica. Tampoco configura una excepcién a la regla el hecho de que deba probarse la existencia
de la costumbre cuando la ley se remite a ella como fuente de Derecho. Por ejemplo, cuando el art.
594 CC se remite a “la costumbre constante y reconocida” como fuente de Derecho para establecer
la altura de la pared divisoria entre dos propiedades, la parte a quien interesa deberd probar cudl
es esa altura segtin la costumbre reconocida y constante. Pero aqui también se estard probando un

hecho y no el derecho.*

Por su lado, VEscovl y los autores que lo acompafaban expresaron algin afio més

En cambio no se debe probar, en principio, el derecho que se presume conocido por el
juez. Y que, inclusive, el magistrado puede suplir, no la prueba, sino la propia invocacion de la

parte (iura novit curia).

Luego, comentando el articulo 137 del CGP, expresaban:

En suma, la exencién de prueba del derecho —emergente del principio iura novt curia con-
sagrado en el art. 198 CGP— ha de entenderse como la exencién de la prueba de la regla juridica,
en tanto principios o méximas abstractas. Y partiendo de tal hipdtesis, puede sostenerse que ello no
obsta a la prueba de determinadas circunstancias vinculadas a la norma juridica. Asi, puede existir
necesidad de prueba en al menos tres casos: 1) cuando se discuta la existencia o inexistencia de la
norma, asi como su validez temporoespacial; 2) cuando la norma emerja de una costumbre o uso

juridico y se controvierta o discuta su contenido o existencia; 3) cuando se trate de aplicar el dere-

41

Tarico, Enrique, Lecciones de Derecho procesal civil, t. 11, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo,

1994, p. 17.
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cho extranjero. Pero, tal como sostiene Tarigo, en ninguno de los tres casos estamos ante prueba
del derecho; en los dos primeros enunciados no es la norma en si lo que se acredita, sino extremos
facticos que llevan a su afliccién; en el ltimo se trata de informacion de la norma aplicable y sobre
todo de su existencia. Todo lo dicho no obsta a que los sujetos principales del proceso busquen
informarse sobre cudl es la norma aplicable al caso; pero tal informacién no habré de considerarse
acto probatorio sino de alegacién —en caso de las partes— o de ilustracién en caso del tribunal, no

estando regido el procedimiento a seguir por la sistemdtica propia de la prueba.

Finalmente, al comentar el articulo 143 del CGP, estos autores sefialaban que tanto

el derecho nacional como el extranjero debian aplicarse de oficio por tratarse de derecho,

“sin necesidad de requerir prueba de especie alguna”. Agregaban luego:

Existe un deber instrumental ligado al deber de decidir del tribunal, que tiene por contenido
el deber de procurarse el conocimiento del derecho aplicable, ya sea nacional o extranjero. Para cum-
plir cabalmente con su poder decisorio, el juzgador debe, a su vez, actuar este otro poder instrumental:
el magistrado deberd poner en movimiento todos los mecanismos que conduzcan al conocimiento de
la norma que debe aplicar; el decisor puede arribar al conocimiento del derecho, ya sea por los propios

recursos de su cultura personal, su investigacion o mediante la colaboracion de los interesados.

Finalizaba VEscovr sus desarrollos sobre el tema afirmando que el mecanismo de

prueba (en particular del derecho extranjero) refiere a la prueba no de la norma sino de los

hechos o actos que dan cuenta de su vigencia, existencia, creacién, etcétera, y que para ello

se puede acudir a cualquier medio no prohibido, sin perjuicio de reconocer que algunos

medios son mds idéneos que otros y que “siempre debe tenerse presente que se trata de un

mecanismo, de un procedimiento para incorporar el derecho extranjero al proceso, y no

constituye un mecanismo probatorio propiamente tal” .2

En cuanto a mi, anunciando asi los desarrollos que expondré mds adelante en este

mismo trabajo, ya sefialaba en 2002 sobre la cuestién que nos ocupa:

Aun reconociendo las dificultades desde antafo planteadas a tal respecto, debo senalar que en
mi opinidn, entre esas existencias o inexistencias de hecho, deben comprenderse, también, las existen-
cias o inexistencias de las normas de Derecho. En efecto, al margen de lo que los arts. 143 y 525.3 del
CGP literalmente dicen (“el Derecho no requiere prueba”) y de que luego ellos mismos desdicen (“el
tribunal y las partes podrdn acudir a todo procedimiento legitimo para acreditarlo”), no es vlido el
argumento tantas veces empleado para justificar que las reglas de Derecho no requieren prueba, y con-
forme al cual ello es conclusién ineludible de lo que dispone entre nosotros el art. 2 del Cédigo Civil

(“La ignorancia de las leyes no sirve de excusa”). Y no es vdlido tal argumento porque lo que el art. 2

42

Viscovi, Enrique; bE HEGEDUS, Margarita; KLeTT, Selva; CARDINAL, Fernando; S1MON, Luis M., y PEREIRA,

Santiago, Cédigo General del Proceso, t. 4, Abaco, Buenos Aires, 1998, pp. 30, 40-41 y 252-253 y 257.
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recién citado expresa es solamente que el Derecho —siempre que exista— se presume conocido, y no
que se presume su existencia. La presuncion absoluta que de la norma emana refiere no a la existencia
de las normas de Derecho, sino al conocimiento de las mismas (siempre que, naturalmente, existan). Y
tampoco es argumento valedero para excluir la existencia o inexistencia de las normas de Derecho del
campo de la prueba, el —generalmente no explicitado en disposiciones legales— principio “iura novit
curia”. Este principio lo tnico que en definitiva establece es que para resolver acerca de la requisitoria
comprendida en el objeto del proceso el tribunal no estd atado a las normas que aleguen las partes,
sino que deberd tomar en cuenta todo el Derecho Positivo. En definitiva, nada agrega tal principio a

la existencia o inexistencia de las normas del Derecho Positivo.*

A ello agregué en un trabajo posterior (incluyendo una incorrecta referencia al “obje-

to del proceso” que debié ser al “objeto de la prueba”):

No obstante, como la existencia o inexistencia de las normas de Derecho es una cuestién
“no disponible”, la misma se debe regir por las reglas que sobre el objeto de la prueba en materia
no disponible estamos ahora exponiendo, y, en consecuencia y como se verd, normalmente dicha
existencia o inexistencia (la de las normas de Derecho) quedard fuera del objeto de la prueba por ser
notoria y no contradicha (lo que no suele ocurrir —precisamente por no ser su existencia notoria o
por ser contradicha— cuando se trata de normas comprendidas en Derechos locales, en convenios
colectivos, en ordenamientos juridicos extranjeros; casos todos en los que la existencia de las normas
ingresa claramente en el objeto del proceso con la particularidad de que la iniciativa probatoria al

respecto serd compartida por las partes y el Tribunal).*

Por el mismo afio 2002 JARDI ABELLA manifestaba:

Se afirma que el derecho no es objeto de prueba, “la prueba de las leyes estd dada por su
simple alegacién porque la ley es conocida y el juez tiene precisamente la misién de ver si se refiere
y c6mo se refiere, al hecho probado” (LESSONA). El conocimiento del derecho integra la ciencia
del juez que debe emplear en la elaboracién de su decisidn, sin que la conviccidn sobre la existencia
del mismo le sea aportada por las partes. Pero légicamente debe determinarse si esta afirmacién sélo
procede respecto al derecho nacional y cuya fuente de produccion sea la ley. Es frecuente asimilar la
prueba de las normas juridicas extranjeras, asi como también la de la costumbre cuando es fuente de
derecho, a la prueba de los hechos, de existir tal asimilacién la actividad de las partes serfa decisiva;
sin embargo se ha sefialado que la posicién del juez frente a la norma juridica nacional, como frente
a la norma juridica no escrita (costumbre) o a la norma juridica extranjera, es la misma, porque se
proporcionaria la existencia de la norma, pero en la interpretacién de la misma siempre tendria la

misma posicién el juez que frente al derecho escrito nacional. [...] Como vemos la aplicacién de la

4 ABaL O, Alejandro, “El objeto de la prueba en el Cédigo General del Proceso de Uruguay”, en La Prueba

(homenaje al maestro Hernando DEVIS ECHANDIA), Universidad Libre, Bogotd, 2002, p. 341, nota 7.
“ AL OL10, Alejandro, “Delimitacién del objeto de la prueba”, Revista Uruguaya de Derecho Procesal, n.° 3/2004,
p. 225, n. 7 (también en Revista de la Judicatura, n.° 43, 2005, p. 214, n. 7).
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norma juridica extranjera se realiza de oficio, pero esa aplicacién es sin petjuicio de la actividad de
las partes en cuanto pueden acreditar su existencia, su vigencia y contenido. Es decir que las partes
pueden tener una actividad de colaboracién porque, como sefiala Marabotto, no se desconoce la
dificultad a que se enfrenta el juez nacional en cuanto al conocimiento de la ley extranjera, su propia
vigencia y contenido, correspondiendo, como también lo sefiala esa actividad posible de las partes,

a la situacién de carga procesal.®

Por dltimo, concluyendo esta completa relacién de los, en general breves, comenta-
rios de autores nacionales sobre la prueba del derecho, los autores dirigidos por LaANDONI

Sosa indicaron, refiriéndose al articulo 137 del CGP:

Esta disposicién supone, implicitamente, al menos dos cosas: primero, que s6lo los hechos
requieren prueba, no el derecho. [...] Lo primero, aplicacién de la regla iura novit curia (segin la
doctrina; el tribunal conoce el derecho, o tiene el deber de conocerlo), resulta confirmado por los

arts. 143, 197 y 525.3, tanto para el derecho nacional como para el derecho extranjero.

Luego, al comentar el articulo 143 del mismo Cédigo, anadieron:

En cuanto al derecho nacional, la solucién se considera emanacién directa del principio iura
novit curia. Literalmente, este principio se traduce diciendo que el juez conoce el Derecho; més preci-
samente, que el juez puede seleccionar y aplicar el derecho que corresponda aun cuando no haya sido
alegado por las partes. En cuanto al derecho extranjero, el tema es mds complejo y convoca diversos
problemas de dificil solucién, como el relativo a la naturaleza del derecho extranjero. [...] Para Barrios
de Angelis existe un “principio fundamental de la jurisdiccion”, segtin el cual el tribunal tiene el deber
de fallar secundum jus; y este deber implica el deber de conocer el derecho —nacional y extranje-
ro— y, consiguientemente, el deber de informarse respecto del Derecho. De este principio surge la
innecesariedad de prueba a su respecto (art. 143) y la necesidad de aplicarlo de oficio (art. 197, nim.
4,y 525.3). Este deber se complementa con el establecimiento de diversos instrumentos para facilitar

al juez la informacién sobre el derecho extranjero, que serdn estudiados en el comentario al art. 525.3.

Comentan después la cuestién de si las partes tienen una “carga” de probar el
derecho, y recuerdan que para BARRIOS DE ANGELIS seria una “carga de control judicial

preventivo”:

A través de su propio aporte, las partes previenen el eventual perjuicio que pudiera ocurrir
si no se aplica adecuadamente la norma extranjera. La expresién “acreditar”, cercana a “probar”,
parece replantear el problema de la prueba del Derecho en sus términos iniciales. En realidad, lo que

las partes pueden acreditar es la existencia de las manifestaciones materiales del derecho extranjero, que

#  JarDI ABELLA, Martha, “El objeto de la prueba”, en La Prueba (homenaje al maestro Hernando DEVIS ECHANDIA),
Universidad Libre, Bogotd, 2002, pp. 574-576.
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permiten conocer sus caracteres (texto, significacion, alcance, limites espaciales y temporales [...]).
Tradicionalmente se sefiala que existen algunas excepciones al principio de que el Derecho no requiere
prueba. La primera, cuando se discute la propia existencia de la norma invocada. En esos casos habrd
que acudir a la prueba de las representaciones materiales de la norma para determinar, mediante las
actas oficiales, su existencia actual. No obstante, como sefiala Tarigo, en estos casos no se estd proban-
do el Derecho sino un hecho. La segunda excepcién que se menciona es la prueba de la costumbre.
En nuestro Derecho la costumbre sélo es fuente de derecho cuando la ley se remite a ella. [...] Pero

en este caso, como también sefiala Tarigo, estamos ante la prueba de un hecho y no del derecho.*

3.2. LAS DISPOSICIONES DE DERECHO INTERNO
Y DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO URUGUAYO
DE ORIGEN CONVENCIONAL
Aunque solamente se suelen mencionar algunas de ellas, una exhaustiva investigacién
demuestra que, si bien existen unas cuantas mds que las normalmente relevadas, no son mu-
chas las disposiciones de derecho interno y de derecho internacional privado uruguayo de
origen convencional que refieren de alguna manera a la prueba del derecho.
A continuacién, y debiendo tenerse presente que no han existido anteriores disposi-
ciones nacionales internas o de DIPr uruguayo de origen convencional sobre esta cuestion,

ellas se transcribirdn ordenadas cronoldgicamente atendiendo a su fecha de sancién.

a. Protocolo Adicional a los Tratados de Derecho Internacional Privado de Montevideo, de
1889 (ratificado por ley del 3 de octubre de 1892)
Articulo 2:

Su aplicacién serd hecha de oficio por el juez de la causa sin perjuicio de que las partes

puedan alegar y probar la existencia y contenido de la ley invocada.

Articulo 5:

De acuerdo con lo estipulado en este Protocolo, los Gobiernos se obligan a trasmitirse reci-
procamente dos ejemplares auténticos de las leyes vigentes y de las que posteriormente se sancionen

en sus respectivos Estados.

b. Protocolo Adicional a los Tratados de Derecho Internacional Privado de Montevideo, de
1940 (ratificado por decreto-ley n.° 10.272, del 12 de noviembre de 1942)
Articulo 2:

Su aplicacion [refiere a las leyes de los Estados contratantes] serd hecha de oficio por el juez de la

causa, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de la ley invocada.

% LaNDONI Sosa, Angel (dir.); GARDERES, Santiago; GONzALEZ, Maria Eugenia; GoMEs, Fernando, y VALENTIN,

Gabriel, Cédigo General del Proceso, vol. 1I-A, B. de E, Buenos Aires, 2003, pp. 348 y 422-425.
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Articulo 6:

De acuerdo con lo estipulado en este Protocolo, los Gobiernos se comprometen a trasmi-
tirse reciprocamente dos ejemplares auténticos de las leyes vigentes y de las que posteriormente se

sancionen en sus respectivos Estados.

c. Convencién Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado,

de 1979 (ratificada por decreto-ley n.° 14.953, del 12 de noviembre de 1979)

Articulo 2:
Los jueces y autoridades de los Estados Partes estardn obligados a aplicar el derecho extran-
jero tal como lo harfan los jueces del Estado cuyo derecho resulte aplicable, sin perjuicio de que las

partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de la ley extranjera invocada.

d. Convencién Interamericana sobre Prueba e Informacién acerca del Derecho Extranjero

de Montevideo, de 1979 (ratificada por decreto-ley n.° 14.953, del 12 de noviembre de

1979)

Articulo 1:
La presente Convencién tiene por objeto establecer normas sobre la cooperacién interna-
cional entre los Estados Partes para la obtencién de elementos de prueba e informacién acerca del

derecho de cada uno de ellos.

Articulo 2:
Con arreglo a las disposiciones de esta Convencidn, las autoridades de cada uno de los
Estados Partes proporcionardn a las autoridades de los demds que lo solicitaren, los elementos pro-

batorios e informes sobre el texto, vigencias, sentido y alcance legal de su derecho.

Articulo 3:

La cooperacién internacional en la materia de que trata esta Convencién se prestard por
cualquiera de los medios de prueba idéneos previstos, tanto por la ley del Estado requirente como
del Estado requerido.

Serdn considerados medios idéneos a los efectos de esta Convencién, entre otros, los
siguientes:

a) la prueba documental, consistente en copias certificadas de textos legales con indicacién
de su vigencia, o precedentes judiciales;

b) la prueba pericial, consistente en dictdmenes de abogados o expertos en la materia;

¢) los informes del Estado requerido sobre el texto, vigencia, sentido y alcance legal de su

derecho sobre determinados aspectos.

(En el resto del articulado principalmente se establecen normas de procedimiento,

etcétera.)
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e. Convenio Argentino-Uruguayo sobre Aplicacién e Informacién del Derecho Extranjero,
de 1980 (ratificado por decreto-ley n.° 15.109, del 17 de marzo de 1981)

Articulo 1:
Los jueces y autoridades de las Partes, cuando asi lo determinen sus normas de conflicto,
estardn obligados a aplicar el derecho extranjero tal como lo harfan los jueces u érganos administra-

tivos del Estado a cuyo ordenamiento éste pertenece.

Articulo 3:

A los efectos del conocimiento del derecho de una Parte aplicable en la otra, sin perjuicio
de otros medios de informacién admitidos por la ley del foro, cada Parte por intermedio de su
Ministerio de Justicia remitird, directamente a pedido del otro, la informacién que sea necesaria
para lograr la correcta aplicacién de las leyes vigentes de su pais, por los érganos competentes del

requirente.

Articulo 5:

El Ministerio de Justicia requerido responderd a la brevedad sobre los siguientes aspectos
que se soliciten relativos al asunto sometido a consulta, siempre que con ello no se afecte la seguri-
dad o el interés del Estado que integra:

a) legislacién vigente aplicable;

b) resefia de los fallos de los Tribunales de Justicia o de érganos administrativos con fun-
ciones jurisdiccionales;

¢) resefia de la doctrina nacional.

El informe podrd contener, ademds, la opinién fundada de oficinas técnicas o de asesores

“ad hoc”, acerca de la interpretacién del derecho aplicable al asunto en cuestién.

Articulo 6:

Los informes proporcionados en la forma prevista en los articulos anteriores no obligan a
los 6rganos jurisdiccionales o administrativos de los respectivos paises.

Las partes en el proceso podrdn siempre alegar sobre la existencia, contenido, alcance o

interpretacion de la ley extranjera aplicable.

Articulo 7:

Los requerimientos e informes indicados en este convenio se efectuardn sin cargo alguno.
Se enviardn en la forma que establezca el ministerio remitente sin necesidad de legalizacién. En
caso de urgencia, los pedidos de informes podrdn formularse y ser respondidos por los servicios

telegraficos, de telex u otros medios igualmente idéneos.

f. Decreto del Poder Ejecutivo n.° 407/985
Articulo 2:

Créase dependiente del Ministerio de Educacién y Cultura la Asesorfa Autoridad Central
de Cooperacién Juridica Internacional, que dependerd directamente de la Direccién General de
Secretaria, cuyos objetivos, funciones y cometidos serdn los siguientes:

a) responder por si o cometiendo la respuesta, las consultas provenientes del exterior acerca

del derecho interno e internacional privado, asi como aquellas provenientes de organismos publi-
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cos nacionales referidas al contenido y vigencia del derecho internacional privado del pais o de un

derecho extranjero; [...].

g. Convenio de Cooperacién Juridica entre el Reino de Espafia y Uruguay, de 1987

Titulo VI, “De la informacién sobre materias juridicas”

Articulo 27:

1. La Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia del Reino de Espana, en calidad
de Autoridad Central, y la Autoridad Central de Cooperacién Juridica Internacional del Ministerio
de Educacién y Cultura de la Republica Oriental del Uruguay, en la misma calidad, podrdn solici-
tarse informacién y documentacién sobre aspectos generales de sus respectivos ordenamientos ju-
ridicos. Los Estados Partes se comprometen a comunicarse, por via diplomdtica, cualquier cambio
de Autoridad Central.

2. Los érganos jurisdiccionales, de cualquier grado y orden, y el Ministerio Fiscal podrdn
solicitar, a través de las Autoridades Centrales, informacién sobre aspectos juridicos precisos, en
relacién a procesos existentes. La solicitud ird acompanada de una relacién de hechos relevantes y

de preguntas precisas.

h. Cédigo General del Proceso

Articulo 143:

Prueba del derecho. El Derecho a aplicar, sea nacional o extranjero, no requiere prueba y el

tribunal y las partes podrdn acudir a todo procedimiento legitimo para acreditarlo.

Articulo 525:

Regulacién procesal.

[...]

525.3. Los tribunales deberdn aplicar de oficio el derecho extranjero e interpretarlo tal
como lo harfan los tribunales del Estado a cuyo orden juridico pertenezca la norma respectiva.

Sin perjuicio de la aplicacién de oficio, las partes podrdn acreditar la existencia, vigencia y

contenido de la ley extranjera.

i. Convencién sobre Cooperacién Judicial en materia Civil y Comercial entre Uruguay y la

Republica Francesa, de setiembre de 1991

Articulo 25:
Las Autoridades Centrales, previa solicitud, comunicardn toda la informacién sobre la le-
gislacién y jurisprudencia en vigor en el correspondiente Estado Parte, asi como las copias debida-

mente certificadas de las decisiones judiciales emitidas por los tribunales del mismo.

j. Convenio entre Uruguay y Brasil de Cooperacién judicial en materia Civil, Comercial,

Laboral y Administrativa, de noviembre de 1991
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Articulo 24:

Las autoridades centrales de los Estados Partes Contratantes podran solicitarse reciproca-
mente pedidos de informes en materia de derecho civil, comercial, laboral o administrativos sin que
estos irroguen costo alguno.

Las autoridades centrales de las Partes Contratantes celebrardn consultas en la oportunidad

que convengan mutuamente, con el fin de facilitar la aplicacién del presente convenio.

k. Protocolo del Mercosur sobre Cooperacidn y Asistencia Jurisdiccional en materia
Civil, Comercial, Laboral y Administrativa (Las Lefas, Argentina), de 1992 (ratificado por
ley n.° 16.971, del 15 de junio de 1998)

Capitulo VII, “Informacién del derecho extranjero”

Articulo 28:

Las autoridades centrales de los Estados partes se suministrardn, en concepto de coopera-
cién judicial, y siempre que no se opongan a las disposiciones de su orden publico, informes en ma-

teria civil, comercial, laboral, administrativa y de derecho internacional privado, sin gasto alguno.

Articulo 29:
La informacién a que se refiere el articulo anterior podrd también efectuarse ante la ju-
risdiccién del otro Estado, a través de informes suministrados por las autoridades diplomdticas o

consulares del Estado Parte de cuyo derecho se trate.

Articulo 30:

El Estado que brinde los informes sobre el sentido y alcance legal de su derecho, no
serd responsable por la opinién emitida ni estd obligado a aplicar su derecho segin la respuesta
proporcionada.

El Estado que reciba dichos informes no estard obligado a aplicar o hacer aplicar el derecho

extranjero segtin el contenido de la respuesta recibida.

LA PRUEBA DEL DERECHO A LA LUZ
DE LA TEORIA DEL PROCESO

Y DE LAS DISPOSICIONES URUGUAYAS
AL RESPECTO

4.1. OBIJETO DEL PROCESO JURISDICCIONAL
Entiendo que la cuestién de la prueba del derecho necesariamente requiere, para su
consideracién sistemdtica, partir de algunos conceptos vinculados al proceso jurisdiccional,

sin que resulte posible por la propia finalidad de este articulo ingresar en las multiples consi-
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deraciones al respecto vertidas a lo largo de los afios por quienes se han ocupado de ello, para
identificar el objeto del proceso jurisdiccional. Por tanto, me limitaré a reiterar, naturalmen-
te que en forma resumida, lo que recogiendo principalmente las conclusiones de BARRIOS DE
ANGELIS ya he expuesto en anteriores oportunidades.?’

En tal entendido, y muy resumidamente, el objero del proceso, es decir, aquello de lo
que trata el proceso jurisdiccional, puede tipificarse como la insatisfaccion juridica de una
persona (generadora de un perjuicio) que se quiere eliminar. Esa insatisfaccién juridica serfa
causada por la discordancia entre los hechos (lo que ha ocurre en la realidad) y lo que dispo-
ne el derecho acerca de cémo deberfan ser aquellos (cémo deberia ser esa realidad), y serd a
través del acogimiento de la requisitoria (petitorio, petitum) por el tribunal que se procurard
eliminar esa insatisfaccién (y por ende el perjuicio), logrando con ello la adecuacién de los
hechos al derecho.

De esta forma, un proceso en el que se pretende la resolucién de un contrato por
incumplimiento tendrd por objeto la insatisfaccién juridica de aquella parte que sufre un
perjuicio porque en los hechos la otra parte ha incumplido con las obligaciones que le im-
pondria el derecho, por lo cual se pide que dicha insatisfaccién se elimine mediante el aco-
gimiento jurisdiccional de la requisitoria de resolucion.

Traducido a términos précticos, este objeto del proceso significa que el tribunal tie-
ne ante si un problema por resolver, lo que a su vez requerird resolver si existieron ciertos
hechos, si existen ciertas normas de derecho en las que los anteriores se subsumirfan y si en
definitiva se debe hacer lugar a la requisitoria para adecuar en adelante los hechos al derecho,

eliminando asi el perjuicio y por ende la insatisfaccién juridica.

4.2. LOS HECHOS COMPRENDIDOS EN EL OBJETO DEL PROCESO
(Y CUANDO DEBEN SER TOMADOS EN CUENTA
POR EL TRIBUNAL)

a.  ;Qué son los hechos?

Aunque bien sabido, resulta pertinente recordar, sin ingresar en mayores considera-

ciones, pues no lo permite la extensién de este trabajo, que hecho es toda modificacién de

la realidad.

b. En tal entendido, ;qué hechos estdn comprendidos en el objeto del proceso?

7 En especial, ABaL OL10, Alejandro, Derecho procesal, t. III, 3. ed., Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2011, pp. 167 ss.
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Responder a esta pregunta requiere consultar el ordenamiento procesal que regu-
la el concreto proceso jurisdiccional, puesto que si bien en general prima al respecto el
llamado principio dispositivo, y por ende solo integrardn el objeto del proceso los hechos
aportados por las partes (hechos de existencia o inexistencia alegada por las partes), es
decir, los interesados principales (casi exclusivamente actores y gestores y solo muy excep-
cionalmente demandados), desde que muchos ordenamientos juridicos admiten que en
el objeto del proceso se incluyan por el tribunal hechos cuya existencia o inexistencia no
ha sido alegada por las partes, deberd estarse a lo que disponga cada regulacién procesal

concreta al respecto.’®

c. Ahora bien, dentro de esta existencia o inexistencia de hechos que se alegan o que
se asumen, el tribunal deberd resolver cudles podrd tener por ciertas y, por lo tanto, cudles
tomar en cuenta al momento de dictar sentencia.

Para ello el derecho procesal proporciona reglas conforme a las que determinadas
alegaciones sobre los hechos deberdn ser consideradas ciertas por el tribunal, sin necesidad
de prueba o confirmacién (por ejemplo, las referidas a hechos presumidos absolutamente
0 a hechos admitidos por las partes en cuestiones disponibles, etcétera), en tanto otras no
podrdn ser consideradas ciertas si no son confirmadas o probadas mediante la actividad pro-
batoria o de instruccidn.

Estas Ultimas alegaciones sobre hechos son las que integran el denominado obje-
to de la prueba o tema de la prueba —segin lo denominan algunos autores como DEevis
EcHanDpiaA—.* De esta manera, debe entenderse por objeto de la prueba aquel conjunto de
afirmaciones acerca de la existencia o inexistencia de hechos que forman parte del objeto del
proceso y que no pueden ser confirmadas (tenidas por ciertas) por el tribunal sin que medie
una actividad destinada a proporcionarle informacién acerca de ello.”

En esta breve, mas necesaria, presentacién solo resta anadir que la forma en que se
prueba, comprueba o confirma (es decir, la actividad o funcién probatoria o de instruc-

cién) también depende de cada ordenamiento procesal. Ello comprende los medios de

% Asi, por ejemplo, y al margen de las criticas que estas soluciones reciben desde varios puntos de vista, en nuestro

pais el CGP admite que en materia de medidas cautelares el tribunal pueda integrar de oficio hechos en el objeto a resol-
ver. Otro tanto sucede en algunos casos en el marco de los procesos aduaneros por infracciones fiscales, en los procesos
penales e incluso en procesos vinculados a menores y adolescentes.
#“ Devis ECHANDIA, o. cit., p. 142.

Coincidiendo con esta definicién, ya antes BARRIOS DE ANGELIs habia expresado: “Objeto de la prueba es
aquella parte del objeto del proceso que el tribunal no debe dar por existente si no ha sido probada, o, siendo disponible,
tenida por cierta por falta de oposicion. Es el conjunto de hechos, que como expresa el art. 137, requieren prueba, o
tienen necesidad de ser probados” (BarRrIOS DE ANGELIS, £/ proceso civil, o. cit., p. 203).
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prueba admisibles, la regulacién de la iniciativa para su aportacién al proceso, los requi-
sitos formales (incluidos los temporales, entre otros muchos), las reglas de valoracién de
las resultancias probatorias, las presunciones simples, las reglas de la carga de la prueba,

etcétera.

4.3. EL DERECHO COMPRENDIDO EN EL OBJETO
DEL PROCESO (Y CUANDO DEBE SER TOMADO
EN CUENTA POR EL TRIBUNAL)

a. Al presentar este tema, y aunque al tratar la prueba del derecho ello pricticamente
no es considerado por ninguno de los autores a los que hemos tenido acceso (o quizds en
algin caso se da por supuesto), lo primero que metodolégicamente debemos abordar es el
propio alcance del érmino derecho.”!

Ello es necesariamente asi por cuanto son normas de derecho tanto las normas consti-
tucionales, las leyes en sentido material, los tratados, reglamentos administrativos, convenios
colectivos, decretos de las Juntas Departamentales, etcétera, como los reglamentos singula-
res, resoluciones administrativas, contratos, testamentos, etcétera.

Aun cuando muchisimos estudios al respecto han dado lugar a distintas clasificacio-
nes, una tipologfa que parece acertada a los efectos que nos interesan serfa la que distingue
cuatro clases de normas juridicas, atendiendo a las posibles combinaciones entre los sujetos
alcanzados por ellas y los supuestos a los que ellas refieren.

Conforme a esa clasificacién tendremos normas juridicas generales y abstractas, gene-

rales y concretas, individuales y abstractas y, por tltimo, individuales y concretas.”

°! Extrafiamente, dada la importancia de ello, précticamente los tinicos autores consultados que hemos advertido

que realizan alguna clase de mencién (aunque solo tangencial, pues no tratan las normas individuales) de esta cuestion
al considerar la prueba del derecho son los espafioles Guasp, MoNTERO AROCA et al. y EzQuiaca GaNuzas. El primero,
pese a que no funda su conclusién —que él mismo califica de dudosa— expresa: “Por no ser derecho general (refiriendo
por general al que no es local y no a las normas individuales), exigen igualmente prueba, aunque ello es dudoso, ciertas
normas de cardcter notablemente singular, excepcional o privilegiado” (Guasp, o. cit., p. 309). Los segundos precisan algo
parecido, pero también sin tomar en cuenta las normas juridicas individuales: “Ahora bien, la no necesidad de prueba
del derecho se refiere a las normas juridicas que forman el derecho escrito, interno y general, lo que significa que si ha de
probarse: a) Costumbre [...] b) Derecho extranjero [...] ¢) Derecho histérico o no vigente [...] d) Derecho estatutario”
(MonTERO AROCA, GOMEZ COLOMER, MONTON REDONDO y BARONA VILAR, 0. cit., p. 252). Finalmente, al considerar
el principio iura novit curia, el tercero mencionado se pregunta “cudl es el Derecho (inra) cuyo conocimiento se presume
conocido por el Juez”, mas luego tampoco considera las normas juridicas individuales sino solamente las generales, indi-
cando que debe entenderse que las normas en cuestion serfan las propias del derecho escrito, interno, general (empleando
aqui el término general no para excluir a las normas juridicas individuales sino para excluir a las locales o regionales) y
publicado en el Boletin Oficial del Estado (EzQuiaca Ganuzas, o. cit., p. 89).

2 Ver, a modo de ejemplo, CajarvILLE PELUFFO, Juan Pablo, Sobre derecho administrativo, t. 11, Fundacién de
Cultura Universitaria, Montevideo, 2007, pp. 43-44. Conforme a dicho autor estas categorfas asumen en derecho pu-
blico las denominaciones de, respectivamente, reglamentos (o reglamentos generales), disposiciones generales, reglamentos
singulares y resoluciones, mas ellas se presentan o se pueden presentar en cualquier otra rama del derecho. Asi, por ejemplo,
el articulo 1319 del Cédigo Civil, sobre responsabilidad extracontractual, establece una norma general y abstracta; una
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Siendo todas ellas derecho, ;a cudles de estas normas se estd haciendo referencia cuan-
do se trata la prueba del derecho?, ;estin todas ellas comprendidas en el término derecho?

Como se advertird una vez expuesto el problema, para quienes —como hemos rela-
cionado— asumen que en principio el derecho no se prueba, la respuesta a este interrogante
deberia cobrar una importancia capital. Pero la tiene asimismo para quienes entendemos
que la existencia o inexistencia del derecho también debe ser comprobada, como debe serlo
la existencia o inexistencia de cualquier otro hecho, puesto que en todo caso las reglas que
regulan la actividad probatoria de la existencia del derecho son siempre (o casi siempre),
en varios aspectos, distintas a las que regulan la actividad probatoria de la existencia de los
hechos (de los demds hechos) y, por ende, para aplicar estas reglas especiales es preciso saber
a qué nos referimos cuando hablamos de prueba del derecho.

Sin embargo, quien se interese por la prueba del derecho en los procesos jurisdiccio-
nales deberd concluir, con cierto asombro, que en pricticamente ningtin estudio se encuen-
tran menciones a esta cuestién que, segin parece, deberfa ser planteada antes que ninguna
otra al momento de considerar el tema.

En busca de una (necesaria) respuesta sistemdtica a esta pregunta que he formulado,
entiendo que no existen fundamentos teéricos que al referirse al derecho permitan excluir de
su dmbito ninguna de estas categorias de normas. De alli que lo que se concluya respecto a la
prueba del derecho —que no se debe probar o que si se debe probar, y en todo caso cudndo y
cémo— deberfa comprender y alcanzar tanto a las normas generales y abstractas (que son las
que normalmente resultan de disposiciones constitucionales, de leyes, de convenciones inter-
nacionales, de reglamentos generales, etcétera) como a las otras tres categorfas de normas antes
sefaladas. De esta manera lo que se concluya sobre la forma en que se debe (o que no se debe)
acreditar la existencia de una norma general y abstracta resultante de una ley deberfa ser igual-
mente de aplicacién cuando se trata de la existencia de un contrato del que emana una norma
individual y concreta, de un testamento o de una resolucién administrativa, etcétera.

Empero, parece relativamente claro que tal temperamento no es el que en general se
emplea en los procesos jurisdiccionales, en los que al menos respecto a la comprobacién de la
existencia de las disposiciones de las que emanan estas tltimas clases de normas juridicas (en

particular las normas individuales y concretas, e incluso individuales y abstractas) se suelen

acordada de la Suprema Corte de Justicia que disponga que a todos los funcionarios judiciales que no hayan podido ir a
trabajar en razén de la huelga del transporte que tuvo lugar cierto dfa no serdn sancionados establece una norma general
y concreta; un convenio colectivo por el cual se acuerda que los concretos operarios que a cierta fecha estdn trabajando en
cierta obra recibirdn una compensacién especial cada vez que obtengan determinado nivel de productividad establece una
norma individual y abstracta; por tltimo, un contrato por el cual una parte se compromete a adquirir a otra un inmueble
en ciertas condiciones establece una norma individual y concreta.
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seguir y requerir por los tribunales exactamente las mismas reglas que para resolver acerca de
la existencia de cualquier otro hecho comprendido en el objeto del proceso.

Aun con toda la carga de dudas que suelen dejar las interpretaciones complejas de
disposiciones juridicas, entiendo que esta tltima y pertinente constatacién debe conducir
a que al interpretar disposiciones —como por ejemplo el articulo 143 del CGP— se deba
dejar de lado el estricto sentido técnico literal del término derecho y entender que por razo-
nes de politica procesal el legislador ha querido que refiera solamente a las normas generales
(abstractas y, aunque sea mds dudoso, seguramente también concretas).

De esta forma, la existencia o inexistencia de normas individuales (abstractas y con-
cretas) quedaria fuera de la cuestion de la prueba del derecho, para pasar a ser regulada exac-
tamente igual que la existencia o inexistencia de cualquier otra clase de hecho que integre el
objeto del proceso.

A esta altura quizds ya se advierta que ello implica en cierta forma una incongruen-
cia conceptual, particularmente por su incompatibilidad con algunos de los fundamentos
habituales empleados para expresar que el derecho no se puede o no se debe probar, dado
que, si una norma resultante de una ley es derecho, también lo es una norma resultante de
un contrato.

En cualquier caso, interpretando el término derecho en un sentido restringido, sola-
mente quedarian comprendidas en él —y, en consecuencia, en aquello de que se trata cuan-
do se hace referencia a la prueba del derecho— las normas generales abstractas y las normas
generales concretas (y por ende las disposiciones de las que emanan), y para determinar la
existencia de las disposiciones que establecen normas individuales abstractas y normas indi-
viduales concretas debe seguirse el mismo régimen que el establecido al efecto para cualquier

hecho comprendido en el objeto del proceso.

b. Aclarado lo anterior, corresponde a continuacién preguntarse cudles de entre las
normas de derecho (naturalmente que, por lo recién expresado, en adelante me refiero exclu-
sivamente a las normas generales, sean abstractas o concretas) integran el objeto de un con-
creto proceso; esto es, qué normas de derecho son las que puede tomar en cuenta el tribunal
en un proceso concreto, al tiempo de resolver si corresponde hacer lugar a la requisitoria o el
petitorio que en definitiva debe resolver.

Segtin se suele sefialar —y asi lo han hecho a lo largo del tiempo casi todos los autores
nacionales y de otros origenes cuyas conclusiones hemos expuesto—, se dice que en virtud

del principio iura novit curia todo el derecho integra el objeto del proceso y, en consecuen-
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cia, y a diferencia de lo que sucede normalmente con los hechos, el tribunal debe aplicarlo
aun cuando no haya sido alegado por las partes.”

Sin embargo, y seglin se conoce, en la Antigiiedad —particularmente en Grecia— el
derecho a aplicar por el tribunal seguia el mismo régimen que los hechos: solamente se podia
aplicar aquel alegado por las partes (y probado por ellas). El objeto del proceso no compren-
dfa entonces mds que esas normas de derecho y el tribunal no podia sustituirse a las partes
para hacerlo valer.

De forma muy genérica (y por ello seguramente muy incompleta) puede decirse que
durante siglos posteriores solo se aplicaba de oficio el derecho romano, y que cualquier otra
clase de norma juridica (en general normas locales o generadas por la costumbre) debia ser
alegada y probada por las partes.*

Lo mismo sucede actualmente en algunos ordenamientos juridicos en los que expli-
citamente (por ejemplo, y como hemos visto, en la Argentina, especialmente el articulo 13
del Cédigo Civil) o al menos implicitamente (por ejemplo, en Francia) no se puede aplicar
el derecho de oficio —esto es, sin que lo aleguen las partes— cuando se trata de normas
derivadas de la costumbre, de normas derivadas de disposiciones locales o regionales o de
normas derivadas de disposiciones propias de un derecho extranjero.

En definitiva, en Uruguay y en virtud del principio iura novit curia —imperfecta-
mente recogido por el CGP pero aceptado en forma undnime por doctrina y jurisprudencia
(aun con significativas diferencias, sobre todo respecto a si permite modificar la calificacién
juridica de los hechos)—, todas las normas de derecho (siempre en el entendido de que
sean generales) estdn comprendidas en el objeto del proceso, salvo que, en mérito a lo que
autoriza el articulo 25 para los procesos oficiales o que se trate de un proceso arbitral en el
que las partes no hayan acordado expresamente que se falle conforme a derecho (numeral

5 del articulo 477 del CGP), el tribunal no pueda tomar en cuenta las normas de derecho.

c. Ahora bien, para dictar sentencia a fin de resolver aquella insatisfaccién ju-

ridica a la que hacfamos mencién en pdrrafos precedentes, ;debe el tribunal tomar en

>3 Este principio, no siempre enunciado en disposiciones concretas, se dice que en nuestro CGP estd recogido por

el articulo 198 del CGP, aunque por cierto no es tarea ficil interpretar que efectivamente lo que esa disposicion recoge sea
tal principio (“Contenido de la sentencia. Las sentencias contendrdn decisiones expresas, positivas y precisas. Recaerdn
sobre las cosas litigadas por las partes con arreglo a las pretensiones deducidas, declarardn el derecho de los litigantes y
se pronunciardn sobre las condenaciones en costas y costos”), y, atin mds indirectamente, por algunas otras disposicio-
nes como el articulo 143, ya transcrito en el cuerpo de este mismo trabajo. En realidad, el tnico articulo que se puede
facilmente interpretar concluyendo que recoge tal principio es el 525.3 del Cédigo, referido al derecho extranjero, que
también se encuentra precedentemente trascrito.

> Véase, por ejemplo, MicHELL, Gian Antonio, La carga de la prueba, Temis, Bogotd, 1989, p. 109, nota 54, o
CoUTURE, Fundamentos..., o. cit., p. 219.
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cuenta todo el derecho que conforme a cada legislacién se encuentra comprendido en
el objeto del proceso?

Segtin hemos visto, casi todos los autores relevados entienden que en principio asi
debe ser, sin necesidad de ningdn trdmite ni procedimiento particular, puesto que, a dife-
rencia de lo que en general sucede con los hechos, el derecho no admite prueba y, ademds, el
principio iura novit curia estableceria que no es necesario probar el derecho comprendido en
éL,> y, segin otros muchos, la ley presume conocido el derecho, lo que lo eximirfa de toda
comprobacidn.

Empero, analizados estos argumentos en profundidad,® se advierte, en primer lugar,
que no hay razén valedera para entender que la existencia del derecho (sea que derive de una
ley, de un contrato o de cualquier otra fuente de validez) no pueda ser probada (investigada
y comprobada, acreditada).”

Claro estd que, como sucede con otros hechos, para comprobar la existencia de una
disposicién de la que emana una norma (o directamente de la norma si emana de la cos-
tumbre) —lo que en si mismo es un hecho—, lo que deberd probarse son otros hechos,
consistentes en el proceso de aprobacién de la disposicién que establece la norma y de su no
derogacién, o del uso especialmente caracterizado cuando es una norma nacida a través de la

costumbre juridicamente relevante.*®

> Una vez més debe tenerse presente que, segtin hemos visto y parece ser indiscutible, no todas las normas juridi-

cas —es decir, no todo el derecho— estdn comprendidas por el referido principio, dado que en muchos ordenamientos
juridicos expresamente se excluye de ello a las normas locales o regionales, a las derivadas de la costumbre o a las propias
del derecho extranjero.

> Estos argumentos ya los consideré, bien que mds brevemente, en un articulo del afio 2002 (ABaL OL10, “El
objeto de la prueba en el Cédigo...”; o. cit., p. 341, n. 7).

°” En realidad entiendo que no encuentra fundamento, al menos en la forma en que se expresa, lo que indican
varios autores como por ejemplo el ya considerado SEnTis MELENDO, quien expresa que “el derecho nacional, normal-
mente, no requiere prueba, ni la admite” (bien que al decir que no la admite en realidad se refiere mds bien a la prueba
por las partes, lo cual también es por naturaleza equivocado) (SEnTis MELENDO, o. cit., p. 94). O, ya entre nosotros,
GaLLINAL: “Es principio inconcuso, que las partes deben probar los hechos que sirven de base a sus pretendidos derechos,
los hechos de los cuales pretenden deducir aquéllos; pero que no deben probar la existencia y el tenor de las leyes que
invocan como aplicables a esos hechos [...] Las reglas del derecho no podrian ser objeto de tales pruebas. La ley no se la
prueba, en sentido técnico, en el cual empleamos aqui la palabra, pues como dice Demolombe ‘se la produce, y si ella es
oscura o equivoca, se la interpreta’. No es, pues, la teorfa de las pruebas la que intervendria, sino la de la interpretacion
de las leyes. Las partes podrdn demostrar al juez, tanto la existencia de los hechos, como la de las leyes; pero mientras
la prueba de los hechos debe hacerse por las partes, porque el juez no los conoce, ni tiene obligacién de producirla, en
cambio, la prueba de las leyes se da con su simple alegacién, porque la ley es cierta y el juez debe verla y aplicarla al hecho
probado” (GALLINAL, o. cit., p. 48).

% Recordemos que por ejemplo con relacién al régimen francés los hermanos MazeauD expresaban claramente:
“Salvo esta excepcion [refieren a la ley extranjer,a que segtn el derecho francés debe ser alegada y probada por las partes],
el juez tiene la obligacién de comprobar la existencia de la regla de derecho” (Mazeaup, o. cit., p. 549).

58 |



Alejandro Abal Olig, La prueba del derecho en el proceso jurisdiccional

Que ello es asi lo confirman, entre nosotros y por demds explicitamente, normas
resultantes de los articulos 143 y 525.3 del CGP, que refieren a la posibilidad de “acredita-
cién” del derecho.”

En segundo lugar, y puesto que ello también ha sido argumentado para justificar que
el derecho no debe ser comprobado, nos permitimos insistir en que tampoco resulta ser la
existencia del principio iura novit curia un argumento valedero para excluir del campo de la
prueba la existencia de las disposiciones de derecho.® Y esto en mérito a que, una vez mds,
lo Gnico que en definitiva este verdaderamente establece es que para resolver acerca de la
requisitoria (el “petitorio”) comprendida en el objeto del proceso el tribunal no estd vincu-
lado (“atado”) por las normas que aleguen las partes, sino que deberd tomar en cuenta todo

el derecho positivo que conforme a la legislacién aplicable deba entenderse comprendido

% Tal conclusién es la misma a la que llegaba también Devis Ecuanpia: “Una cosa es que, de acuerdo con la

politica legislativa de cada pais, se exija, o, por el contrario, se excuse la prueba de la norma juridica, especialmente la
consuetudinaria y la extranjera, y otra muy diferente la de que desde un punto de vista abstracto no puedan ser objeto
de prueba judicial, es decir, que no sea posible aducir pruebas acerca de esa norma. Lo contrario es confundir el objeto
con el tema o necesidad de la prueba [...] Que un hecho o una norma no requieran prueba, no significa que desde un
punto de vista abstracto no puedan ser objeto de esta” (DEvis ECHANDIA, o. cit., p. 182). Y, entre nosotros, BARRIOS DE
ANGELIs: “En cuanto a la prueba del derecho, debe estimarse que corresponde, luego de efectuadas algunas precisiones.
Primero, que en si misma, la norma, o la ley, no es un hecho, si consideramos hechos al cambio fisico, quimico, biolégico
o psiquico. Lo es, en cambio, en la acepcién muy particular de ente, o existente, de ser cuya presencia es comprobable,
pero por medios distintos de la percepcion. En todo caso, hecho o no hecho, el derecho puede ser objeto de prueba sélo
mediante la prueba de otros hechos o entes; la de los hechos de su creacién, sumados a la falta de prueba de su derogacién
0 decaimiento, o mediante prueba de su vigencia, como la que puede surgir de su aceptacién en documentos publicos,
etc. Con lo que antecede damos cuenta de la posibilidad de su prueba [...]” (BARRIOS DE ANGELIS, Teoria del proceso,
0. cit., pp. 236-239, y 2.*ed,, cit., p. 192), y también ViEra: “Las normas juridicas nacen, se modifican y se extinguen,
como consecuencia de determinados hechos (actos) juridicos. En consecuencia, la prueba de la existencia, modificacién
o extincion de las normas juridicas se resuelve por la de los hechos (actos) juridicos que han producido tales efectos. Y
éstos, por los documentos en que constan (o su copia o testimonio expedido por autoridad competente)” (VIERa, o. cit.,
p. 76).

% A modo de ejemplo, SEnTis MELENDO funda explicitamente la regla conforme a la cual el derecho no se deberfa
probar, en el aforismo iura novit curia, aunque ello “no funcionaria” para el derecho extranjero (SENTis MELENDO, o. cit.,
p. 100). Igualmente fundan en este principio la conclusién de que el derecho no se prueba, entre otros, ErsNer: “Pero
esto de que el derecho no se prueba [porque] ‘el tribunal conoce el derecho’ (iura novit curia) tiene excepciones [...]”
(EIsNER, o. cit., p. 36); VEscovr: “En cambio no se debe probar, en principio, el derecho que se presume conocido por el
juez. Y que, inclusive, el magistrado puede suplir, no la prueba, sino la propia invocacién de la parte (iura novit curia)”
(VEscovi, DE HeGepus, KLETT, CARDINAL, SIMON y PEREIRA, o. cit., p. 30); LANDONI SosA y los autores que dirige:
“Esta disposicion [refieren al articulo 137 del CGP] supone, implicitamente, al menos dos cosas: primero, que s6lo los
hechos requieren prueba, no el derecho [...] Lo primero, aplicacién de la regla iura novit curia (segiin la doctrina, el
tribunal conoce el derecho, o tiene el deber de conocerlo), resulta confirmado por los arts. 143, 197 y 525.3, tanto para
el derecho nacional como para el derecho extranjero” (LANDONI Sosa, GARDERES, GONZALEZ, GOMES y VALENTIN, o.
cit., p. 348), y de alguna manera ALvaRADO VELLOSO: “[...] queda fuera del campo confirmatorio todo lo que sea ley en
sentido formal y a partir de la fecha de su vigencia (es decir, toda norma que ha cumplido el trdmite constitucional relativo
a su sancién, promulgacion, publicacién). Tal ley se supone conocida por todos —sin admitir prueba en contrario— y,
particularmente, por el Juzgador, para quien rige en ese aspecto la regla procesal 7ura novit curia (el juez conoce el dere-
cho)” (AvaraDO VELLOSO, o. cit., pp. 30-31).

En nuestra jurisprudencia ha sido habitual expresar que es del principio iura novit curia de donde derivaria la regla
conforme a la cual el derecho no requiere prueba: “Pero esa induccion la hace el tribunal en base a la aplicacién del de-
recho, el que no se debe probar segtin el art. 143, exencién de prueba basada en el principio iura novit curia consagrado
en el art. 198” (sentencia n.° 10-2000 del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 7.° turno, Revista Uruguaya de Derecho
Procesal, n.° 4-2001, suma 897, p. 664).
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por tal principio (claro que se tratard en cualquier caso de todo el derecho que “exista”) y
no solamente el alegado por las partes. Como es natural, nada establece en cambio —ni 16-
gicamente podria hacerlo— sobre la existencia o no de las disposiciones juridicas de las que
emanan esas normas (o de la existencia de estas cuando emanan de la costumbre), ni cémo
pueden ellas llegar a conocimiento del tribunal. En definitiva, nada agrega tal principio a la
existencia o a la inexistencia de las disposiciones y normas del derecho positivo.!

En tercer lugar, en cuanto a la presuncién legal (ficcién legal) de conocimiento de las
normas juridicas que emanarfa de distintas disposiciones de los ordenamientos juridicos,
considero que estrictamente debe entenderse que: 1) esa presuncién estd dirigida a las partes
y no directamente al tribunal y 2) en especial, en esas normas lo que se presume es el conoci-
miento de las normas juridicas® y no su existencia. Se presume en todo caso el conocimiento
de las normas juridicas que existen,** de donde, antes de que pueda operar tal presuncién,
es preciso indagar cudles son las normas juridicas que existen. En definitiva, una cosa es

que el derecho sea obligatorio aun cuando las personas no lo conozcan (pues en mérito a

' EzqQuiaca GANUZAS expone, a mi entender con mucha claridad, esta misma conclusién: “En definitiva, una cosa

es la presuncién de que el juez conoce el Derecho a aplicar (y todas las consecuencias que de ello derivan) y otra el camino
que el juez debe recorrer para adquirir ese conocimiento, los problemas especificos que comporta y quién y cémo los
resuelve. La primera de las funciones del iura novit curia puede ser denominada aportacion de oficio del Derecho aplicable y
la segunda la investigacion de oficio del Derecho aplicable. |...] La presuncién iura novit curia exime a las partes de la carga
de probar el Derecho en el que sustentan sus posiciones, pero no al juez. [...] Lo que expresa el aforismo es que compete
al 6rgano judicial la investigacién del Derecho aplicable al litigio, sin que importe cémo lo hace, es decir cémo logra
alcanzar el conocimiento juridico necesario para resolver el asunto. [...] Por tanto, el principio iura novit curia no excluye
la préictica de la prueba en relacién con las normas juridicas, sino que lo que estarfa expresando es que a éstas no les son
aplicables las reglas generales sobre la carga de la prueba. Si éstas le asignan a las partes en relacion con los hechos, en vir-
tud del principio iura novit curia la investigacion del Derecho corresponderfa en exclusiva al juez” (EzQuiaca Ganuzas,
o. cit., p. 20).

¢ En Uruguay, articulo 1 in fine y articulo 2 del Cédigo Civil (“La promulgacién se reputard sabida diez dfas
después de verificada en la Capital” y “La ignorancia de las leyes no sirve de excusa”). Por lo demds, esta regla, y al con-
trario de lo que expresa por ejemplo CouTurE (“Se presume conocida, con arreglo al principio ya enunciado, tan sélo la
ley nacional y con relacién a todos los habitantes del pais. Pero ninguna regla presume conocido el derecho extranjero”
[CouTurE, Fundamentos..., o. cit., p. 223]), comprende también el derecho extranjero. Como ya sefialaba GuiLLot: “El
principio de que la ignorancia de las leyes no sirve de excusa [consagrado textualmente en el articulo 2 del Cédigo Civil]
es una consecuencia del ltimo inciso del articulo anterior [refiere al articulo 1 del Cédigo Civil], que reputa sabidas las
leyes diez dias después de su promulgacion en la Capital: nadie puede excusarse con la ignorancia de lo que ha debido
y podido saber porque a nadie excusa su propia falta. No habria sociedad posible si la ley no tuviera fuerza ejecutoria
independiente de la ignorancia, del capricho o de la mala voluntad de aquellos a quienes obliga. Concordante con este
articulo, el 1244 dispone que la ignorancia de la ley o el error de derecho en ningtin caso impedird los efectos legales
del contrato. Segtn el art. 6.°: ‘la forma de los instrumentos publicos se determina por la ley del pais en que hayan sido
otorgados’. Por lo tanto, para saber si un instrumento publico extendido en pais extranjero es vilido, es necesario conocer
la ley de ese pais. En este sentido, el articulo que comentamos obliga al conocimiento de las leyes extranjeras y no sélo
al de las nacionales. Pero, en rigor, si hay tal obligacién es porque la ley oriental se remite en este caso a la extranjera,
de manera que la ignorancia de esta tltima importarfa la ignorancia de la ley nacional, y por lo tanto tal ignorancia no
servirfa de excusa” (GuiLLor, Alvaro, Comentarios del Cédigo Civil. De las leyes y de las personas, 2.* ed., Jerénimo Sureda,
Montevideo, 1928, p. 82).

% En general se dice de las “leyes”, aunque se entiende admisible que el término se interprete extensivamente.
“Una ley nacional se presume conocida; no se presume existente” (BARRIOS DE ANGELIS, Teoria del proceso, o. cit.,

pp. 236-239).
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esa ficcion juridica no se puede probar que no se conoce) y otra diferente es que se pueda

presumir existente.

De alli que, aun respetando la importancia del pensamiento de estos destacados auto-

res, considero que deben rechazarse explicaciones y conclusiones equivocas como las que han

formulado sobre esto tltimo, por ejemplo, COUTURE,” ARrias BArBE,*® PEirano Facro,”

Paracio,®® VIiERa,” MARABOTTO,” TaRrIGO,”! GozaINT’> 0 ALVvARADO VELLOSO,”? cuando,

respectivamente, alegan:

Existe un estrecho vinculo entre la regla general de que el derecho no se prueba y el prin-
cipio general que consagra la presuncién de su conocimiento; no tendria sentido la prueba del
derecho en un sistema en el cual éste se presume conocido. (COUTURE)

La prueba del Derecho se ha sostenido que no es necesario hacerla, porque el derecho se
presume conocido (después de promulgado y publicado) y ademds porque la ignorancia del derecho
no sirve de excusa, existiendo la obligacién del juez de fallar, no pudiendo exonerarse de la misma,
a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley (articulo 15 del Cédigo Civil). (Arias
BARBE)

Es decir, como el conocimiento de las leyes se reputa absolutamente general y no puede
demostrarse en un caso concreto que la ley no es conocida después de diez dias de promulgada, de
aqui también se infiere que el Derecho no tiene que ser probado, porque se prueban los hechos de
existencia dudosa y no las verdades de existencia presumida o cierta. (PEIRaANO FacIo)

[...] a) En tanto las normas juridicas se presumen conocidas, y al juez incumbe la califica-
cién juridica de los hechos de la causa, ellas no deben ser objeto de prueba. (Paracro)

En cuanto a las leyes nacionales, rige el art. 2° del Cédigo Civil que establece la presuncién
absoluta de su conocimiento. Por tanto, con relacién a las leyes nacionales, no es necesario probar,
para prevalecerse de lo que ellas disponen, los actos que les han dado nacimiento y vigencia (sancién
parlamentaria, promulgacién por el Poder Ejecutivo). Basta citarlas. Es obvio que igual principio
rige para las normas constitucionales. Si la ignorancia de la ley no sirve de excusa, mucho menos
puede servir la de la Constitucién. (VIERA)

El derecho basta citarlo, pues se presume conocido (C. Civil, art. 2). (MARABOTTO)

El art. 137, como hemos visto antes, solamente se refiere a los hechos. No requiere prueba
el Derecho nacional, que se reputa conocido por las partes y el tribunal; pero tampoco requiere
prueba —claramente a partir de la vigencia del CGP— el Derecho extranjero. (TaRIGO)

El derecho, por via de principio, estd excluido de la actividad probatoria; sobre la base de

presumirlo conocido por quien lo debe aplicar. (Gozaini)
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[...] queda fuera del campo confirmatorio todo lo que sea ley en sentido formal y a partir
de la fecha de su vigencia (es decir, toda norma que ha cumplido el trémite constitucional relativo a
su sancién, promulgacién, publicacién). Tal ley se supone conocida por todos —sin admitir prueba
en contrario— y, particularmente, por el juzgador, para quien rige en ese aspecto la regla procesal

iura novit curia (el juez conoce el derecho). (ALvARADO VELLOSO)

Lo cierto es que en la cuestién de la prueba del derecho entiendo, junto en especial
con BARRIOS DE ANGELIS, que nada tiene que ver con lo dispuesto por el inciso final del
articulo 1 ni con lo establecido por el articulo 2 de nuestro Cédigo Civil ni con normas
similares de otros paises.

Lo que tales disposiciones sefialan es una presuncién absoluta de conocimiento de
las normas juridicas (sobre la base de una ficcién juridica), pero resulta que tal presuncién
recién se debe aplicar cuando las normas existen, y de lo que ahora estamos tratando es de
esto tltimo (si la norma existe o no existe) y no de si la norma que existe se debe entender
o0 no conocida por las partes (como ya sefialé, el inciso final del articulo 1 y el articulo 2 del
Cédigo Civil de Uruguay, obvio es decirlo, no presumen la existencia de la disposicién y por
ende de la norma, sino que tan solo presumen el conocimiento de la norma cuando efecti-
vamente existe la disposicién que la establece).

Si la existencia de las disposiciones de las que emanan normas juridicas (y la existen-
cia de las mismas normas cuando emanan de la costumbre) comprendidas en el objeto del
proceso debe entonces ser investigada y comprobada por el tribunal (al margen de que las
normas deba aplicarlas de oficio en virtud del principio iura novit curia), ;cémo se podrian
interpretar los articulos 143 y 525.3 del CGP y disposiciones de similar contenido que obran
en otras legislaciones?

1.°) A los efectos previstos en el articulo 137 del CGP,’* en virtud del deber del tri-
bunal de juzgar conforme a todo el derecho con independencia de las normas concretas que
aleguen las partes (7ura novit curia), la existencia de las normas juridicas comprendidas en el

objeto del proceso” debe considerarse una cuestion no disponible.”

74

Articulo 137 del CGP: “Necesidad de la prueba. Corresponde probar los hechos que invoquen las partes y sean
controvertidos. También requieren prueba los hechos, aun admitidos, si se tratare de cuestiones indisponibles”.

7> Que en Uruguay serdn todas las normas juridicas, salvo los supuestos en que las partes requieran al tribunal
juzgar por “equidad”, o los de aquellos procesos arbitrales en los que las partes no convengan que se laude conforme a
derecho (articulos 25.1 y numeral 5 del articulo 477 del CGP).

76 Esta conclusion ya la presenté en otro articulo del afio 2004: “No obstante, como la existencia o inexistencia de
las normas de Derecho es una cuestion ‘no disponible’, la misma se debe regir por las reglas que sobre el objeto de la prue-
ba en materia no disponible estamos ahora exponiendo, y, en consecuencia y como se verd, normalmente dicha existencia
o inexistencia (la de las normas de Derecho) quedard fuera del objeto de la prueba por ser notoria y no contradicha (lo que
no suele ocurrir —precisamente por no ser su existencia notoria o por ser contradicha— cuando se trata de normas com-
prendidas en Derechos locales, en convenios colectivos, en ordenamientos juridicos extranjeros; casos todos en los que la
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2.°) Al tratarse de una cuestién de esa naturaleza, y como siempre debe hacerse en
tales casos en el marco de un proceso jurisdiccional cuando se trata de cualquier otro hecho
relacionado con una cuestién no disponible, la existencia de las disposiciones de las que
emanan las normas de derecho (y, una vez mds, de las mismas normas cuando emanan de
la costumbre) que se van a aplicar deberd ser investigada, confirmada, probada, acreditada.

En principio, pues, deben investigarse, confirmarse, comprobarse, probarse y acre-
ditarse los hechos que determinaron la existencia de tales disposiciones y por ende normas
juridicas, sin que sea en absoluto vinculante para el tribunal —conforme al mismo articulo
137— que las partes hayan admitido o rechazado de comin acuerdo tal existencia.”

3.°) Dicha regla general, que surge del tltimo pérrafo del articulo 137 del CGP, que
resulta aplicable a la existencia de las normas de derecho comprendidas en el objeto del
proceso y que debe tomar en cuenta el tribunal al sentenciar, admite, sin embargo, algunas
excepciones que veremos a continuacion, las que determinan que tal existencia quede fuera
del objero de la prueba.

;Cudles son para nuestro derecho dichas excepciones a esa regla general establecida
por el dltimo pérrafo del articulo 1372

En primer lugar debo recordar que quedan excluidas de la investigacién a través de
la prueba, aun siendo cuestién indisponible, aquellas existencias o inexistencias de hechos
que son presumidas absolutamente por la ley (las presunciones tradicionalmente denominadas
iuris et de iure).

Un ejemplo de presuncién absoluta se encuentra en el articulo 272 del Cédigo Penal
de Uruguay, cuando establece que en los casos de ciertas relaciones sexuales la violencia se

presume absolutamente si el sujeto pasivo es menor de doce afos. Por tanto, probado que

existencia de las normas ingresa claramente en el objeto del proceso [debié decirse “de la prueba’] con la particularidad
de que la iniciativa probatoria al respecto serd compartida por las partes y el Tribunal” (ABaL Or10, “Delimitacién...”, o.
cit., p. 225, n. 7 [también en Revista de la Judicatura, cit., p. 214, nota 7]).

77 Tal cual anota entre otros SENTfs MELENDO (0. cit., p. 203), sobre la existencia de normas juridicas no puede
haber reconocimiento ni acuerdo valido de las partes. Ello, aun cuando el autor no lo fundamente, deriva de que la exis-
tencia o inexistencia de las normas juridicas es precisamente una cuestién indisponible de aquellas a las que por ejemplo
refiere el articulo 137 del CGP. Debe sin embargo recordarse que, quebrando esta regla de indisponibilidad (lo que ha
suscitado las correspondientes criticas) en algunos paises —no en Uruguay—, la admisién de la existencia o inexistencia
de la norma juridica por ambas partes obliga al tribunal, como sucede por ejemplo conforme al articulo 281.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de Espana con relacién a las normas nacidas a través de la costumbre: “La prueba de la
costumbre no serd necesaria si las partes estuviesen conformes en su existencia y contenido y sus normas no afectasen el
orden publico”. Lo anotado es sin perjuicio de algo diferente de la indisponibilidad, que consiste en que, conforme por
ejemplo al articulo 11 del Cédigo Civil de Uruguay, en algunos casos las leyes pueden incluso “derogarse” por acuerdo
de partes, o que normalmente la autonomfa de la voluntad de las partes puede dejar sin efecto las normas de derecho que
ellas mismas crearon, como las resultantes de los contratos. Y se trata de algo diferente puesto que a lo que nos estamos
refiriendo ahora es a la indisponibilidad de la existencia de las normas juridicas en el marco de un proceso jurisdiccional,
y no a la posibilidad de que las partes puedan acordar en algunos casos que ellas —que existen con independencia de lo
que opinen— no se les apliquen.
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existié conjuncién carnal y que la persona es menor de doce anos, el juez necesariamente
deberd tener por existente la violencia en esa relacién —aun cuando pudiera haberse pro-
bado (si ello hubiera estado en el objeto de la prueba de ese proceso) que en realidad medié
consentimiento y que no hubo violencia—.

En este caso, por més que la existencia de violencia integrard necesariamente el objeto
del proceso, para resolver si existié o no tal violencia el tribunal no diligenciard medios de
prueba, sino que simplemente resolverd que aquella debe tenerse como existente con base en
la presuncién absoluta establecida en ese articulo del Cédigo Penal.

Esta primera excepcién a la regla, conforme a la cual en los procesos de materia
indisponible todas las existencias de hechos que integran el objeto de proceso integran
también el objeto de la prueba, resulta del numeral 3 del articulo 138 del CGP, aunque
dicha disposicién —con desafortunada redaccién—, en lugar de excluir directamente del
objeto de la prueba la existencia o inexistencia de hechos presumida absolutamente por la
ley, pareceria dirigirse, en sede totalmente inapropiada, a regular las presunciones “sim-
ples” o “relativas” o iure tantum (presunciones simples que, como es sabido, en si mismas
no implican ninguna exclusién del hecho presumido del objeto de la prueba, sino que
tan solo consagran una regla que debe seguir el tribunal para resolver cuando, luego de
valorados todos los medios de prueba producidos, contintia dudando sobre la existencia o
inexistencia de un hecho).

En segundo lugar, quedan también fuera del objeto de la prueba, en los casos en que
se trata de cuestiones indisponibles, las existencias o inexistencias de hechos que resultan
“evidentes”, cuando son admitidas por ambas partes. Como ejemplos de hechos cuya exis-
tencia es evidente se postula que la suma de dos mds dos da cuatro y no da tres, o que la luz
favorece la visién de los objetos y la oscuridad la dificulta.

Esta segunda excepcidn resulta del numeral 2 del mismo articulo 138 del CGP.

Por otra parte, es de destacar que la disposicién en andlisis no prevé explicitamente
que para quedar fuera del objeto de la prueba estas existencias o inexistencias de hechos
que son evidentes deban ser admitidas por ambas partes (expresa o tdcitamente, lo dltimo
conforme al articulo 130 del CGP). Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia coinciden
en que la admisién expresa o tdcita por ambas partes debe ser requerida, aun tratdindose
de hechos evidentes, para que estos queden fuera del objeto de la prueba. Para fundar esta
conclusién se suele recurrir a una norma nacida por integracion a través de la analogia con
lo establecido por la parte final del numeral 1 del mismo articulo 138 del CGP, referido a

los hechos notorios.
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En tercer lugar, también quedan fuera del objeto de la prueba las existencias o inexis-
tencias de hechos que puedan calificarse como “normales” segtin las reglas de la experiencia
comun extraidas de la observacién de lo que normalmente acaece, cuando son admitidos
(una vez mds, expresa o tdcitamente) por ambas partes.

De esta manera serd normal que un nifio de un afio no sepa leer y escribir fluidamen-
te, que un automévil recién fabricado funcione en forma correcta, que una persona de 100
afos no pueda ganar una competencia olimpica de natacién, que un objeto que se suelta por
encima del suelo caiga o que a mediodfa haya mds luz natural que a medianoche, etcétera.
Es importante anotar que, entre las existencias o inexistencias de hechos que se deben tener
por ciertas en mérito a lo que resulta de las llamadas reglas de la experiencia, por nuestra
parte hemos concluido que deben incluirse no solamente las existencias o inexistencias de
hechos que resultan de aplicar reglas que se formulan por la observacién comun o vulgar,
sino también las existencias o inexistencias de hechos que resultan de aplicar reglas formula-
das a través de estudios cientificos o tecnoldgicos. Esto tltimo sin perjuicio (como en todos
los casos en que no se acepte lo que resulta de las reglas de la experiencia) de su posible no
admisién por la contraparte de quien las alegue, o de las dudas del tribunal respecto a si las
conclusiones sobre la existencia de hechos que emanan del conocimiento cientifico pueden
llegar a considerarse fruto de reglas de la experiencia que la comunidad acepta pacificamente
0 no, lo que en este Gltimo caso las hard ingresar en el objeto de la prueba, y esto general-
mente propiciard el empleo de la pericia para su acreditacién.

La exclusién del objeto de la prueba de estas existencias o inexistencias de hechos
normales se encuentra establecida por el articulo 141 del CGP

Esta disposicién tampoco contempla expresamente la necesidad de que estas existen-
cias o inexistencias de hechos normales deban ser admitidas por ambas partes para quedar
fuera del objeto de la prueba. Sin embargo, dicha necesidad de admisién por ambas partes
(expresa o al menos ticita) es también reconocida en forma pricticamente undnime, con
fundamento en la misma integracién analédgica indicada al analizar los hechos evidentes.

En cuarto lugar, y ahora en relacién directa con lo que nos ocupa, debe tenerse pre-
sente que, conforme al CGP, también quedan excluidas del objeto de la prueba las existen-
cias o inexistencias de hechos que son “notorias”, cuando son admitidas por ambas partes.

Como es sabido, la notoriedad es una particularidad que tiene el conocimiento de la
existencia o de la inexistencia de un hecho, consistente en que tal conocimiento es compar-
tido por la generalidad de las personas (lo que no implica la unanimidad) en un lugar y un

momento determinados.
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Si bien para que la existencia o inexistencia del hecho se considere notoria no se
exige que todas las personas lo conozcan (en un lugar y un momento determinados), hay
empero una persona que podria entenderse que necesariamente debe estar comprendida en
el conjunto de quienes conocen dicha existencia o inexistencia del hecho: nos referimos al
magistrado que ocupa la titularidad del tribunal.

Sin embargo, lo que en general se entiende para hablar de notoriedad del conoci-
miento no es que la existencia o inexistencia del hecho sea notoria inclusive para el tribunal,
sino que este (que personalmente podria no conocer tal existencia o inexistencia) arribe a
la conclusién de que ese conocimiento es notorio para la generalidad de las personas en el
lugar y el momento en que se tramita el proceso (aunque tal 4mbito de notoriedad de ese
conocimiento no lo hubiera incluido antes a él mismo).

Poniendo ejemplos sobre la notoriedad de la existencia de hechos, podria sefalarse
que en el Uruguay y en el afio 2013 es notorio para la generalidad de los habitantes del pais
que José Mujica es el presidente de la Republica y también que es notorio para esa misma
generalidad de personas que en el segundo semestre del ano 2009 hubo una gran crisis finan-
ciera mundial, o que en 1950 la seleccién uruguaya de fatbol gané el Campeonato Mundial
celebrado en Brasil.

Pues bien, también quedan excluidas del objeto de la prueba las existencias o inexis-
tencias de hechos cuando estas resultan notorias, siempre que esa notoriedad de la existencia
no resulte contradicha (lo tltimo lo dispone, en este caso expresamente, el numeral 1 del
articulo 138 del CGP).

Finalmente, en quinto lugar, también quedan fuera del objeto de la prueba, incluso
tratdndose de una cuestion indisponible, aquellas existencias o inexistencias de hechos que
previamente ya fueron objeto de una sentencia con valor de cosa juzgada (incluidas las deci-
siones prejudiciales), siempre, claro estd, que tenga valor entre las partes del concreto proceso.

De esta manera, a modo de ejemplo, si en un proceso de investigacion de la paterni-
dad entre A y B se ha resuelto que B es el padre de A, en el posterior proceso que A inicie
contra B reclamando una pensién alimenticia no integrard el objeto de la prueba la afirma-
cién de que B es el padre de A.

En este caso (en el segundo proceso), para resolver si B es o no el padre de A (hecho
cuya existencia integra necesariamente el objeto del proceso de este segundo juicio, en que
se reclama la pensién alimenticia), el tribunal no deberd estar a las resultancias de la prueba
sino a las resultancias del proceso previo de investigacién de la paternidad, sin necesidad de

investigar nuevamente la existencia o inexistencia de ese hecho.
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Pues bien, dentro de este marco conceptual, la existencia de las disposiciones juridicas
y de las normas resultantes de la costumbre, que como hemos visto resulta ser una cuestién
indisponible, ;cudndo integra el objeto de la prueba?

Aungque sin ser mayormente recogida, lo cierto es que, segin se comprueba con las re-
sultancias de la investigacion que realicé y de las que se da cuenta al comienzo de este articulo,
la respuesta a esta interrogante ya la comenzaba a apuntar hace més de un siglo MorTARA.”®

De esta forma, la existencia de las disposiciones juridicas de las que emanan las nor-
mas comprendidas en el objeto del proceso (asi como las normas resultantes de la costum-
bre) normalmente quedard excluida del objeto de la prueba por su notoriedad y su falta de
contradiccion; notoriedad resultante normalmente de su publicacién y del conocimiento
generalizado acerca de ellas.

Asi, en general serd notoria en un pais la existencia de la Constitucion y de las leyes
nacionales (aunque no siempre de las disposiciones de las autoridades locales o de los conve-
nios colectivos, de las normas emanadas de la costumbre o de las disposiciones de un derecho
extranjero). Y, en tanto esa existencia notoria no resulte contradicha, aquellas quedan, por
eso solo, fuera del objeto de la prueba.

Ahora bien, de acuerdo a lo hasta ahora expuesto, aparece como ajustado entender
que la existencia de las normas juridicas (las disposiciones de las que ellas emanan, salvo el
caso de las normas producto de la costumbre, que son comprobables por si mismas) es sus-
ceptible de comprobacién, asi como que no relevan de ello ni el principio iura novit curia ni
la regla conforme a la cual nadie puede alegar para exonerarse de responsabilidad el descono-
cimiento de las normas juridicas existentes.

Al tratarse la existencia o inexistencia de una cuestion indisponible, el tribunal debe
necesariamente indagar y comprobar tal existencia, con independencia incluso de lo que al
respecto entiendan los interesados principales del proceso (partes de los procesos contencio-
sos y gestores de los procesos voluntarios).

Empero, tal comprobacién queda relevada en aquellos casos en que esa existencia o
inexistencia sea notoria y no resulte contradicha, lo cual tiene lugar en general con las dis-
posiciones constitucionales y las leyes y reglamentos generales (al menos los publicados). En
los demds casos —en general, disposiciones regionales o locales, normas emanadas de la cos-
tumbre o de disposiciones de derecho extranjero—, al no encontrarse su existencia alcanzada
por la notoriedad, esta debe ser indagada (comprobada, confirmada, acreditada) para que el

tribunal pueda tomar en cuenta las normas correspondientes al punto de dictar sentencia.

78 MORTARA, o. cit., pp. 554-556.

| 67



Revista de Derecho. Segunda época. Afio 8. N.° 8 (noviembre 2013), 11-80 - ISSN 1510-3714

Tal conclusién encuentra, sin embargo y aparentemente, un obstéculo en disposicio-
nes como las del articulo 143 del CGP (que, como hemos visto, recoge una conclusién am-
pliamente difundida desde largo tiempo por la doctrina). Se trata, en efecto, de que, segtin
acabamos de exponer, en muchos casos (cuando ella no es notoria o, pese a serlo, su exis-
tencia es contradicha) es preciso indagar (verificar, comprobar, confirmar, acreditar) la exis-
tencia o inexistencia de las disposiciones y normas juridicas, y, sin embargo, el articulo 143
del CGP dispone que “el derecho a aplicar, sea nacional o extranjero, no requiere prueba”.

Entiendo que en la redaccidn de esta disposicion el legislador nacional confunde el
problema de la indagacién, comprobacién y/o prueba de la existencia de las disposiciones
juridicas (y por ende de las normas correspondientes) con la cuestion de a cargo de quién y
de qué forma se puede y debe realizar esa investigacion, comprobacién o prueba.

De esta manera, lo que se quiere indicar —atendiendo en especial a la parte final del
mismo articulo (“el tribunal y las partes podrdn acudir a todo procedimiento legitimo para
acreditarlo”)— no es que en los casos que hemos sefialado no deba comprobarse la existen-
cia de la disposicién juridica (o directamente la norma si emana de la costumbre), sino que
la investigacién y la comprobacién de esa existencia no se debe realizar siguiendo todas las
reglas generales de la prueba sino algunas reglas diferentes.”

Justamente por ello es que tanto en ese articulo 143 como en el articulo 525.3 y en
algunas otras disposiciones u opiniones similares que se pueden encontrar en el derecho
comparado se agrega que, pese a que el derecho “no se prueba”, de todas formas se puede
“acreditar”. El término acreditar no estd empleado en tales casos en sentido literal, sino en
un sentido que implicarfa que no es necesario que la verificacién o comprobacién de la
existencia de las disposiciones juridicas (o de las normas emanadas de la costumbre) se ajuste
a todas las reglas de la prueba, sino que ella responde a los postulados mds abiertos de la
prueba denominada doctrinalmente /ibre; o, en otras palabras, a una prueba (comprobacién,
confirmacién) que presupone la libertad de medios probatorios (siempre que sean licitos y
se obtengan por medios no prohibidos), el derecho de las partes de proponer tales medios
probatorios y el deber del tribunal de poner en juego su propia iniciativa, la inexistencia de
preclusiones, la no exigencia de muchos otros requisitos formales, la libertad de valoracién

de las resultancias probatorias, etcétera.®

7 Como se advertird, en los hechos asi lo terminan sefialando muchos de los autores transcritos en anteriores apar-
tados de este articulo, aun pese a que previamente ellos mismos sefialan que el derecho no puede o no debe ser “probado”.

8 Debido a esta razén, por las diferencias en el mecanismo de investigacién, CARNELUTTI sefiala: “Se ofrece asf un
mecanismo procesal que puede parecerse al verdadero mecanismo probatorio”, entendiendo, como ya sefialamos, que no
deberfa utilizarse la palabra prueba para referirse a esta actividad destinada a investigar y determinar cudles son las normas

de derecho (CARNELUTTT, o. cit., p. 7).
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Por ello es que la proposicién de medios probatorios (incluida la iniciativa de oficio
que el juez tiene el deber de ejercer como consecuencia necesaria del principio iura novir
curia), su admisibilidad y produccién, asi como la valoracién de sus resultancias (incluida la
aplicacién de eventuales presunciones simples y de las reglas sobre la denominada carga de
la prueba, etcétera) que sirvan a este fin, no tiene necesariamente que ajustarse en su practica
a las normales reglas procesales que regulan la proposicion, admisibilidad, etcétera, de los
medios de prueba.®' #

De esta forma, interpretdndolos asi, los textos de los articulos 143 y 525.3 del CGP
(y disposiciones de similar contenido de otras legislaciones) adquieren un nuevo sentido,
obviamente no literal, que no solo elimina la contradiccién que su sentido puramente literal
encerraria, sino que ademds y en especial se ajusta totalmente a los conceptos propios de una
sistemdtica procesal, abriendo asimismo un claro camino para la prictica jurisdiccional en
torno a la denominada prucba del derecho.

Agrego que cuestiones conexas con todo ello son, entre otras, la admisibilidad de
que el tribunal acuda a su conocimiento privado, la aplicacién de las reglas de la carga de la

prueba, etcétera.

81 De alguna manera a ello refieren precisamente, entre otros, MONTERO AROCA et al.: “Parece claro, con todo, que

existen profundas diferencias entre los hechos y el Derecho cuando se los contempla desde la perspectiva del objeto de la
prueba. Las diferencias pueden referirse a: 1.°) el distinto valor de la admision por la otra parte de los hechos y del dere-
cho: Los hechos admitidos por todas las partes se imponen al tribunal, pero serfa absurdo que, si una norma extranjera no
existe, la admisién por la otra parte pudiera imponerse a un juez que es sabedor de esa inexistencia. Se hace asi dificil de
entender que la prueba de la costumbre no sea necesaria si las partes estuvieren conformes sobre su existencia y contenido,
que es lo que dispone el art. 281.2 LEC, lo que debe entenderse en el sentido de la innecesariedad de la prueba, pero no
en el de que esa pretendida costumbre se entienda existente si el juez sabe que la misma no existe o que su contenido es
distinto. 2.°) El distinto juego de la ciencia privada del juez: Este no puede dar como existente un hecho, que él conoce
como ciudadano particular, si no ha sido probado, pero el juez si puede aplicar una norma no comprendida en el inra
novit curia si tiene conocimiento de la misma por sus estudios privados. 3.°) El deber del tribunal, dentro de lo posible, de
investigar de oficio el Derecho: El art. 281.2 LEC dice, con referencia al derecho extranjero, que el tribunal podrd valerse
de cuantos medios de averiguacion estime necesarios para su aplicacién, precepto que puede hacerse extensivo a todos
los supuestos a que nos venimos refiriendo. Este articulo, a pesar de la palabra ‘podrd’, no puede entenderse ni como un
consejo ni como una autorizacion que el legislador da a los jueces. No existen normas dispositivas que rijan la actividad
del juez y las facultades que la ley concede a los jueces son, al mismo tiempo, deberes, por lo que el ‘pudiendo’ del articulo
citado de la LEC debe entenderse como un mandato para dentro de lo razonable. El legislador no puede ordenar al juez
de primera instancia de un modesto pueblo sin biblioteca, que investigue el derecho colombiano sobre el régimen eco-
némico del matrimonio, pero si puede mandar eso mismo a la Sala Primera del Tribunal Supremo” (MoNTERO AROCA,
GomEZ CoLOMER, MONTON REDONDO y BARONA VILAR, 0. cit., pp. 253).

8 Asi, solo a modo de ejemplo respecto al derecho de las partes y el deber del tribunal en cuanto a la iniciativa pro-
batoria del derecho (y aunque entiendo que incorrectamente descarta la aplicacién de las reglas de la carga de la prueba),
expresa una sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 5.° turno: “Las partes tienen derecho a probar no solo
los hechos, sino las normas de derecho, si asi lo desean, pero sélo la carga de suministrar la prueba de aquellos cuando
son presupuesto para la aplicacion a su favor de una norma juridica. Sin perjuicio de la prueba del derecho que se quiera
hacer, rige el principio fundamental que impone al Juez el deber de procurar conocer las normas de derecho y aplicar
las que considere pertinentes (iura novit curia), no hallindose cenido para ello, ni por las alegaciones, ni por la actividad
instructoria de las partes” (sentencia n.° 124-96, Revista Uruguaya de Derecho Procesal, n.° 3-1997, suma 708, p. 424).

| 69



Revista de Derecho. Segunda época. Afio 8. N.° 8 (noviembre 2013), 11-80 - ISSN 1510-3714

Respecto a la admisibilidad de que el tribunal emplee —en caso de no tratarse de una
existencia notoria y no contradicha— el conocimiento privado (como persona privada) que
pueda tener de la existencia de las disposiciones y normas juridicas,® la cuestidén no parece
residir en su admisibilidad, sino en la circunstancia de que ese conocimiento privado no
deberia quedar fuera del control por las partes.

Y ello porque terminarfa violando el derecho al debido proceso y al control de las
resoluciones jurisdiccionales el que el tribunal pudiera fundar su sentencia en disposiciones
y normas cuya existencia y aplicabilidad no explique c6mo las ha comprobado, o incluso ha-
ciéndolo en la sentencia ello no se haya puesto antes de manifiesto en el concreto proceso ni
por las partes ni por el mismo tribunal. ;Cémo podrian controlar esto los interesados prin-
cipales —cuando esa existencia de las disposiciones y normas no es notoria y no ha podido
ser contradicha— si el tribunal no indica de qué forma ha llegado conocetlas o, aun cuando
lo indique, si recién lo hace en una sentencia que quizds ni siquiera pueda ser recurrida (por
ejemplo, por no ser susceptible de apelacién o de casacién)?

Sobre ello —aunque sélo indirectamente, pues ni siquiera se estd refiriendo a la posi-
bilidad que el tribunal debe dar a las partes de que controlen cémo ha llegado al conocimien-
to de la existencia de las disposiciones y normas que entiende aplicables— dice Ezquiaca

Ganuzas, entiendo que con mucho acierto:

Las partes deben tener permanentemente conocimiento de las normas juridicas que se con-
sideren aplicables al litigio tanto por la otra parte como por el juez y de las modificaciones que sobre
este aspecto se produzcan a lo largo del proceso. [...] Cuando el 6rgano judicial ejerce los poderes
que le confiere el principio iura novit curia y altera la calificacién juridica realizada por las partes o
la acusacion y/o las normas consideradas aplicables por aquellas, el principio de contradiccién se
convierte en un limite para el juez. Su intervencion [...] impone al juez la obligacién de motivar el
rechazo de la seleccién normativa o de la calificacién juridica efectuada por las partes y de otorgarles
la posibilidad de alegar lo que estimen conveniente si el érgano jurisdiccional formula una “tercera

opinién” modificando la expresada por aquellas en relacién con el Derecho Aplicable.*

En un paso mds, aunque intimamente vinculado a lo anterior, se advertird que el
tribunal, antes de dictar sentencia, no solo deberia indicar a las partes que él entiende que
se deben aplicar normas emanadas de disposiciones diferentes de las alegadas por ellas, sino,

ademds, indicar cémo ha llegado ¢l a la comprobacién de que esas disposiciones y normas

8 Expresa al respecto CARNELUTTI: “[...] es indiferente, en particular, que el juez obtenga el conocimiento de ella
p P! P q ) g

a través de los elementos que les suministren las partes o de los que le proporcione su cultura personal o su investigacion
personal” (CARNELUTTI, o. cit., p. 5).
8 EzqQuiaca GaNuzas, o. cit., pp. 35-36.
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existen (por su notoriedad, por los medios de prueba habituales aportados de oficio o por
otros medios que privadamente y al margen del proceso le permitieron llegar a esa compro-
bacién). En cualquier caso, si asi no fuera, ;cdmo pueden las partes controlar al tribunal?
sCémo pueden evitar el posible error del tribunal y en particular la arbitrariedad?

Nuestra legislacién prevé esa posibilidad para el caso especifico de que la informacién
que permite al juez llegar a esa comprobacién de la existencia de las disposiciones y normas
se haya intentado obtener por “diligencias para mejor proveer” (articulo 193.2 del CGP),
pero nada dice, en especial, cuando el conocimiento del juez se obtuvo privadamente por él
mismo al margen del proceso.

Quizds deberfa adoprarse, por integracién normativa a través de los principios de
contradiccidn y de imparcialidad, alguna de las férmulas que por ejemplo recoge el articulo
733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia, y en definitiva aceptarse la propuesta
que —con viélida razén— formula P1zzorusso cuando entiende que en tales casos el tribu-
nal debe reclamar la atencién de las partes sobre las nuevas normas que entiende aplicables y
sobre la forma como las disposiciones y normas en cuestidon han llegado a su conocimiento,
e incluso, si ya estuviera para dictar sentencia, abrir una nueva y aunque sea breve fase de
discusién.®

Finalmente, en cuanto a la aplicacién de las reglas de la carga de la prueba a la existen-
cia de las disposiciones juridicas (o directamente de las normas, si derivan de la costumbre),
entiendo que la respuesta no puede sino ser positiva.

Sobre tales reglas, dirigidas por la ley al tribunal para indicarle cé6mo fallar cuando se
encuentra en la duda sobre la existencia o no de los hechos que estdn en el objeto del pro-
ceso, no existe a mi entender razén alguna para que no se puedan aplicar cuando se trata de
la existencia de las disposiciones o normas de derecho. Y en nada modifica esta conclusion
la circunstancia de que el tribunal tenga iniciativa probatoria. Se trata, en efecto, de que
cuando en otras cuestiones de hecho el tribunal tiene iniciativa probatoria también rigen esas
reglas, de manera que el hecho de que el juez tenga iniciativa probatoria tampoco en este

caso permite alterar la conclusion.®

% Citado por EzqQuiaca GaNuzas, o. cit., p. 36, n. 45.

Como ya hemos visto en este mismo trabajo, sobre la aplicacion de las reglas de la carga de la prueba a las
cuestiones de derecho senalaba BARrRIOS DE ANGELIS: “Antes de la vigencia de los instrumentos internacionales que co-
mentamos, el dilema entre cargas de las partes y deber —del tribunal— se planteaba en términos simplistas: si el DE es
hecho, carga; si el DE es norma, es deber del juez. Hemos visto que la cuestion es relativamente mds compleja: el DE no
es hecho, pero lo son las representaciones materiales significativas de su existencia, sentido, interpretacién, alcance. Por lo
que una carga de la prueba de tales materialidades (o inmaterialidades traducibles en documentos) puede concebirse fécil-
mente. Pero aun cuando el enfoque ontolégico resulte indiscutible (el DE es, por definicién, norma juridica), el principio
‘curia novit' resulta insuficiente para eliminar la carga de la prueba. En efecto, el principio ‘curia novit’ no significa que el
tribunal tenga el deber de probar el DE; expresa que el tribunal conoce —o tiene los medios para conocer— el derecho;
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4.4. CONCLUSIONES

a. Interpretando el término derecho empleado por disposiciones como el articulo 143
del CGP al referirse a la “prueba del Derecho”, se deberia dejar de lado su estricto sentido
técnico literal y entender que por razones de politica procesal el legislador ha querido que
refiera solamente a las normas juridicas generales (abstractas y, aunque sea mds dudoso, segu-
ramente también concretas). De esta forma, la existencia o inexistencia de normas individua-
les (tanto abstractas como concretas) quedaria fuera de la cuestidn de la prueba del derecho,
para pasar a ser regulada exactamente igual que la existencia o inexistencia de cualquier otra

clase de hecho que integre el objeto del proceso.

b. En Uruguay (pues diferente ha sido y es en otros ordenamientos juridicos) el
principio iura novit curia, imperfectamente recogido por el CGP pero aceptado en forma
undnime por doctrina y jurisprudencia, comprende todas las normas de derecho (siempre en
el entendido de que sean generales, tanto abstractas como concretas), y todas ellas quedardn,
por lo tanto, siempre incorporadas al objeto del proceso, salvo que, en mérito a lo que autoriza
el articulo 25 para los procesos oficiales o que se trate de un proceso arbitral en el que las par-
tes no hayan acordado expresamente que se falle conforme a derecho (numeral 5 del articulo

477 del CGP), el tribunal no pueda tomar en cuenta las normas de derecho.

c. Casi todos los autores relevados entienden que en principio el tribunal debe tomar
en cuenta todo el derecho que, conforme a cada legislacidn, se encuentre comprendido en
el objeto del proceso, sin necesidad de ningtin trdmite ni procedimiento particular, puesto
que, a diferencia de lo que en general sucede con los hechos, el derecho no admitiria prueba
y, ademds, el principio iura novit curia estableceria que no es necesario probar el derecho
comprendido en él, y aun, segin otros muchos, la ley presume conocido el derecho, lo que

lo eximiria de toda comprobacién.

y que, en consecuencia, no estd atado a la labor investigativa ni a las concepciones erréneas de las partes; que puede pasar,
por sus propios medios, por encima de la labor probatoria e interpretativa de las partes. En suma, que el distico no recoge
un deber sino un poder del tribunal; no una forma de sujecién sino de libertad. [...] Por otra parte, si el tribunal tiene
el deber de aplicar el DE, necesariamente tiene el deber instrumental de establecer su existencia, contenido, alcance o
interpretacion; en suma, el deber de probar la materialidad representativa de la norma extranjera. [...] La afirmacién de
que el tribunal tiene el deber, no sélo de aplicar el DE sino también de informarse al respecto (deber de probar sus repre-
sentaciones materiales) no elimina el hecho de que el incumplimiento de tales deberes puede perjudicar a las partes y a la
propia administracién de justicia. [...] La carga de controlar, preventivamente, el cumplimiento del deber de informarse
respecto del DE corresponde a la accidn, o a la excepcién, cuando éstas son derechos subjetivos publicos; cuando, por el
contrario, el titular de la accién o de la excepcién es un sujeto publico, no existe carga; porque sus situaciones son poderes-
deberes, que no tienen el constituyente pasivo sino el constituyente pasivo deber” (Barr1Os DE ANGELIS, “Aplicacion del
derecho extranjero”, o. cit., pp. 17-22).
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Empero, analizados estos argumentos en profundidad, se advierte, en primer lugar,
que no hay razén valedera para entender que la existencia del derecho (sea ella derivada de
una ley, de un contrato o de cualquier otra “fuente” de validez) no pueda ser probada (inves-
tigada y comprobada, probada, acreditada).

Claro estd que, como sucede con otros hechos, para comprobar la existencia de una
disposicién de la que emana una norma (o directamente de la norma si emana de la cos-
tumbre) —lo cual en si mismo es un hecho—, lo que deberd probarse son otros hechos,
consistentes en el proceso de aprobacién de la disposicién que establece la norma y de su no
derogacién, o del uso especialmente caracterizado cuando es una norma nacida a través de la
costumbre juridicamente relevante.

En segundo lugar, y puesto que ello también ha sido argumentado para justificar que
el derecho no debe ser comprobado, debe senalarse que tampoco resulta ser la existencia
del principio iura novit curia un argumento valedero para excluir del campo de la prueba
a la existencia de las disposiciones de derecho, en mérito a que lo tnico que en definitiva
este verdaderamente establece es que para resolver acerca de la requisitoria (el “petitorio”)
comprendida en el objeto del proceso el tribunal no estd vinculado (“atado”) por las normas
que aleguen las partes, sino que deberd tomar en cuenta todo el derecho positivo que con-
forme a la legislacién aplicable deba entenderse comprendido por tal principio (claro que
se tratard en cualquier caso de todo el derecho que “exista”) y no solamente el alegado por
las partes. En cambio, nada establece ni se deduce de ese principio sobre la existencia o no
de las disposiciones juridicas de las que emanan esas normas juridicas (o de la existencia de
las mismas normas cuando emanan de la costumbre), ni sobre coémo pueden ellas llegar a
conocimiento del tribunal.

En tercer lugar, en cuanto a la presuncién legal (ficcién legal) de conocimiento de
las normas juridicas que emanaria de distintas disposiciones de los ordenamientos juri-
dicos, como el articulo 1 in fine y el articulo 2 del Cédigo Civil uruguayo, estrictamente
debe entenderse que: 1) esa presuncién estd dirigida a las partes y no directamente al
tribunal, y 2) en especial, en esas normas lo que se presume es el conocimiento de las
normas juridicas y no su existencia. Se presume en todo caso el conocimiento solamente
de las normas juridicas que existen, de donde antes de que pueda operar tal presuncién
es preciso indagar cudles son las normas juridicas que existen. Una cosa es que el de-
recho sea obligatorio aun cuando la gente no lo conozca (pues en mérito a esa ficcién
juridica no se puede probar que no se conoce) y otra diferente es que se pueda presumir

existente.
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d. Si la existencia de las disposiciones de las que emanan normas juridicas (y la exis-
tencia de las mismas normas cuando emanan de la costumbre) comprendidas en el objeto
del proceso debe entonces ser investigada y comprobada por el tribunal (al margen de que las
normas que se compruebe que existen deba aplicarlas de oficio en virtud del principio iura
novit curia), ;cémo se podrian interpretar los articulos 143 y 525.3 del CGP y disposiciones
de similar contenido que obran en otras legislaciones?

A los efectos previstos en el articulo 137 del CGP (74), en virtud del deber del tri-
bunal de juzgar conforme a todo el derecho con independencia de las normas concretas que
aleguen las partes (7ura novit curia), la existencia de las normas juridicas comprendidas en el
objeto del proceso debe considerarse una cuestién “no disponible”.

Al tratarse de una cuestién de esa naturaleza, y como siempre debe hacerse en tales
casos en el marco de un proceso jurisdiccional cuando se trata de cualquier otro hecho no
disponible, la existencia de las disposiciones de las que emanan las normas de derecho (y,
una vez mds, de las mismas normas cuando emanan de la costumbre) que se van a aplicar
también deberd ser investigada, confirmada, probada, acreditada.

Sin embargo esta regla general, que surge del dltimo pdrrafo del articulo 137 del
CGP, que resulta aplicable a la existencia de las normas de derecho comprendidas en el
objeto del proceso y que debe tomar en cuenta el tribunal al sentenciar, admite algunas ex-
cepciones que determinan que tal existencia quede fuera del objero de la prueba.

De acuerdo al numeral 1 del articulo 138 del CGP, quedan excluidas del objeto
de la prueba las existencias o inexistencias de hechos cuando estas resultan notorias,
siempre que esa notoriedad de la existencia no resulte contradicha. Por ello, la existencia
de las disposiciones juridicas de las que emanan las normas comprendidas en el objeto
del proceso (asi como las normas resultantes de la costumbre) normalmente quedard
excluida del objeto de la prueba por su notoriedad y su falta de contradiccién (noto-
riedad que habitualmente resulta de su publicacién y del conocimiento generalizado de
aquellas).

Asi, en general serd notoria en un pais la existencia de la Constitucién y de las
leyes nacionales y, en tanto esa existencia notoria no resulte contradicha, ellas quedan,
por eso solo, fuera del objeto de la prueba. En cambio, no resulta normalmente notoria
la existencia de las disposiciones de las autoridades locales o de los convenios colectivos,
de las normas emanadas de la costumbre o de las disposiciones de un derecho extranjero,
por lo que en estos casos su existencia quedard comprendida en el objeto de la prueba del

CoNncreto proceso.
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e. La anterior conclusién encuentra sin embargo y aparentemente un obstdculo en
disposiciones como las del articulo 143 del CGP (“El Derecho a aplicar, sea nacional o ex-
tranjero, no requiere prueba”).

Sin embargo, atendiendo en especial a la parte final del mismo articulo (“el tribunal y
las partes podrdn acudir a todo procedimiento legitimo para acreditarlo”), se debe entender
que no es que en los casos que hemos sefalado no deba comprobarse la existencia de la dis-
posicién juridica (o directamente la norma si emana de la costumbre), sino que cuando no
media notoriedad o cuando aun habiéndola existe controversia, la investigacién y compro-
bacién de esa existencia no se debe realizar siguiendo todas las reglas generales de la prueba
sino algunas reglas diferentes.

El término acreditar no estd empleado por los articulos 143 y 525.3 del CGP en
sentido literal, sino en un sentido que implicarfa que no es necesario que, cuando no existe
notoriedad o, aun cuando existe, hay controversia, la verificacién o comprobacién de la
existencia de las disposiciones juridicas (o de las normas emanadas de la costumbre) se ajuste
a todas las reglas de la prueba, sino que ella responde a los postulados mds abiertos de la
prueba denominada doctrinalmente /ibre; o, en otras palabras, a una prueba (comprobacién,
confirmacién) que presupone la libertad de medios probatorios (siempre que sean licitos y
se obtengan por medios no prohibidos), el derecho de las partes de proponer tales medios
probatorios y el deber del tribunal de poner en juego su propia iniciativa, la inexistencia de
preclusiones, la no exigencia de muchos otros requisitos formales, la libertad de valoracién
de las resultancias probatorias, etcétera.

De esta forma, interpretdndolos asi, los textos de los articulos 143 y 525.3 del CGP
(y disposiciones de similar contenido de otras legislaciones) adquieren un nuevo sentido,
obviamente no literal, que no solo elimina la contradiccién que su sentido puramente literal
encerraria, sino que ademds y en especial se ajusta totalmente a los conceptos propios de
una sistemdtica procesal, abriendo ademds un claro camino para la prictica jurisdiccional en

torno a la denominada prueba del derecho.

f. En cuanto a la admisibilidad de que, en el caso de no tratarse de una existencia no-
toria y no contradicha de las disposiciones y normas juridicas, el tribunal emplee el conoci-
miento privado (como persona privada) que pueda tener de la existencia de las disposiciones
y normas juridicas, la cuestién no parece residir en su admisibilidad, sino en la circunstancia
de que ese conocimiento privado no deberia quedar fuera del control por las partes. Se termi-

na violando el derecho al debido proceso, al control de las resoluciones jurisdiccionales, si el
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tribunal puede fundar su sentencia en disposiciones y normas cuya existencia y aplicabilidad
no explique c6mo ha comprobado, o incluso si haciéndolo en la misma sentencia antes no se
ha puesto ello de manifiesto en el concreto proceso ni por las partes ni por el mismo tribunal.

El tribunal no solo deberia indicar a las partes, antes de dictar sentencia, que ¢l en-
tiende que se deben aplicar normas emanadas de disposiciones diferentes de las alegadas por
ellas, sino que, ademds, deberia indicar cémo ha llegado a la comprobacién de que esas dis-
posiciones y normas existen (por su notoriedad, por los medios de prueba habituales apor-
tados de oficio o por otros medios que privadamente y al margen del proceso le permitieron
llegar a esa comprobacién).

En cuanto a la aplicacién a la existencia de las disposiciones juridicas (o directamente
de las normas si derivan de la costumbre) de la reglas de la carga de la prueba, la respuesta
deberia ser positiva. Sobre tales reglas, dirigidas por la ley al tribunal para indicarle cémo
fallar cuando se encuentra en la duda sobre la existencia o no de los hechos que estdn en el
objeto del proceso, no existirfa ninguna razén valida para que no puedan aplicarse cuando
se trata de la existencia de las disposiciones o normas de derecho. Y en nada modifica esta

conclusién la circunstancia de que el tribunal tenga iniciativa probatoria.

g.  Conforme a lo expuesto, una reelaboracién de las disposiciones sobre la prueba
del derecho podria conducir a indicar explicitamente que con esa expresion se alude sola-
mente a las normas juridicas generales; que el derecho que integra el objeto del proceso es
una cuestién indisponible (articulo 137 del CGP); que, sin embargo, la existencia de las
disposiciones de las que emanan las normas (y de las propias normas cuando encuentran su
validez en la costumbre) no integra el objeto de la prueba cuando es notoria y no contradicha
(numeral 1 del articulo 138 del CGP); que cuando en cambio si lo integra, la investigacién
y comprobacién de su existencia podrd realizarse por todo medio de prueba no prohibido,
para lo cual tienen iniciativa probatoria tanto las partes como el tribunal (este tltimo con
el deber de ¢jercerla), sin que existan limitaciones temporales ni de ninguna otra clase para
realizarla, y que las resultancias de tal prueba se valorardn en forma libre, sin perjuicio de
que, en caso de aplicarse por el tribunal normas que no han sido consideradas antes en el
proceso o cuya existencia derive del conocimiento extraprocesal (privado) del tribunal, antes

de dicha aplicacién deba darse a las partes la posibilidad de contradecirlo.
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La extradicion,

el delito politico y el asilo
extraterritorial a la luz

de los principios del derecho
internacional publico

Extradition, political crimes
and extraterritorial asylum in the light
of the principles of public international law

Hernando V. Canardo

RESUMEN. Acontecimientos recientes nos demuestran que la extradicion, la nocién de
delito politico y el llamado asilo diplomdtico o extraterritorial presentan una serie de
desafios a las teorfas del derecho internacional publico, y que las cuestiones relativas a
ellas llevan a la interseccién de la legislacion penal interna, los tratados internacionales
sobre la materia y, sobre todo, consideraciones de cardcter politico que entran en con-
flicto permanentemente con los postulados legales.

En consecuencia, se analiza en primer lugar la historia de la extradicién y su evolucion,
asi como los tratados referentes a ella como medio de comunicacién entre Estados.
Tras el andlisis se procede a estudiar la llamada excepcién del delito politico; se hace
un andlisis de algunas construcciones jurisprudenciales sobre el concepto y su alcance.
También se analizan sus implicaciones frente a la estructura de los tratados, asi como las
alternativas a la extradicién, basicamente la abduccién y la llamada rendicién extraordi-

naria. Finalmente se analiza el llamado asilo politico o extraterritorial, sus implicaciones

*  Abogado y doctor en Derecho (UCA). Profesor de la Universidad Catélica del
Uruguay. Miembro de la Sociedad Americana de Derecho Internacional (American Society of
International Law Member), 1984-. Miembro de la Academy of Political Science New York,
1997- 2000. International associate de la American Bar Association, 1983-.



Revista de Derecho. Segunda época. Afio 8. N.° 8 (noviembre 2013), 81-115 - ISSN 1510-3714

como excepcién humanitaria y el conflicto entre las inmunidades diplomdticas y el otor-

gamiento del asilo, en el marco de la colisién entre este y la soberania estatal.

PALABRAS CLAVE: Derecho internacional. Extradicién. Tratados internacionales. Delitos

politicos. Asilo diplomdtico. Extraterritorialidad. Derecho diplomético y consular.

ABSTRACT. Recent events show that extradition, political offense and the so called diplo-
matic or extraterritorial asylum present a series of challenges to the theories of Interna-
tional Law, and that the related questions take us to the junction of internal legislation,
international treaties and political considerations that collide with the established legal
norms.

Therefore the article begins with the history of extradition and its evolution, basically
through treaties as a mean of state infercourse. Afterwards the political offense excep-
tion is treated together with the judicial arquitecture built around the concept and its
limitations. The consequences of this exception are analyzed, and also the alternatives
to extradition, basically the two most important that are the abduction and the so called
extraordinary rendition. Finally the political or extraterritorial asylum is studied, and its
consequences as a humanitarian exception against the host State sovereignty, within the

framework of diplomatic immunities.

KEYWORDS: International law. Extradition. International treaties. Political offence. Diplo-

matic asylum. Extraterritoriality. Diplomatic and consular law.
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INTRODUCCION: EL CASO ASSANGE

La pdgina Wikileaks publicé en el afio 2010 mds de cuatrocientos mil documentos
referidos a la guerra de Irak considerados confidenciales por el Gobierno de los Estados
Unidos, con alegaciones, entre otras, de que este pais habia ignorado sistemdticamente re-
portes de torturas cometidas por las autoridades iraquies.

La publicacién y la promesa de que en meses se liberaria otra serie de documentos
dieron fama al autor del sitio: Julian Assange. Sin embargo, pocos meses después este se
enterd de que era requerido por las autoridades suecas bajo cargos de asalto sexual a dos
voluntarias que trabajaban en su organizacién. Assange huyé a Londres, donde fue arrestado
por la policia. Suecia envié un pedido de extradicién, que fue reconocido por las autoridades
del Reino Unido.! El requerido protestd, por entender que la extradicién estaba motivada
politicamente y en definitiva podia llevarlo a que de Suecia fuera extraditado a los Estados
Unidos, ya que la fuga de informacién le habia ganado la enemistad de ese gobierno.

En la actualidad Assange ha pedido asilo en la Embajada de Ecuador, el cual le fue
concedido, pese a las protestas del Gobierno britdnico, que insinué la posible entrada por
la fuerza en las instalaciones diplomdticas del pais sudamericano, de acuerdo a la legislacién
britdnica.” Aqui pues estdn los tres elementos a ser analizados: la extradicion, el delito politico

como excepcidn a esta y el llamado asilo diplomadtico.

' Suecia requiere la extradicién de Assange bajo el llamado European Arrest Warrant, un sistema de extradicién

multilateral que cubre a todos los miembros de la Unién Europea. Véase Council Framework Decision 2002/584/JHA
13 June 2002 on the European Arrest Warrant and the Surrender Procedures Between Member States [2002] O.]. (L 190)
1. Para la operacién e implementacién de este véase ALEGRE, Susie, y LEAF, Marisa, “Mutual Recognition in European
Judicial Cooperation: A Step Too Far Too Soon? Case Study. The European Arrest Warrant”, 10 European Law Journal
200 (2004).

> U. K Diplomatic and Consular Premises Act, 1987.
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HISTORIA DE LA EXTRADICION

La institucién y la prictica internacionales de la extradicién, por la cual un Estado
entrega formalmente a un sospechoso o condenado a otro Estado, el cual tiene jurisdiccion
sobre ese individuo, posee una larga historia.

El primer ejemplo de extradicién convencional es el tratado firmado entre Ramsés
IT y Hattusilli III en el 1258 a. C., que establecia la entrega de las personas requeridas por
delitos, en el cual se vislumbra ya un germen de la proteccién a los derechos humanos.?

En Grecia y Roma los pedidos de extradicién se enfrentaron con el obstdculo del de-
recho de asilo, que era considerado sagrado. El ingreso en templos como el de Delfos o el de
Artemisa, y aun la cercania del sospechoso a la estatua de un emperador, era suficiente para
considerarlo asilado. En el derecho romano aparece también la nocién de la noxae deditio, la
entrega por culpa, a través de la cual el padre o el amo de un criminal podia ser responsable
por las acciones de este si no lo entregaba a la justicia.” Esta teorfa de la culpabilidad en razén
de la autoridad que la persona ejercia se trasladé o se extendi6 al Estado, que si albergaba a
un criminal podia ser considerado responsable de sus acciones, a través de las nociones de
atribucion y diligencia debida.

La idea también se plasmarfa en un principio que aparece hoy en muchos tratados
de derecho internacional penal: el llamado awut dedere aut punire, es decir, o bien se castiga
al sospechoso o condenado, o bien se lo entrega. Esto incentivé la entrega del delincuente
al Estado o, en el Imperio Romano, a la provincia que lo requiriera. La herencia de Roma y

su derecho puede hallarse en casos actuales, como la jurisprudencia sudafricana en casos de

3 Este tratado intentaba resolver un prolongado conflicto entre los reinos de Egipto y los hititas. Durante el siglo

XII a. C. ambos imperios habfan estado en guerra en forma intermitente; cansados ambos de estas guerras, Ramsés y
Hattusili acordaron este tratado de paz y de asistencia mutua en caso de agresién de terceros. El tratado, copia del cual fue
hallada en las paredes del templo de Amén, también trataba de materias criminales y sobre los fugitivos que hufan de un
imperio a otro. Disponia que estos no serian recibidos en el otro Estado, sino que debfan ser entregados a las autoridades
competentes del que habian huido, y también establecia derechos frente a los paises requirentes para estos fugitivos. El
tratado mencionaba que, con referencia a los sujetos extraditados, “no se les arrancarfan los ojos ni la lengua, ni se les
cortarfan las orejas o los pies, y que sus casas, sus esposas e hijos no serfan destruidos”. Asimismo establecfa serias sancio-
nes para aquella parte que no cumpliera los términos del tratado. Una de sus cldusulas decfa: “Si Ramsés y los hijos de
la tierra de Egipto no cumplen el tratado, los dioses y las diosas del pais de Egipto y los dioses y diosas del pais de Hatti
exterminardn a los descendientes de Ramsés”. Véase BREASTED, James H., A History of Egypt from the earliest times to the
Persian conquest, 1916; SHEARER, Ivan Anthony, Extradition in International Law, Manchester University Press, Oceana
Publications, 1971.

4 JounsroN, David, “Limiting Liability: Roman Law and the Civil Law Tradition”, 70 Chicago-Kent Law Review,
1515, 1527-33 (1995).
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abduccién, que toma los principios de aquel tiempo.® La nocién de la santidad del asilo seria
reflotada mds adelante por la Iglesia catdlica y codificada en las Decretales de Graciano.®

Lo interesante es que en la antigiiedad la prictica de la extradicién estaba enfocada
primariamente en los hoy llamados delitos politicos y no en los comunes. Fomentar una re-
belién, violar los derechos de los embajadores o legados, iniciar una guerra, cometer actos de
traicién, eran ejemplos de delitos extraditables.

Los estados utilizaban la extradicién para obtener control jurisdiccional sobre los
delincuentes de cardcter politico, y esto fue comtin hasta el siglo XVIII. Se puede citar como
ejemplo el tratado entre Carlos II de Inglaterra y el Reino de Dinamarca para la extradicién
de los llamados regicidas, que habian ordenado la ejecucién de Carlos I Estuardo.” Otros
ejemplos son los tratados entre Austria, Rusia y Prusia de 1834, que consideraban los casos

de lesé majesté, rebelion y traicidn, y los tratados entre Francia y Estados Unidos de 1788,

> State vs. Ebrahim, Supreme Court of South Africa (Appellate Division), 26 de febrero de 1991. En este caso,
citando al Derecho Romano y de acuerdo con el Digesto 2.1.20 y el Edicto de Pablo en su Libro 1, establece: “El que
administra justicia fuera de los limites de su territorio puede ser desobedecido con impunidad”.

El Digesto 1.18.2, asimismo, dispone en el Libro 13 de Paulo Sabino: “El Gobernador de una provincia tiene auto-
ridad solo sobre las personas de esa provincia, y solo mientras él esté en la misma provincia. Desde el momento en que la
abandona es un ciudadano privado. Sin embargo, a veces tiene poder aun en relacién a no residentes. Porque estd estable-
cido en las érdenes imperiales de nombramiento que quien estd a cargo de las provincias tiene el deber de limpiarlas de
hombres malvados, y no hay que hacer distincién sobre su origen”. Warson, Alan, 7he Digest of Justinian, University of
Pennsylvania Press, 1985, vol. 1, pp. 42, 34-35.

Esta limitacion de los poderes legales de los gobernadores de las provincias romanas era entendible debido a la gran
cantidad de provincias contenidas en el Imperio en los tiempos cldsicos, con sus diversidades étnicas y culturales y los
diferentes sistemas legales que la pragmdtica Roma permitia que existiesen en sus dilatados territorios, los cuales, si bien
conquistados, no eran siempre asimilados.

Hasta tiempos tardios en la historia del Imperio, ciertas provincias eran controladas por el Senado y otras por el
propio emperador. En consecuencia, la intervencién de una provincia en los asuntos de otra era una fuente potencial de
conflictos. De allf que, en orden a mantener buenas relaciones, se fue desarrollando una practica entre los gobernadores
de las provincias relativa al arresto y la extradicion de los delincuentes. Esto aparece en el Digesto 48.3.7 Macer, Deberes
del gobernador, Libro I: “Es costumbre para los gobernadores de las provincias donde una ofensa se ha cometido escribir a
los colegas de la provincia donde los perpetradores se hallan, requiriendo que sean devueltos junto a los que los juzgardn.
Esto también se halla en una serie de rescriptos imperiales”.

Esto cobra mayor fuerza legal en los decretos llamados Novellae Constitutiones del emperador Justiniano (Nov. 134
¢ 5). En su capitulo V se refiere a las personas que son culpables de crimenes y que serdn requeridas a través de edictos.
“Cuando alguno de los criminales que han sido mencionados se esconde, o deja la provincia en la cual ha cometido el
delito, ordenaremos al juez que lo llame al tribunal a través de edictos legales, y si no obedece, el juez procederd en la
manera establecida en las leyes. Si se establece que la parte culpable vive en otra provincia, se ordena al juez o magistrado
del lugar donde la ofensa se cometié que notifique al juez de la provincia donde el delincuente reside, a través de una
carta, para arrestarlo bajo su propia responsabilidad y la de la corte, y que sea enviado el acusado. Cuando el juez que
recibe esta carta no procede de acuerdo a lo establecido y la corte no entrega al criminal, o no ejecuta las 6rdenes enviadas,
decretamos que ese magistrado deberd pagar una multa de tres libras en oro, y la corte un monto similar. Si inducido por
un afdn de ganancia el juez o un oficial de la corte no lo arresta o arrestado no lo entrega, serd después juzgado, destituido
y enviado al exilio.”

De allf que fuese inconcebible que las autoridades romanas reconocieran una sentencia si ella era el resultado de una
abduccién de un criminal de una provincia a otra, con o sin cooperacién de las autoridades de esa otra provincia. Esto
no solo serfa aprobar una conducta ilegal, sino que también perjudicaba la paz interna entre las provincias del Imperio.

¢ Eldecreto de Graciano resumfa un canon del Concilio de Orange, de 441 d. C., diciendo: “No se ha de entregar
a aquellos que se refugian en una iglesia, sino que han de ser protegidos, por reverencia al lugar sagrado”. Las condiciones
de extraccién quedaban reservadas a jueces canénicos y generaron una rica casuistica.

7 Moogreg, John Basset, A Treatise on Extradition and Interstate Rendition, 10 (1891) Clarke, p. 20.
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para considerar la extradicién de marinos y militares desertores. Esta prictica era considera-
da un gesto de amistad entre soberanos y un modo de mantener el staru quo entre las casas
reinantes.

Sin embargo, con el tiempo cambiaron el dmbito y el alcance del derecho de la ex-
tradicién: se ampliaron los delitos y aumentaron los tratados. La concepcién moderna de la
extradicion se inicié en el siglo XIX. Asi como antes los tratados se habfan enfocado en cate-
gorfas muy especificas de criminales —enemigos politicos, lideres de rebelidn, desertores—,
en ese siglo ampliaron la lista de crimenes. Uno de los primeros ejemplos es el Tratado de
Amiens, entre Francia e Inglaterra, de 1802, que establecia ya la extradicién de individuos
acusados de “asesinato, falsificacién y quicebra fraudulenta”.®

La nueva concepcidn de la extradicién dispuso también requisitos de forma para que
esta procediera y la reciprocidad en las obligaciones de ambas partes. El Estado requirente
debia demostrar los hechos y fundamentos de la extradicién y justificarlos con base en las
disposiciones del tratado. En consecuencia, se establecieron listas de crimenes extraditables
y no extraditables. Esto significaba que la extradicién se legalizaba, con el agregado de la
intervencién de los poderes judiciales de los estados, que decidirfan al respecto.

El caso de Nathan Robbins ilustra claramente el rol del Poder Judicial y el Ejecutivo
en los procedimientos de extradicién.’

Tras la Revolucién Francesa en 1789, Gran Bretana le declaré una guerra a Francia
que duraria, con intermitencias, casi veinticinco afios. Las operaciones navales de esta guerra
se concentraron en las llamadas Indias Occidentales Britdnicas. En este teatro de operaciones
actuaba la fragata de la Marina Real HMS Hermione. Su comandante, el capitdn Pigot, era
conocido por su crueldad extrema en la disciplina del buque, lo que provocé un amotina-
miento en el que Pigot y nueve oficiales fueron asesinados. La tripulacién de la Hermione se
dispersé tras el motin para evitar el castigo.

Uno de sus miembros, Thomas Nash, fue capturado en 1799 en Charleston, Carolina
del Sur, si bien su nombre entonces era Jonathan Robbins. Gran Bretafa solicité la extradi-
cién de Robbins para castigarlo por el motin, pero la opinién publica norteamericana, con-
traria de por si a Gran Bretafia, descubrié ademds que Robbins era un ciudadano americano

que habia sido obligado a prestar servicio por la fuerza en la Hermione, probablemente por-

8 GRAINGER, John D., The Amiens Truce: Britain and Bonaparte 1801-1803, pp. 78 ss.

> El caso de Jonathan Robbins estd explicado en profundidad, en el contexto de las hostilidades no solo entre
Inglaterra y Francia, sino entre Inglaterra y Estados Unidos, en WepGwoob, Ruth, “The Revolutionary Martyrdom of
Jonathan Robbins”, 100 Yale Law Journal, p. 229 (1990).
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que Gran Bretafa no reconocia la ciudadania americana o porque él ya antes habia servido
en la Marina Real.

El juez federal de Carolina del Sur examiné el Tratado Jay-Madison, de 1794, y los
hechos, y concluyé que Robbins debia ser extraditado. Tras la decisién de la Corte, Robbins
fue entregado a la Marina Real y llevado a Jamaica, donde los tribunales del Almirantazgo lo
juzgaron y lo sentenciaron a morir en la horca.

Este caso tuvo una amplia repercusién en los Estados Unidos e influyé en la campafia
presidencial que en 1800 perdié John Adams, de quien se sospechaba habia ordenado al juez
que entregase a Robbins a los ingleses. Tuvo ademds otra consecuencia, que fue la sancién de
una ley que constrefa la intervencién del Poder Ejecutivo y reforzaba la naturaleza judicial
del procedimiento de extradicién.'” La obra de Cesare BEccARIA Dei delitti e delle penne"
provocd también una expansién de los tratados de extradicidn.

Los trazos de la institucién de la extradicién ya para este tiempo estaban claros: se rige
por un tratado, la peticién se hace al Poder Ejecutivo para la entrega del supuesto criminal,
el pedido debe ir acompafiado de los presupuestos legales y fécticos. Si el Ejecutivo entiende
que el requerimiento encaja en las disposiciones del tratado, el Poder Judicial pasard a exa-
minar si el individuo es extraditable. Si el juez encuentra que los elementos son suficientes,
lo envia al Ejecutivo, que es la dltima autoridad para decidir y efectuar la extradicién. Aqui
puede aparecer el elemento de discrecionalidad.

Uno de los fendmenos mds interesantes en la historia de esta institucién es cémo
comenzé siendo un fenémeno politico que excluia a los delitos comunes y terminé siendo al
revés.'? Esto se debid a dos revoluciones: una ideoldgica y la otra material.

En primer lugar, la Revolucién Francesa y su Constitucién de 1793, que abrazé cier-
tos valores contra los regimenes despéticos prometiendo asilo a todos aquellos que escaparan
“por la causa de la libertad”. Esto provocé que los demds Estados también dieran asilo a los
exiliados de Terror, y asi la excepcién de delito politico tomé cuerpo, si bien los regimenes
autoritarios como Austria y Prusia lucharon para evitar la expansion del concepto de delito
politico y de la concesién del asilo.

La otra revolucién fue la Revolucién Industrial, que acorté las distancias, aumentd

el comercio y las transacciones, y provocé que, ante la multiplicidad de delitos, los Estados

10 Este caso llevé a que se redactara el primer Estatuto legal de Estados Unidos sobre la Extradicién para constrefir

la accién del Ejecutivo y reforzar la naturaleza judicial en este tipo de juicios. Véase el caso Mackin, 668 F2d 122 (2™
Circuit, 1981).

""" Beccaria, Cesare, Dei delitti e delle penne, 1764, pp. 193-194.

2 NusssauMm, Arthur, A Concise History of the Law of Nations, p. 214 (1954); OppENHEIM, Lassa, International
Law, pp. 696, 704 (8.% ed., 1955).
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decidieran entregarse reciprocamente a los delincuentes, quienes a consecuencia de los avan-
ces tecnoldgicos y de las comunicaciones podian trasladarse ficilmente de una jurisdiccion
aotra.

Debe tenerse en cuenta, asimismo, el desarrollo de las consideraciones basadas en los
derechos humanos con relacién a la extradicién. Hasta tiempos recientes se entendia que
el Estado receptor del pedido no podia analizar el sistema judicial del Estado requirente.
Como dijo la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Gluksman vs Henkel (221 U.S.
508-512), de 1912: “El tratado de extradicién supone una presuncién de que el juicio en el
Estado requirente serd justo”."

Esto se fue modificando de a poco y, asi como lentamente fue abriéndose paso la idea
de que los individuos tienen en el orden internacional ciertos derechos separados y distin-
tos de los Estados donde viven o a donde pertenecen, también los Estados y los tribunales
fueron entendiendo que la extradicién no debia tener en cuenta solamente los intereses de
los Estados.

En 1960, en una decision de gran importancia, la Corte de Apelaciones del Segundo
Circuito entendié que frente a la extradicién podian darse situaciones en que el acusado
pudiera estar sometido a un procedimiento de castigo tan contrario al sentido de decencia de
aquel tribunal que se requiriera un examen del Poder Judicial de ese Estado.'

La guerra al terrorismo, paraddjicamente, ha puesto énfasis en esto, pero con respecto
al propio sistema judicial estadounidense, al solicitar Estados Unidos la extradicién de sospe-
chosos de actividades terroristas para que sean juzgados por tribunales militares. Asi, algunos
Estados han establecido como requisito de extradicién en estos casos que Estados Unidos no

aplique la pena de muerte."”

B Glucksman vs. Henkel, 221 U.S. 508, 512 (1911).

Y Gallina vs. Fraser, 278 F. 2d 77, 78 (2™ Circuit, 1960). En el caso de la extradicién de Burt (737 E 2d 1477,
1487 (7 Circuit, 1984), se establece que la excepcién a la llamada regla del non inquiry puede ser aplicable a proce-
dimientos o castigos particularmente odiosos empleados en las jurisdicciones fordneas. Asimismo, en el caso Prushinowski
vs. Samples, 734 F. 2d 1016, 1019 (4™ Circuit, 1984), se establecié que la Corte “no extraditarfa a un acusado si las prisio-
nes del pafs extranjero requirente regularmente abrian el dia con cien latigazos en las espaldas del prisionero que negara a
Dios o conducia otros procedimientos similares”. De tenor similar son los siguientes casos: Mainero vs. Gregg, 164 F. 3d
1199, 1210 (9* Circuit, 1999), y United States vs. Kin-Hong, 110 E. 3d 103,110-11 (1* Circuit, 1997).

> Las mismas bases del sistema de los Estados Unidos de procesar a los sospechosos de terrorismo a través del
sistema de comisiones o tribunales militares han sido criticadas por no ajustarse a los modernos estdndares juridicos, e
inclusive algunos han sugerido que en estos casos no deberfa concederse la extradicién. Asi CLARKE, Alan, “Terrorism,
Extradition, and the Death Penalty”, 29 WM Mitchell Law Review, 783, 784-808 (2003); FINSTEN, James, “Extradition or
Execution, Policy Constraints in the United States’ War on Terror”, S. California Law Review, 835 (2004); NADELMANN,
Ethan A., “The Evolution of United States Involvement in the International Rendition of Fugitive Criminals”, 25 New York
University Journal of International Law and Politics, 813, 882-84 (1993); Pierck, Gareth, “America’s Non-Compliance:
Gareth Peirce Presents the Case Against Extradition”, London Review of Books, 13.5.2010: 18, 19-22.
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En definitiva, la extradicién se fue transformando de un procedimiento informal en
uno legal, centrado en el castigo de los delincuentes, la importancia de las buenas relaciones

entre los Estados y la importancia relativa de los derechos individuales.

ESTRUCTURA DE LOS TRATADOS
DE EXTRADICION

Los tratados de extradicién pueden ser analizados como un fenémeno del derecho
internacional, producto de un intercambio racional entre Estados que tienen interés en la
prevencién y el castigo de delitos, y para lograr estos objetivos como mecanismos de auxilio
judicial internacional.

Debe destacarse que el instrumento preferido para la extradicién fue el tratado bila-
teral y no el multilateral, pero en la actualidad hay algunos de este tltimo tipo, como el tra-
tado de extradicién entre la Unién Europea y Estados Unidos, del 2003, y entre los propios
Estados de la Unién Europea.'®

Es més predecible o comodo hacer estos tratados en forma bilateral que multilateral,
ya que los tratados multilaterales son de negociacién prolongada, tienen reservas y ademds
siempre estd el peligro de que un grupo de Estados pueda boicotear las negociaciones o el
régimen mismo del tratado. Ademds, los intereses que se negocian o que forman el objeto
del tratado son particulares, no generales o comunes.

Sin embargo, no siempre un tratado bilateral genera efectos solo entre los dos Estados
firmantes; a veces afecta a un tercer Estado, sobre todo si el nacional extraditado es de ese
tercer Estado. Es este el caso de Victor Bout, el traficante de armas ruso extraditado por
Tailandia a Estados Unidos, lo que generd protestas de Rusia, que intervino para proteger
sus derechos como ciudadano de ese pais."”

Este instrumento de cooperacién, sin embargo, en su forma de tratados, puede pre-

sentar ciertas excepciones causadas por intereses, lo que provoca la aparicién de un elemento

' Si bien es un acto de una organizacién, la Unién Europea no es considerada un Estado en los términos tradicio-

nales del derecho internacional; sus actos se aplican a un determinado niimero de Estados y son asi acuerdos de cardcter
multilateral. HARTLEY, Trevor C., “International Law and the Law of the European Union. A Reassessment”, 72 British
Yearbook of International Law. 1, 1-2 (2001); ORAKHELASHVILI, Alexander, “The Idea of European International Law”, 17
European Journal of International Law, 315, 345 (2006); ScHLLING, Theodor, “The Autonomy of the Community Legal
Order: An Analysis of Possible Foundations”, 37 Harvard International Law Journal, 389, 389 (1996).

17" FuLLer, Thomas, “Arms Suspect Vows to Win Case in U.S. after Extradition Order”, 7he New York Times,
20.8.2010, <heep://tinyurl.com/3785rno.
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de flexibilidad y de discrecidn. Surgen entonces las excepciones de no extradicién del nacio-
nal, de delito politico, y la excepcién a la llamada regla del non inquiry.

Otra cuestidn a analizar es por qué los Estados utilizan los mecanismos de los tratados
de extradicién y no otros mecanismos mds informales. Una de las razones para la escuela o
el enfoque institucionalista es que el Estado es la unidad de interés foco del derecho interna-
cional, y entra en contacto con otras unidades a través de los tratados.

Esto es ventajoso para ambos; su cumplimiento es posible y puede demandarse el in-
cumplimiento. El problema es que en el derecho internacional no aparece con claridad una
instancia jurisdiccional que siempre interprete los acuerdos y determine el incumplimiento.

No debe olvidarse que una de las caracteristicas principales del derecho internacional
publico es su escaso nivel de coaccidn. Sin embargo, la sancién, en este como en otros casos,
significa una pérdida de credibilidad y de reputacién. La reputacién se basa en el cumpli-
miento y en la promesa de cumplimiento futuro.

Asi, si bien algunos entienden que solo los intereses menores de los Estados se
plasman en tratados, otros entienden que lo hacen los mds importantes, y la realidad de-
muestra que para los Estados mds poderosos este mecanismo es ttil. Los Estados Unidos,
por ejemplo, aumentaron considerablemente el nimero de tratados de extradicién desde
el 2001.

El tratado es pues un medio de comunicarse entre Estados y de establecer expecta-
tivas conjuntas. La decisién de entrar en el régimen o la economia de un tratado con su
proceso de aprobacién y ratificacién da a las claras la sefial de la seriedad del Estado en

cumplirlo.'®

'8 Acuerdo de Extradicién entre La Unién Europea y los Estados Unidos de América, 25.6.2003, TIAS n.° 10-201,
2003 O. J. (L 181) 27; Acuerdo de Asistencia Legal Mutua entre la Unién Europea y los Estados Unidos de América,
TIAS n.° 10-201.1, 25.6.2003, 2003 O. J. (L 181) 34; Decisién Marco del Consejo de Europa, 13.6.2002, sobre la
Orden Europea de Arresto y los Procedimientos de Entrega entre Estados Miembros, 2002 O. J. (L 190) 1; Convencién
Interamericana de Extradicién, 25.2.1981, 1752 UNTS, 191; OASTS n.° 60; Convencién de Extradicién de Benelux,
27.6.1962, 616 UNTS, 8893; Acuerdo de Extradicién de la Liga Arabe, 14.9.1952, 1952 BESP 159 (606, League of Arab
States Treaty Series 27-32).
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ELEMENTOS SUSTANCIALES
DE LOS TRATADOS DE EXTRADICION

Hay tres aspectos de la extradicion que generan interés frente al cumplimiento de las

obligaciones:

¢ lano extradicién del nacional;
* el examen de los regimenes juridicos o judiciales del Estado extranjero;

e la exclusidn de los delitos politicos en los tratados de extradicidn.

4.1. LA NO EXTRADICION DEL NACIONAL

La mayoria de los tratados prevén como excepcién la no extradicion del nacional.
Aqui entran en conflicto dos principios: por un lado, la obligacién de extraditar al delin-
cuente; por otro, la proteccién del nacional frente a los sistemas judiciales de otros Estados.

Un ejemplo son los tratados de extradicién que firman los Estados Unidos, por los
cuales sus ciudadanos estardn eximidos de la jurisdiccién de la Corte Criminal Internacional,
condicién obtenida en muchos casos bajo la presién de quitar ayuda econdmica.'” En defini-
tiva, al evaluar las ventajas y riesgos, el Estado concluye que la proteccién de sus ciudadanos
es mds importante que el cumplimiento de esta obligacién.

No todos los tratados, sin embargo, establecen esta obligacién. Ella no existe, por
ejemplo, en aquellos firmados por Estados Unidos con Israel en 1962, con Inglaterra en
2003, con Italia en 1983 y con Uruguay en 1973.%°

Inglaterra modificé esto frente a un caso de fraude en el entonces llamado Nat West
Bank, que permitié que a través de una ley el Home Office —es decir, el secretario del

Interior— vetara la extradicién de ciudadanos britdnicos.?!

¥ Los Estados Unidos amenazaron con cortar la ayuda econdmica a cualquier pais que no concluyera un acuerdo
bilateral que sustrajera a los ciudadanos americanos de la jurisdicciéon de la Corte Penal Internacional. Véase TercH,
Allisha D., “The International Criminal Court: Is the United States Overlooking an Easier Way to Hold Saddam Hussein
and Osama Bin Laden Accountable for their Actions?”, 38 New England Law Review 451, 451-454.

20 Tratado de Extradicién entre Estados Unidos e Israel, 10.12.1962, 14 UST 1707; Enmienda en 18 UST 382,
11.4.1967; Tratado de Extradicién entre los Estados Unidos de América y el Reino Unido de la Gran Bretafa e Irlanda
del Norte, articulo III, 31.3.2003, 28 UST 227, entra en vigor el 26.4.2007; Tratado de Extradicién entre los Estados
Unidos de América e Italia, articulo IV, 13.10.1983, TIAS 10837; Tratado de Extradicién entre los Estados Unidos de
América y Uruguay, articulo IV, 6.4.1973, 35 UST 3206.

2 CoweLr, Alan, “A U.K. Court Approves Extradition of 3 Bankers”, 7he New York Times, 16.10.2004, “Finance”,
13; “U.K. Extradites Three Bankers”, 7he Wall Street Journal, 11.7.2006, C3. ALLen, Katie, “NatWest Three: Media
Campaign: ‘Tt Was About the US Extradition Treaty, Not Them”, 7he Guardian, 22.2.2008, “Financial Pages”, 28.
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4.2. LA REGLA DEL NON INQUIRY

Uno de los temas mds debatidos en lo referente a la extradicién es si los Estados pue-
den rechazar el pedido del pais requirente cuando la persona a ser extraditada puede sufrir
en ese pais un tratamiento injusto o inhumano. Pocas instancias demuestran de tal manera
el conflicto entre los derechos de los individuos y de los Estados en el derecho internacional.

Por un lado, los tratados de extradicidn establecen que el Estado estd obligado a en-
tregar a los individuos de acuerdo a sus disposiciones. Pero, por el otro, el Estado requirente
puede tener un sistema judicial corrupto o estar motivado solo por la venganza, como el
ejemplo visto de Carlos II frente a los regicidas. En estos casos las posibilidades de un juicio
justo son mds limitadas, y los grupos o activistas de derechos humanos o la opinién publica
en general pretenden impedir la extradicién a estos paises.

Esto no solo se da, como podria pensarse, frente a paises de Africa o regimenes auto-
ritarios en general, sino también frente a los Estados Unidos, que puede establecer la pena
de muerte o penas de prisidn altisimas.

Uno de los casos mds famosos respecto a la negativa de extraditar a los Estados
Unidos en consideracién de su sistema judicial fue Soering. El caso Soering vs Reino Unido se
planteé ante la Corte Europea de Derechos Humanos. Cuando el Foreign Office autorizé la
extradicion de Soering, este apeld a la Comisiéon Europea de Derechos Humanos, invocando
que la llamada fila de la muerte era un tratamiento inhumano y degradante, en violacién a la
Convencién Europea de los Derechos Humanos.

La Corte Europea estuvo de acuerdo y establecié que la extradicién violaba la
Convencién Europea, ya que ponia al individuo en riesgo de sufrir torturas o tratos inhu-

manos y degradantes.”

22 FEl caso mds renombrado de la negativa a extraditar a los Estados Unidos con base en las condiciones del sistema

judicial o de justicia norteamericano es Soering v. United Kingdom, 11 European Court of Human Rights (serie A, 439,
1989). Después de que el ministro de Relaciones Exteriores de Gran Bretana ordend la extradicién de Soering, este se
presenté ante la Comision Europea de Derechos Humanos argumentando que la llamada fila de la muerte era un trata-
miento inhumano o degradante, en violacién a la Convencién Europea de Derechos Humanos. Con posterioridad la
Corte Europea establecié que la extradicién de Soering violarfa ese instrumento legal, ya que una extradicion viola la
Convencidn “where substantial grounds have been shown for believing that the [individual], if extradited, faces a real risk of
being subjected to torture or to inhuman or degrading treatment in the requesting country” (ibidem, 468). El tribunal esta-
bleci6 que el estrés y el deterioro psicoldgico, junto con el peligro de abuso homosexual y ataques fisicos que sufren los
prisioneros en la llamada frlz de la muerte, era un tratamiento inhumano o degradante (ibidem, 460). El caso demuestra
que el rol limitado del Poder Judicial se ha evaporado con el conocimiento mayor de los demds sistemas legales y a medida
que lentamente las normas de derechos humanos se van consolidando. Para otros casos similares véase WieLaArD, Robert,
“Rights Court HaltsExtradition of Four Terror Suspects to US”, Boston Globe, 9.7.2010, 5. En el llamado caso de Abu
Hamza, sin embargo, la Corte Europea autorizé la extradicion a los Estados Unidos el 10 de abril de 2012 <http://hudoc.
echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-110267>.
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En definitiva, algunos paises analizan el sistema judicial del pais requirente y
otros no, ya que puede entenderse que es una injerencia en los asuntos internos del otro
Estado.

Los paises escandinavos, por su parte, establecen que los tratados de extradicién
tienen excepciones de no extraditar basadas en motivos humanitarios; asi el tratado
entre Suecia y los Estados Unidos, de 1961, y el tratado de extradicién con Irlanda, de
1983.%

4.3. LA EXCLUSION DE LOS DELITOS POLITICOS

Una vez discutidas las dos reglas anteriores, hay un aspecto final en la sustancia de
estos tratados que es la llamada excepcion de ofensa o delito politico, que en la prictica equivale
a que algunos delitos serdn extraditables y otros no. Esto es fundamental y va a la esencia de
lo que los Estados negocian cuando hacen un tratado sobre esta materia.

Como ya se dijo, la extradicién sufrié un cambio notable en los siglos XVIII y XIX,
cuando pasé de ser un hecho politico que ignoraba los delitos comunes a ser un hecho
criminal que ignoraba o eximia los delitos politicos. En este sentido se plantearon varias

preguntas:

e ;Qué es un delito politico y qué es un delito comun?
*  ;Debe la excepcién estar presente en el tratado para ser operacional?
¢ ;Qué tan explicitas o especificas deben ser las excepciones contenidas en el trata-

do en orden a que el Estado deniegue la extradicién?

En la antigiiedad, ya el tratado entre Egipto y los hititas establecia la entrega de los
delincuentes politicos. En Roma existia el llamado crimen majestatis, que se castigaba con la
muerte o el destierro, y aun los ascendientes o descendientes podian ser castigados a través
del noxae deditio o entrega por culpa. En la Edad Media la quintaesencia del delito politico
era la traicién, que fue sancionada por HosBES y GROCIO, autores para los cuales no existia

un derecho a la revolucién.?*

# Véase Tratado de Extradicién entre los Estados Unidos de América y Suecia, articulo 5. 6, 24.10.1961, 14
UST 1845; Tratado de Extradicién entre los Estados Unidos e Irlanda, articulo IV, § ¢, 13.7.1983, TIAS 10813. Véase el
caso Hu Yau-Leung v. Soscia, 649 . 2d 914, 920 (2" Circuit, 1981).

% Grorius, Hugo, De Jure Belli ac Pacis (1625), trad. de E W. Kelsey, Oxford: Clarendon Press, 1925, libro III,
vol. 2, cap. 21, sec. 5(5); HoBBEs, Thomas, Leviathan 233, 236.
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Fue durante la Revolucién Francesa que aparecié la nocién de delito politico y fue
Bélgica el primer Estado que estableci6 internamente la no extradicién del delincuente poli-
tico, al firmar un tratado con Francia en 1834.

También fue Bélgica el primero en considerar que no es politico el delito consistente
en atentar contra la vida del jefe de Estado o de su familia. Esta es la llamada cldusula belga
del atentado, introducida en una ley de 1856 con motivo de un complot frustrado contra la
vida de Napoledn III.

CLASES DE DELITOS POLITICOS

El delito politico puede ser considerado puro o relativo.

La ofensa o delito politico puro es un acto dirigido contra el orden politico del Estado,
como puede ser la sedicidn, la rebelion o el espionaje. Es un ataque a los derechos del Estado.
En cambio, es relativo cuando en el acto aparece un crimen o delito comin vinculado al acto
politico.”” El mismo acto dirigido contra el orden politico afecta derechos individuales; por
ejemplo, el secuestro de un avién o un robo con fines politicos.

El tema del delito politico relativo y sus intentos de definicién se han constituido
como un desafio para el derecho internacional. En consecuencia, han aparecido numerosos
sistemas, de los cuales aqui se analizardn solo tres, para tratar de resolver el problema de la
definicién y de la interpretacién.

El primero es el enfoque anglosajén, que adopta la definicidn del juez J. Stephen en
el caso Castioni, la cual estableci6 que el delito politico es un crimen incidental y que forma
parte de un disturbio politico.

En este caso de 1891 los hechos se referfan a un levantamiento local en Suiza porque
el Gobierno se oponia a revisar la Constitucion. En consecuencia, un grupo armado entrd en
el Palacio de Gobierno e instauré un gobierno provisional. Esta asonada fue controlada poco
después por tropas federales suizas. Durante el ataque, Castioni maté a un funcionario gu-
bernamental. Acusado de asesinato, huyé a Inglaterra, donde fue apresado por el Gobierno

inglés a peticién de Suiza, para ser extraditado.

»  DEERE, Lora L., “Political Offences in the Law and Practice of Extradition”, 27 American Journal of International

Law, 248, Supp. 1933.
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En el pedido de hdbeas corpus la corte inglesa establecié que el tiroteo y la muerte
del funcionario Rossi habia sido incidental a los disturbios y no era un crimen comdn.
En consecuencia, se trataba de un delito politico de acuerdo a la British Extradition Act
de 1870.%

En el caso Meunier, de 1894, a raiz de atentados anarquistas, se dispuso que para
que exista delito politico debe haber dos o mds facciones luchando por el poder dentro del
Estado ¢ intentando imponer su voluntad. El llamado est de Meunier es, sin embargo, estre-
cho para defender al individuo o a un grupo que actda independientemente de un partido o
movimiento que busca derrocar al Gobierno.”

El tercer caso que discute el tema del delito politico relativo es Regina vs. Governor
of Brixton Prison, Ex Parte Kolzczynski et Al. En setiembre de 1954, siete tripulantes de un
pesquero polaco en el mar del Norte tomaron el control del buque y lo llevaron a puertos
ingleses, donde fueron arrestados y detenidos. El juez entendié que el dnico objetivo de los
tripulantes era escapar del régimen opresivo en su pais. El tribunal entendié que la expresion
ofensas de cardcter politico debe ser considerada de acuerdo a las circunstancias existentes en
el momento, y “en este momento hay regimenes totalitarios y opresivos”.”®

El dltimo caso es Regina vs. Governor of Brixton Prison, Ex Parte Schiraks, de 1962.
En él un matrimonio judio que no podia conseguir trabajo en Israel dejé a sus hijos con
los abuelos, que después no los quisieron devolver porque temfan que no se les diera una
correcta educacion religiosa. Scheraks, que era el tio, secuestrd a los nifios y cuando llegé a
Inglaterra fue detenido por sustraccién de menores.

Al pedir el hédbeas corpus afirmé que los cargos eran realmente de naturaleza poli-
tica, debido a los conflictos en Israel entre los elementos seculares y religiosos que lucha-
ban por el control del Gobierno. En consecuencia, el conflicto religioso era de cardcter
politico.”’

La Corte y la Cdmara de los Lores rechazaron el pedido por entender que el acto de
Schtraks no tenfa un objetivo politico ni buscaba lograr un resultado politico, sino que sus
acciones fueron motivadas por consideraciones meramente privadas.

El segundo enfoque, la llamada doctrina o posicion franco-belga, es un enfoque objeti-

vo, que determina el cardcter por el acto mismo y no por motivos o intenciones.

% 1QB 149 (1891).

7 2QB 415 (1894).

2 21 ILR 240, Queen’s Bench Division, England, 1954.

» 33 ILR 319 Divisional Court, Queen’s Bench Division, England, 1962.
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Como afirma René GARRAUD en su Précis de droit criminel:

El delito comtn en el curso de una insurreccién, delito que es considerado comin aun en

tiempos de guerra, cae bajo la ley penal ordinaria.*

Esta posicién aparece en la Ley de Extradicién francesa, articulo 5:

Sila extradicion se refiere a actos cometidos en el curso de una insurreccién o una guerra civil
por una u otra parte, en el interés de la causa, la entrega serd rechazada salvo que el acto constituya

una conducta de naturaleza odiosa o bérbara y que sean actos prohibidos por las leyes de la guerra.

El enfoque suizo, en cambio, parte de un rest que, paraddjicamente, fue expuesto por

primera vez por el criminalista francés ORTOLAN de la siguiente manera:

sCudl de los dos elementos es el més grave? ;El politico o el comtn? ;Cudl de ambos es el
mayor peligro para la sociedad y merece el mayor interés en ser reprimido, el politico o el coman?

Si el politico es el mds conspicuo, el delito es politico, si no, no lo es.’!

Este principio que parece amplio, sin embargo estuvo sujeto a ciertos condiciona-
mientos que se dieron en el caso Victor Platonovich Vasilief, del Supremo Tribunal Suizo, en

1908. gCuéles eran estos condicionamientos o requisitos?:

1. La ofensa debe haber sido cometida para la preparacién o ejecucién de un delito
politico; por ejemplo, el acto criminal dirigido contra la organizacién politica o
social del Estado.

2. El crimen cometido se relaciona directamente con el fin que busca la parte, y esta
tiene la carga de la prueba.

3. Los elementos de derecho comin predominan sobre los politicos si los medios
empleados para llegar al fin son bdrbaros o atroces; es el llamado test de la predo-

minancia o proporcionalidad.>

El caso Kavic, Bjelanovic y Arsenijevic lo ilustra con claridad. Este era un pedido
de Yugoslavia por la extradicién de tres ciudadanos de esa nacionalidad, miembros de la

tripulacién de un avidn que desviaron la ruta a Suiza y pidieron asilo. El Tribunal Federal

30 GARRAUD, René, Précis de Droit Criminel 88 (1912), citado en FErRrari, “Political Crime”, 20 Columbia Law

Review, 308, 1920.

3" OrrOLAN, M., Elements de Droit Penal 311 (1875), citado en Arrica, Bernabe, Political Offences of Extradition,
127, n. 1 (1927).

32 Federal Tribunal, Switzerland, 1908.
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Suizo afirmé que el desvio era una conducta excusable visto que el fin de obtener la libertad
politica solo podia conseguirse de ese modo.*

En definitiva, sin analizar otros criterios que han desarrollado tribunales de otros
Estados, puede afirmarse que el delito politico contiene en general elementos objetivos y
subjetivos, que es un acto ideoldgicamente motivado y dirigido contra la seguridad del
Estado, y que ese elemento politico predomina sobre el elemento de la criminalidad comun.
Esto incluye cualquier acto cometido para evitar la persecucién y que sea consecuencia de la
participacién en la lucha politica por la independencia nacional o la libertad politica.

Aunque es dificil formular una definicién precisa, son correctas las palabras del

Vizconde RADCLIFEE:

Si bien parece una ventaja que no haya una definicién de esta conducta, estoy preparado
para afirmar que el significado de los términos delito politico representa una idea que es capaz de ser

descripta y se necesita una descripcién si va a formar parte del aparato de las decisiones judiciales.**

En definitiva, ;qué elementos son necesarios para que se formule el concepto de
delito politico?

En primer lugar, el criterio puramente objetivo basado en la naturaleza del acto de-
termina la llamada ofénsa politica pura, y es pura cuando dafa los derechos u érganos del
Estado.

Ademds, para ser politico el crimen debe tener un motivo politico y estar vinculado a
un acto politico. Es decir, debe haber conexién del delito con el objetivo politico.

El componente politico del delito debe predominar sobre el elemento de derecho
comun y los métodos proporcionales.

Por tltimo, el dafio debe ser proporcional al resultado obtenido, es decir, los intereses
en juego deben ser lo suficientemente importantes para justificar la destrucciéon de derechos
privados, y el homicidio, al ser un crimen de extrema gravedad, solo puede estar justificado
si es la ultima ratio para asegurar elementos o intereses supremos del Estado.

La busqueda asi de un estdndar objetivo ha llevado a la teorfa de la autopreservaciéon
ideoldgica o la legitima defensa politica, donde un acto entra en el 4mbito del delito politico
si se comete para proteger derechos humanos fundamentales cuya violacién por el Estado no

puede ser contenida o salvaguardada por medios legales.

3 19 ILR 371, Federal Tribunal, Switzerland, 1952.
3 Regina vs. Governor of Brixton Prison. Ex Parte Schtraks, 1963, 1 QB 55 199 Lords 1031 D. C.
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Debe finalmente agregarse que los delitos politicos no comprenden las categorias de
crimenes de guerra, contra la humanidad, terrorismo y secuestro de aeronaves.

Es evidente que va a existir una controversia cuando lo que un Estado considera
delito comun el otro lo considera delito politico. Esto es, en consecuencia, una espada de
doble filo, como las otras excepciones: les da cierta libertad a los Estados, pero estos dejan
de tener la obligacién absoluta de entregar, y se pueden crear serios problemas con las otras
partes contratantes.

En 1973 se presentd un pedido de extradicién de los Estados Unidos a Francia de-
bido a que un grupo de cinco ciudadanos franceses habia secuestrado un avién en un vuelo
doméstico y dos de ellos habian escapado de prision, donde estaban cumpliendo condena
por un robo a mano armada y asesinato. Los secuestradores solicitaron un rescate de un mi-
116n de délares por el pasaje, el cual se les entregd, pero luego obligaron al avién a dirigirse
a Argelia. Finalmente los individuos fueron identificados y aprehendidos en Paris. Estados
Unidos solicité la extradicién bajo los cargos de pirateria aérea, delito establecido e incluido
en el tratado de extradicidn con Francia.®®

Los tribunales franceses, sin embargo, rechazaron el pedido, ya que cabia la excepcién
de delito politico porque el verdadero motivo de los secuestradores era escapar de la segrega-
cién racial de los Estados Unidos y los cargos en realidad eran de persecucion politica.

Este caso demuestra con qué amplitud se puede entender la excepcién de delito po-
litico, de modo que en vez de proteger a opositores del Estado o revolucionarios protege a
delincuentes comunes que no han cometido un delito conectado a méviles politicos. Sin em-
bargo, leyendo el caso pareceria que el tribunal francés se refirié mds a la justicia del sistema
judicial estadounidense que a la naturaleza politica o no del crimen.

La discrecionalidad en el caso del delito politico puede favorecer no solo a las au-
toridades del pais requerido, que evaltan con presiones de la opinién publica, sino al pais
requirente, que una vez cumplidos los requisitos formales de la peticién se lava las manos
respecto a cualquier consecuencia, y tiene una cobertura plausible frente al eventual fracaso
de un pedido de extradicién. La excepcién de delito politico es o puede ser asi una vélvula
de escape al cumplimiento del tratado.

Este conflicto sobre el dmbito o alcance de la excepcién también se observa en la ten-
sién que puede existir entre el Estado en el rol de negociador del tratado —o sea, el Poder

Ejecutivo— y el Estado en el rol de aprobacién —es decir, el Poder Legislativo—.

% 240. “The Individual in International Law: Extradition”, 1976 International Law Report Digest, § 5, 124-125.
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Un ejemplo pertinente es el llamado Tratado Suplementario de Extradicién entre
Estados Unidos y Gran Bretafia, de 1985. Entre 1970 y 1980 los tribunales de Estados
Unidos habian rechazado una serie de pedidos de extradicién de Gran Bretafia por actos te-
rroristas cometidos por el Ejército Revolucionario Irlandés, ya que entendian que esos actos
no eran delitos comunes sino politicos.*®

Margaret Thatcher, tras el atentado de Brighton, y el Senado norteamericano, frente
a los ataques terroristas en una discoteca de Berlin donde murieron soldados estadouniden-
ses, aceleraron los trdmites entre ambas administraciones para firmar ese tratado, en el que
directamente se elimind la excepcién de delito politico.”

Sin embargo, el Senado norteamericano, fiel a su tradicién de hacer reservas y en-
miendas a los tratados, adiciond una provisién legal que autorizaba a los tribunales a denegar
la extradicién si el individuo podia sufrir un juicio injusto o por razones de raza, religién,
nacionalidad u opiniones politicas. Es decir, el Senado, en contradiccién con el Ejecutivo,
inserté nuevamente consideraciones politicas en el tratado.?®

En definitiva, si bien las obligaciones en los tratados estdn establecidas, pareceria que
deben analizarse a la luz de los siempre cambiantes intereses de los Estados, lo cual reduce la

legitimidad o el impulso a su cumplimiento.

ALTERNATIVAS AL TRATADO
DE EXTRADICION

En primer lugar, se puede realizar un acuerdo ad hoc para extraditar a un criminal es-
pecifico. En 1864, sin que existiese tratado entre Espafia y Estados Unidos, este extradit6 a un

antiguo gobernador general de Espana en Cuba, acusado de vender africanos como esclavos.”

3 uinn vs. Robinson, 783, 2™ 776 (9™ Circuit). En este caso un terrorista integrante del IRA reclamé que su
g q

extradicién por cargos de asesinato debia ser considerada a la luz de la excepcién del delito politico, reclamo que fue
aceptado por el tribunal.

% Tratado de Extradicién entre los Estados Unidos de América y el Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del
Norte, articulo III, 31.3.2003, 28 UST 227, que entré en vigor el 26.4.2007.

% Supplementary Extradition Treaty With The United Kingdom, U.S.-U.K., 25.6.1985, S. Treaty Doc. n.* 99-8;
Extradition Supplementary Treaty Between the United States of America and the United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland, U.S.-U.K., articulo 3, § 4, 23.12.1986, TIAS n.° 12.050. Supplementary Extradition Treaty with the
United Kingdom, U.S.-U.K., 4-5, 26.6.1986, S. Exec. Rep. n.° 99-17 (1986).

¥ Este ha sido uno de los casos mds discutidos en la historia de la extradicién de los Estados Unidos, ya que no
habia un tratado entre ambas partes. FOULKE, Roland, A Treatise on International Law, 45, n.° 9 (1920).
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También puede un Estado ir a buscar al individuo a otro Estado y llevarlo a la ju-
risdiccién propia. Israel hizo esto en 1960 en Argentina. Fue el caso Eichmann, quien fue
abducido y llevado a los tribunales de Israel, donde se lo juzgé y condené a muerte.”* Es
comun que este tipo de practicas las realice Estados Unidos. Uno de los ejemplos mds impor-
tantes de los dltimos tiempos es el caso Alvarez Machain, en el cual, pese a tener un tratado
de extradicién con México, Estados Unidos prefirié ir a buscarlo y no solicitar ayuda de las
autoridades mexicanas.*!

La Corte Suprema de Justicia, con ecos de la doctrina de la cuestiéon politica no judi-
ciable, se lav6 las manos diciendo que el tratado de extradicién no habia sido violado porque
no contempla los casos de abduccién. Este sistema tiene un abolengo juridico importante en
la jurisprudencia americana, basado en la llamada regla Ker-Frisbie.*> Un enfoque similar fue
la captura de Osama Bin Laden, para la cual no se avis6 a Pakistdn y la orden era que si no
ofrecia resistencia se lo tomara con vida.®

Una tercera opcidn, encabalgada entre los acuerdos ad hoc y la abduccidn, es la lla-
mada rendicidn extraordinaria, prictica que también los Estados Unidos vienen realizando
desde el 2001. Consiste en la abduccién forzada de supuestos terroristas en pafses extran-
jeros, pero en colaboracién informal con los servicios de inteligencia o las autoridades de ese
pais.®” Una vez capturado, el individuo es llevado a un tercer Estado, fuera de las garantias
judiciales de la justicia americana. Esto se debe a que en el caso Toscanino la jurisprudencia
estadounidense establecié que la captura con torturas no era vélida para presentarse en la

justicia y anulaba el procedimiento.

% District Court of Jerusalem, Case of Adolf Eichmann, 12.12.1961, International Law Reports, 36, pp. 5-276,
§ 215.

4 United States vs. Alvarez-Machain, 504 U.S. 655, 664-665 (1992). La decisién de la Corte provocé reacciones
tanto en México como en los Estados Unidos y resulté en una prohibicién de México para que la DEA operase en su
territorio.

# La regla Ker-Frisbie establece que el poder del gobierno de juzgar a un criminal no se ve afectado porque este
haya sido llevado ilegalmente desde otro pais a la jurisdiccién de los Estados Unidos. Su nombre se debe a dos fallos de la
Corte Suprema: Ker vs. Illinois, 119 U.S. 436, 30 L. Ed. 421, 7 S. Ct. 225 (1886), y Frisbie vs. Collins, 342 U.S. 519, 96
L. Ed. 541, 72 S. Ct. 509 (1952). Segtin estos fallos, el debido proceso estaba limitado a las garantias de un juicio justo
sin tener en cuenta el método de obtencién de la jurisdiccion.

% LANDLER, Mark, y CoorEer, Helene, “New U.S. Account in Bin Laden Raid: He Was Unarmed”, 7he New York
Times, 4.5.2011, Al.

“  BarrutTl, Rodolfo G., “La rendicién incondicional de los principios”, e/Dial.com - DCD10, 3.12.2007.

#  FisHER, Louis, “Extraordinary Rendition: The Price of Secrecy”, 57 American University Law Review, 1405,
1416 (2008). WarTLOCK, Craig, “CIA Ruse Is Said To Have Damaged Probe in Milan; Italy Allegedly Misled on Cleric’s
Abduction”, The Washington Post, 6.12.2005, Al. Barry, Colleen, “Judge: Italy Probably Knew of CIA Kidnapping”,
Star Ledger, 2.2.2010, 26; “Secrecy on CIA Cleric Snatch Criticized”, Ansa Media Service, 1.2.2010, <http://tinyurl.
com/6s4d9fb.

500 E2d 267: United States of America, Appellee, v. Francisco Toscanino, Appellant, United States Court of
Appeals, 2" Circuit, 500 E 2d 267. Argued Feb. 13, 1974. Decided May 15, 1974, As Amended on Denial of Rehearing
Aug. 21, 1974, Rehearing En Banc Denied Oct. 8, 1974.
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Los casos de rendicién extraordinaria se realizan en secreto, pero siempre hay eviden-
cias. Asi, en el afio 2003 se capturé en Italia al clérigo radical islimico Abu Omar cuando se
dirigfa a la mezquita de Mildn, y la CIA lo llevé a Egipto, donde fue interrogado y torturado
por supuestas actividades terroristas.

Debe recalcarse que sistemas como la abduccién o la rendicidn extraordinaria tienen
o pueden tener un alto costo politico.

El dltimo elemento a tener en cuenta en los tratados de extradicién es el de la dis-
crecionalidad. Si bien los tratados son obligatorios en su cumplimiento —asi lo establece la
Convencién de Viena— y deben ser cumplidos de buena fe, en la realidad hay variaciones
en el cumplimiento estricto de las obligaciones.*”

Esto puede deberse a la determinacién o claridad de las normas del tratado, ya que
algunos formulan obligaciones muy especificas y claras, mientras que otros establecen nor-
mas mds vagas o ambiguas.*®

Esta ambigiiedad le da a el Estado mayor flexibilidad en el momento del cumplimien-
to. En el contexto de la extradicidn es importante tener en cuenta este elemento de discrecio-
nalidad que los Estados se reservan al extraditar a un nacional o a cualquier individuo. Este
grado de discrecionalidad se entiende que mengua si el Ejecutivo delega estas cuestiones en
el Judicial y este es realmente independiente.

Un ejemplo pertinente es la llamada Foreign Sovereign Immunities Act, que redujo
las fricciones de Estados Unidos sobre la materia de actos de gobiernos extranjeros que te-

nian inmunidad soberana en los Estados Unidos. Si estos gobiernos eran demandados ante

47 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 26, 235.1969, 1155 UNTS 331.

“  Algunos tedricos en materia contractual han explorado exhaustivamente los beneficios de incluir cldusulas ambiguas
o vagas en los contratos, y entienden que convienen si los costos de la negociacion anterior son mayores que los de la litigacién
posterior. Asi BERNHEIM, B. Douglas, y WinsToN, Michael D., “Incomplete Contracts and Strategic Ambiguity”, 88 American
Economic Review, 902 (1998); Cror, Albert, y TrianTis, George, “Completing Contracts in the Shadow of Costly Verification”,
37 Journal of Legal Studies 503 (2008); Cuor, Albert, y Triantis, George, “ Strategic Vagueness in Contract Design: The Case
of Corporate Acquisitions”, 11 Yale Law Journal 848 (2010); KaprLow, Louis, “Rules versus Standards: An Economic Analysis”,
42 Duke Law Journal 557 (1992); PosTNER, Richard A., “The Law and Economics of Contract Interpretation”, 83 Zexas Law
Review 1581 (2005); ScotT, Robert E., y TrianTis, George G., “Anticipating Litigation in Contract Design”, 115 Yale Law
Journal 814 (2006); SHAVELL, Steven, “On the Writing and the Interpretation of Contracts’, 22 7he Journal of Law, Economics,
& Organization 289 (2006); Kathryn Spier, “Incomplete Contracts and Signaling”, 23 Rand Journal Economics 432 (1992);
Triantis, George G., “The Efficiency of Vague Contract Terms: A Response To the Schwartz-Scott Theory of U.C.C. Article
2.627, Louisiana Law Review 1065 (2002).

Sobre la vaguedad en tratados y contratos en general, BAKER, Tom; HAREL, Alon, y KUGLER, Tamar, “The Virtues
of Uncertainty in Law: An Experimental Approach”, 89 Jowa Law Review 443, 479-81 (2004); Bearp, Jack M., “The
Shortcomings of Indeterminacy in Arms Control Regimes: The Case of the Biological Weapons Convention”, 101
American Journal of International Law, 271, 272-273 (2007); BueLL, Samuel W., “The Upside of Overbreadth”, 83 New
York University Law Review, 1491, 1493-96 (2008); ExpicorT, Timothy, “The Value of Vagueness”, en BHaTIA et al.
(eds.), Vagueness in Normative Texts 27, 27-48 (2005).

Por otro lado, si los Estados creen que tratados mds especificos no logrardn reducir la incertidumbre del no cumpli-
miento, tardardn menos tiempo y no mds negociando.
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los tribunales norteamericanos, la decisién sobre si se trataba o no de actos de Estado vy, en
consecuencia, si eran o no inmunes a la jurisdiccion lo decidia el Ejecutivo.” En cambio, des-
pués de esta ley, de 1976, es el Poder Judicial. Esta ley fue promovida por el propio Ejecutivo,
y al delegar le quité presién a la administracién diaria, sobre todo si los casos son relevantes.”

Sin embargo, en Estados Unidos ya en el siglo XIX el secretario de Estado comenzé
a establecer pautas para interpretar tratados, entre ellos los de extradicién. En Francia, Suiza
y paises de América Latina, el Poder Ejecutivo tiene la tltima palabra sobre la extradicién
del procesado o condenado. Serfa deseable un proceso sin intervencién activa del Poder

Ejecutivo, para darle mayor claridad al procedimiento.

DERECHO DE ASILO

7.1. LA SOBERANIA ESTATAL
Y EL ASILO EXTRATERRITORIAL
Una vez tratada la cuestion de la extradicién y las excepciones, debe tratarse una de
las consecuencias relacionadas con muchos pedidos de extradicién, que es el llamado asilo

politico o extraterritorial.

# La ventaja de la delegacién se demuestra entonces con la sancién de la Foreign Sovereign Immunities Act. La

doctrina de la inmunidad soberana establece que un Estado es generalmente inmune de juicios civiles o criminales. La
regla estd basada en la comitas y la absoluta independencia de los Estados. Asi lo dijo la Corte Suprema de los Estados
Unidos con el voto de MARSHALL en el caso 7he Schooner Exchange vs. McFaddon, 11 U.S. (7 Cranch) 116, 137 (1812):
“Based on the perfect equality and absolute independence of sovereigns’.

0 “UNITED STATES: FOREIGN SOVEREIGN IMMUNITIES ACT, of 1976 October 21, 1976. 90 STAT. 2891. Public
Law 94-583. 94th Congress. To define the jurisdiction of United States courts in suits against foreign states, the circum-
stances in which foreign states are immune from suit and in which execution may not be levied on their property, and for
other purposes. Be it enacted by the Senate and House of Representatives of the United States of America in Congress
assembled, That this Act may be cited as the ‘Foreign Sovereign Immunities Act of 1976’.

”Sec. 2. (a) That chapter 85 of title 28 United States Code, is amended by inserting immediately before section 1331
the following new section: ‘§ 1330. Actions against foreign states ‘(a) The district courts shall have original Jurisdiction
without regard to amount in controversy of any nonjury civil action against a foreign state as defined in section 1603(a)
of this title as to any claim for relief in personas with respect to which the foreign state is not entitled to immunity either
under sections 1605-1607 of this title or under any applicable international agreement. ‘(b) Personal jurisdiction over
a foreign state shall exist as to every claim for relief over which the district courts have Jurisdiction under subsection (a)
where service has been made under section 1608 of this title. ‘(c) For purposes of subsection (b), an appearance by a
foreign state does not confer personal jurisdiction with respect to any claim for relief not arising out of any transaction
or occurrence enumerated in sections 1605-1607 of this title. (b) By inserting in the chapter analysis of that chapter
before - ‘1331. Federal question amount in controversy costs.” the following new item: ‘1330. Action against foreign
states’ Sec. 3. That section 1332 of title 28, United States Code, is amended by striking subsections (a) (2) and (3) and
substituting in their place the following: ‘(2) citizens of a State and citizens or subjects of a foreign state (3) citizens of
different States and in which citizens or subjects of a foreign state are additional parties- and ‘(4) a foreign state, defined
in section 1603(a) of this title, as plaintiff and citizens of a State or of different States.”
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La distincién entre asilo territorial y extraterritorial tiene un viejo pedigri en el de-
recho internacional. El derecho al asilo territorial es el derecho a obtener asilo en un Estado
extranjero y se lo ha comparado con el derecho a negar la extradicién. En el caso llamado de/
Asilo, 1a Corte Internacional de Justicia iguala el derecho del Estado a no extraditar extran-
jeros con el derecho al asilo y lo considera un ¢jercicio de su soberania.’! De este modo, el
asilo estd sujeto a los tratados de extradicién y a las normas del derecho internacional general
o particular.

El asilo extraterritorial o asilo diplomdtico, en cambio, puede darse en embajadas o
legaciones y buques de guerra. Es una institucién que ha sido codificada en Sudamérica,
debido sobre todo a las frecuentes revoluciones y movimientos insurreccionales que azotaron
al continente por casi dos siglos.

Esta codificacién se fue dando en la Convencién de La Habana de 1928, en la
Convencién de Montevideo de 1939 y en la de Caracas de 1954.5

Sin embargo en el caso del Asilo la Corte Internacional rechazé el asilo extraterrito-

rial. Expresé:

En el supuesto del asilo diplomdtico, el refugiado estd dentro del territorio del Estado don-
de el delito se ha cometido. La decision de otorgar el asilo trata asi una derogacion de la soberania
del Estado territorial. Quita al delincuente de la jurisdiccién del Estado territorial y constituye
una intervencién en asuntos que son de su exclusiva competencia. Esa derogacién de la soberania
territorial no puede ser reconocida salvo que su fundamento legal esté establecido en cada caso en

particular.”

>! Corte Internacional de Justicia, 20.11.1950, caso del Asilo (Asylum Case [Colombia vs. Peru]), IC] Reports, 1950,
p. 274. Este se referfa a si Colombia tenfa derecho legitimo a otorgar asilo al Dr. Victor Haya de la Torre, acusado de
rebelién por el Gobierno del Perd, en la embajada del primero en Lima. La Corte entendi6 que el asilo diplomédtico no
era una costumbre, ya que no habfa elementos suficientes para considerarlo como tal. Esta decisién dio lugar a dos casos
mds: ICJ 27 November 1950, Request for interpretation of the Judgment of November20th, 1950, in the Asylum Case,
cy Repam, p- 395, declarado inadmisible; e ICJ 13 June 1951, Haya de la Torre Case, /CJ Reports, 1951, p. 71.

Véase Convencién de La Habana, de 1928; Convencién de Montevideo sobre el Asilo Politico, de
26.12.1933, 37 Pan-Am. T.S. 48; Tratado de Montevideo sobre Asilo Politico y Refugio, de 1939, y la Convencién
de Caracas, de 1954. El juez READ, en su opinién disidente en el caso del Asilo, describié la préctica o costumbre
latinoamericana del asilo diplomético en los siguientes términos:

“The ‘American institution of asylum’ requires closer examination. There is — and there was, even before the first
conventional regulation of diplomatic asylum by the Conference at Montevideo in 1889 — an ‘American’ institution of
diplomatic asylum for political offenders. It has been suggested, in argument, that it would have been better if the insti-
tution had been concerned with ordinary people and not with politicians, that it is unfortunate that political offenders
were protected from trial and punishment by courts of justice during the troubled periods which followed revolutionary
outbreaks, and that it would have been a wiser course for the republics to have confined the institution to protection
against mob violence. That is none of our business. The Court is concerned with the institution as it is.

"The facts, established by abundant evidence in the record of this case, show that the Latin-American Republics had
taken a moribund institution of universal international law, breathed new life into it, and adapted it to meet the political
and social needs of the Pan American world.” Asylum Case, 316-317.

>3 “In the case of diplomatic asylum, the refugee is within the territory of the State where the offence was commit-
ted. A decision to grant diplomatic asylum involves derogation from the sovereignty of that State. It withdraws the of-
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En América Latina, donde la prictica del asilo diplomético se generé debido a los gol-
pes de Estado y revoluciones que eran frecuentes hasta hace treinta anos, la cuestién del asilo
diplomdtico y la soberanfa territorial fue dejada de lado a través de la costumbre de que los
Estados aceptaban la institucién y, en su gran mayoria, no interferfan con la concesién del
asilo por los otros. Asimismo, las personas a quienes se les otorgaba asilo en estas condiciones
recibian también el salvoconducto para llegar al territorio del Estado asilante. Esta prdctica,
como se ha mencionado, fue codificada en varios instrumentos juridicos regionales.>*

El contenido general de los tratados establece que el asilo diplomdtico se otorga en
situaciones de urgencia y por el tiempo indispensable para asegurar la integridad de la per-
sona que lo solicita. Los Estados solo pueden otorgar asilo a las personas que han cometido
delitos politicos y no comunes, y el Estado territorial puede en cualquier momento requerir
que la persona a la cual se le otorga sea removida del territorio.

Los tratados no establecen un derecho individual al asilo, y aquel al que se le solicita
puede denegarlo. Si bien algunos tratados mencionan la palabra refugiado, el término no es
el que corresponde de acuerdo a la Convencién sobre Refugiados, y entonces se aplica no
solo a casos de delitos politicos sino a personas que huyen de la violencia de turbas o grupos
armados.”

Fuera del continente americano los intentos de codificar la institucién han permaneci-
do inconclusos. Si bien el tema figuré en la agenda de la Comisién de Derecho Internacional
y de la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, ambos lo retiraron sin
llegar a tomar decisiones o formular recomendaciones al respecto.*® El Instituto de Derecho
Internacional, en su sesién de Bath, en 1950, emitié una resolucién en la que reconocié
la legalidad del asilo extraterritorial frente a actos de violencia de las autoridades locales,

pero este fue un intento de desarrollo del derecho internacional, no un caso de codificaciéon

fender from the jurisdiction of the territorial State and constitutes an intervention in matters which are exclusively within
the competence of that State. Such derogation from the territorial sovereignty cannot be recognized unless its legal basis
is established in each particular case.”

> Convencién de La Habana, de 1928, articulo 2; Convencién de Caracas, de 1954, articulo V; Convencién de La
Habana, de 1928, articulo 1; Tratado de Montevideo, de 1939, articulo 3; Convencién de Caracas, de 1954, articulo I11.
Esta condicidn fue la que creé el problema en el caso del Asilo, que es que el Estado asilante puede estar en desacuerdo con
la categorizacién del delito como comun, y la cuestién concomitante de cudl es el Estado competente para caracterizar
el delito. La Convencién de Caracas de 1954 se redacté para aclarar estas y otras cuestiones que la Corte encontré como
ambiguas en el caso del Asilo.

> Convencién sobre Refugiados, de 1951, <http://www.unhcr.org/pages/49da0e466.hemb.

> El tema del asilo diplomdtico fue discutido durante la 29.* y la 30.* sesiones, pero no se llegd a ninguna con-
clusién, y un reporte del secretario general enviado a la Asamblea mencionaba que solo siete de veinticinco Estados que
habian expresado sus opiniones estaban a favor de redactar una Convencién al respecto (UN. Doc. A/10139). Por la reso-
lucién 3497 (XXX), del 15.12.1975, se decidié reconsiderar el tema en futuras sesiones. En la resolucién 1400 (XIV), del
21.11.1959, ya la Asamblea General habia pedido a la Comisién de Derecho Internacional que estudiara la codificacién
de las normas y principios sobre el derecho de asilo, pero la Comision concluyd en 1977 que no considerarfa el tema del
asilo diplomdtico. Yearbook of the International Law Commission, 1977, vol. II (2.2 parte), § 109.
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del derecho del asilo.”” En la década de los setenta la Asociacién de Derecho Internacional
discutié una serie de principios sobre el asilo diplomdtico, lo cual llevé a un Proyecto de
Convencién sobre el Asilo Diplomdtico que, si bien no tiene una naturaleza vinculante,
sigue los principios establecidos en la Convencién de Caracas de 1954.%

El hecho de que la institucién del asilo diplomdtico no haya sido reconocida fuera
de la América Latina no impide que un Estado pueda ofrecer refugio a la persona que busca
proteccion, solo que la condicién y el otorgamiento del refugio o la condicién de refugiado
dependen de la soberania territorial del Estado receptor o huésped. Es decir que, si las auto-
ridades no protestan, el otorgamiento del asilo es legal.

En los casos en que las personas buscan proteccidn o asilo escapando de la violencia
frente a la cual el Estado territorial no puede ofrecer proteccidn, ello no afecta la soberania
territorial ni las prerrogativas del Estado receptor.”” En un razonamiento similar, otorgar
proteccién en casos de un conflicto generalizado, como insurreccién o guerra civil, cuando
las instituciones de la policia o justicia no funcionan, no afectan la regla de la no interven-
cién.®® En otras situaciones, en cambio, si el Estado territorial objeta el asilo o demanda la
entrega de la persona que requirié asilo, el estado extraterritorial no tiene derecho a otorgar
el asilo.

La Corte Internacional de Justicia en el caso del Asilo establecié:

La seguridad que surge del asilo no puede ser construida como una proteccién contra la
aplicacion regular de las leyes y la jurisdiccién de los tribunales legalmente constituidos del Estado

territorial.%!

La sujeci6n a la soberania territorial del Estado receptor o huésped implica que el
Estado que quiere dar proteccién requiere el consentimiento del Estado territorial para otor-

gar el salvoconducto que permita que la persona o personas lo abandonen. Asi, ha ocurrido

57 Institut de Droit International, Session de Bath 1950 (Résolution I), “Lasile en droit international public

(a Pexclusion de I'asile neutre)”, articulo 3 (2). La tercera y mds completa de las secciones fue dedicada a las reglas del
asilo extraterritorial. La resolucién reconoce y delimita la legalidad del asilo diciendo que este puede ser otorgado “a tout
individu menacé dans sa vie, son intégrité corporelle ou sa liberté par des violences émanant des autorités locales ou
contre lesquelles celles-ci sont manifestement impuissantes  le défendre, ou méme qu’elles tolérent ou provoquent. Ces
dispositions s'appliquent dans les mémes conditions lorsque de telles menaces sont le résultat de luttes intestines”.

% La Asociacién de Derecho Internacional discute el tema del asilo diplomitico en conexién al asilo llamado zer-
ritorial. International Law Association, “Legal Aspects of the Problem of Asylum, Part II: Report”, 55 International Law
Association Reports of Conferences (1972), pp. 176-207.

> PorciNo, P, “Toward Codification of Diplomatic Asylum”, 8 New York University Journal of International Law
and Politics (1976), pp. 446-447; JENNINGS, R., y WarTs, A. (eds.), Oppenheim International Law, 9.* ed. (1992), vol. I,
p. 1084. Todo indica que este fue el parecer de la Corte Internacional en el caso del Asilo, pp. 282-283.

8 Véanse las opiniones disidentes de los jueces READ, BADAWI PASHAAND y AZEVEDO en el caso del Asilo, pp. 312,
320, 333-335.

1 Caso del Asilo, p. 284.
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que el Estado territorial se ha negado a otorgar el salvoconducto, dejando la proteccidon
reducida a las dependencias diplomdticas propiamente dichas.®

Esto puede resultar problemdtico si existe un gran niimero de personas que estdn
buscando proteccién,* y dar lugar a situaciones prolongadas, como el caso del cardenal
Mindszenty, a quien se le dio asilo en la Embajada de Estados Unidos en Budapest des-
pués de la Revuelta de Hungrfa, tras su aplastamiento por las tropas de la Unién Soviética
en 1956. El cardenal Mindszenty abandond la legacién quince afios después de que el
papa Pablo VI le ordené que fuera a Roma y que el presidente de Hungtia le otorgase el
salvoconducto.**

Otro caso de naturaleza peculiar es el del activista holandés antiapartheid Klaas
de Jonge, arrestado por la policia de Sudéfrica en 1985, pero que logré escapar a la
Embajada de los Paises Bajos en Pretoria, donde recibié asilo. Cuando la embajada
decidié cambiar de edificio, el Gobierno de Sudifrica informé que De Jonge no serfa
autorizado a trasladarse por territorio sudafricano. En consecuencia, De Jonge debié
permanecer dos afios mds en el edificio abandonado, bajo la proteccién de la Policia
Militar holandesa.®

Es por estas circunstancias que los casos de asilo diplomdtico fuera de América Latina
son considerados como situaciones de permanencia temporaria tolerada y no como asilo

propiamente dicho.

2 Aun bajo las disposiciones de la Convencion de La Habana y del Tratado de Montevideo se discutia si el Estado

territorial estaba obligado a acceder a un pedido de salvoconducto, incluso si se concedia el asilo. La Corte entendi6 que
las obligaciones asumidas por Pert no significaban que estuviera legalmente obligado a permitir el salvoconducto (caso
del Asilo, p. 279). En cambio, el articulo XII de la Convencién de Caracas sobre el Asilo Diplomdtico, de 1954, si tiene
la disposicién que obliga al Estado territorial a permitir la partida salvo en casos de force majeure.

% Un ejemplo es la situacién de los refugiados en las embajadas de Alemania Occidental en Praga y Budapest,
ciudadanos de Alemania Oriental en 1989 que querfan pasar al Oeste. La Embajada en Budapest debi6 alquilar un
edificio cercano para albergar a los cientos de alemanes que llegaban cada dfa. Finalmente Hungrfa decidié abrir sus
fronteras, lo cual llevarfa finalmente a la caida del Muro de Berlin y a la reunificacién de las dos Alemanias. La situacién
de los ciudadanos de Corea del Norte pretendiendo llegar a Corea del Sur en busca de asilo en consulados y embajadas
en China fue similar y llevé a que China aumentara los controles y a que en octubre del 2003 Corea del Sur cerrara en
forma temporaria el Consulado en Pekin, donde ciento treinta norcoreanos habian buscado refugio.

¢ De acuerdo al Gobierno estadounidense, la decisién de dar refugio al cardenal Mindszenty fue tomada debido a
circunstancias excepcionales y poco usuales, con fundamento humanitario en tiempos de una agresién fordnea a Hungrfa.
WHITEMAN, M., Digest of International Law, vol. 6 (1968), p. 451.

©  <http://www.sahistory.org.za/people/roelof-frederick-botha.
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EL ASILO EXTRATERRITORIAL
COMO EXCEPCION HUMANITARIA
A LA SOBERANIA ESTATAL

Esto nos lleva a analizar la cuestién de que la concesién del llamado asilo extrate-
rritorial es un intento de equilibrar el principio de soberania territorial con situaciones de
cardcter humanitario.

Algunos entienden que, en caso de reclamos divergentes entre lo humanitario y lo
territorial, circunstancias excepcionales harfan que fuera legitimo para las misiones diplomé-
ticas negarse a entregar a quien pide asilo en ellas. En casos de consideraciones humanitarias
los jefes de misién diplomdtica pueden negarse a entregar a una persona, es decir que el
Estado tiene el derecho de conceder santuario temporario a individuos o grupos que temen
medidas represivas en sus propios paises o Estados y huyen de ellos en desesperacién. Los
casos ocurridos en la Guerra Civil Espafiola son ilustrativos al respecto.®

OPPENHEIM en su obra también menciona qué consideraciones de humanidad pue-
den justificar el otorgamiento del asilo.*

En el caso del Asilo, la Corte estimé:

En principio si bien el asilo no puede oponerse a la accién de la justicia, puede haber una

excepcion cuando bajo la apariencia de justicia, la arbitrariedad sustituye a las reglas de derecho.

Asi, si la administracién de justicia estd corrupta o politizada, el asilo protegeria al
delito politico frente a medidas extralegales que el Estado territorial tomase contra sus opo-
nentes politicos.®® Esta interpretacién de la Corte se referfa a los términos de la Convencién
de La Habana de 1928 y no debe entenderse fuera de ese contexto particular.

Algunos autores entienden que hay una regla que en situaciones de emergencia hu-
manitaria justificarfan la concesién del asilo diplomdtico; deducen que la prictica ha con-
vertido a la institucién en una regla de derecho internacional de origen consuetudinario. Es
cierto que en ocasiones los Estados han otorgado asilo en oposicién a las reglas o peticiones

del Estado receptor.

66

<http://www.cedma.com/archivo/jabega_pdf/jabega91_103-115.pdf.

7 Oppenheim International Law, vol. 1 (1992), p. 1085.

% En el caso del Asilo la Corte no encontré la opinio juris suficiente para que esa prictica reflejase una norma de
derecho internacional consuetudinario.
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Asi, por ejemplo, el Gobierno de Canad4 dio asilo a seis diplomdticos estadouniden-
ses durante la toma de la embajada de Estados Unidos en Teherdn y arreglé su partida en
secreto desde Irdn. Alegd que habia respetado los principios del derecho internacional, ya
que el ataque y la toma de la legacién eran una agresién contra todo el cuerpo diplomdtico
y cualquier embajada debfa asistir a la de los Estados Unidos.’

Otro caso fue el llamado de los Seis de Durban, en el que seis prominentes miembros
del movimiento antiapartheid con sentencias de arresto buscaron refugio en el Consulado
Britdnico de Durban en 1984. El Consulado accedié a su pedido y no los expulsé, si bien
les informé que no intervendria en su favor frente a las autoridades de Suddfrica y que no
podrian permanecer alli indefinidamente. Cuando las embajadas de los Estados Unidos,
Francia, Holanda y Alemania les negaron santuario, se decidieron a retirarse y fueron arres-
tados frente al propio Consulado.

La mayoria de la doctrina, sin embargo, entiende que la prictica internacional es
muy inconstante para que esa regla pueda ser considerada como costumbre internacional.”

Algunos paises, como Japdn,”

rechazan la doctrina y muchos aplican diferentes criterios
para otorgar el asilo, como se observa en el caso de los Seis de Durban. Es mds, falta el
elemento de opinio juris que otorgue a la préctica la conviccién de que se estd obrando de
acuerdo a una regla juridica.”?

El asilo extraterritorial, entonces, bajo el derecho internacional, expresa en forma
contradictoria la situacién que se da cuando los Estados han proclamado un derecho de con-
cederlo, pero en causales que no son estrictamente legales. Es decir, no son consideraciones
juridicas ni basadas en principios humanitarios, sino politicas, las que han guiado la practica
de esta institucién. De alli puede concluirse que otorgar asilo por consideraciones humani-
tarias tiene una base legal débil.

Esto es asi porque son derogaciones de la soberanfa territorial del Estado y requieren
una norma clara del derecho internacional que las autorice. En ausencia de un tratado o de

una regla de derecho internacional de cardcter consuetudinario, sea universal o regional, una

®  Sobre la posicién de Canadd, Legaurr, L. H., “Canadian Practice in International Law during 1979 as Reflected

Mainly in Public Correspondence and Statements of the Department of External Affairs”, 18 Canadian Yearbook of
International Law (1980), pp. 304-305. C. V. CoLk, “Is There Safe Refuge in Canadian Missions Abroad?”, 9 I/RL
(1997), p. 662.

70 Algunos autores niegan que la préctica del asilo diplomético sea parte del derecho internacional. GiLBERT, B.,
“The Practice of Asylum in Legations and Consulates of the United States”, 3 American Journal of International Law
(1909), p. 585; A. M. RossitTo, “Diplomatic Asylum in the United States and Latin America: A Comparative Analysis”,
13 Brooklyn Journal of International Law (1987), p. 114.

7! Para la posicion legal de Japon en el marco de las discusiones de la Asamblea General de la ONU sobre la nece-
sidad de una Convencién sobre el Asilo Diplomdtico, véase UN Doc. A/C.6/SR.1506 (1974).

72 Sibien tanto los Estados Unidos como el Reino Unido en ocasiones han otorgado refugio en oposicién al Estado
territorial, ambos paises niegan la existencia de un derecho legal al respecto.
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forma de legalizarlo seria de acuerdo a la doctrina de la intervencién humanitaria, y vincu-
larlo con esta doctrina que va permitiendo que en ciertos casos se intervenga en los asuntos
internos de otros Estados.” Esto es de poca relevancia, sin embargo, ya que en la concesion
del asilo no hay uso de fuerza ni intervencién en los asuntos de otros Estados.”

Una segunda forma de legitimar el asilo serfa acomodar la regla de la no intervencién o
vincularla con ciertas obligaciones de derechos humanos que tiene el Estado que envia frente
a los individuos que solicitan su proteccién en el Estado receptor. En teoria estas obligaciones

serfan complementarias a las que el Estado que envia tiene frente al Estado receptor.

INMUNIDADES DIPLOMATICAS
Y ASILO EXTRATERRITORIAL

Si bien generalmente es considerado en el contexto del asilo diplomdtico como re-
fugio en las legaciones, el problema de conciliar los reclamos de tipo humanitario con el
principio de la soberania territorial es el corazén de la cuestidn del asilo.

Los principios legales aplicables a la institucién del asilo extraterritorial pueden apli-
carse en embajadas, consulados, bases militares o buques o acronaves de Estado. La cuestién,
por tanto, se vincula en gran medida con las inmunidades diplomdticas y consulares y en qué
medida estas facilitan la concesién del asilo.

Histéricamente el vinculo entre el asilo y las inmunidades diplomdticas era atn més
fuerte que en la actualidad. Grocro explicaba la legalidad del asilo diplomdtico con base en
la doctrina de la extraterritorialidad, que era una ficcién pero que consideraba a la legacion

como parte del territorio del Estado que envia.”

7> En esta linea estdn: RersmaN, W. M., “Sovereignty and Human Rights in Contemporary International Law”,

84 American Journal of International Law (1990), pp. 872-873; D’Amaro, A., “The Invasion of Panama Was a Lawful
Response to Tyranny”, 84 American Journal of International Law (1990), pp. 516-524; HENKIN, L., “An Agenda for the
Next Century: The Myth and Mantra of State Sovereignty”, 35 Virginia Journal of International Law (1994), pp. 115-
118; CHESTERMAN, S., Just War or Just Peace? Humanitarian intervention and international law, Oxford University Press
(2001); Hirporp, P, “Humanitarian Intervention: Is There a Need for a Legal Reappraisal?”, 12 European Journal of
International Law (2001), pp. 437-467.

7 Se entiende que la proteccién de los derechos humanos demanda el reconocimiento y la codificacién del asilo,
enfatizando que su concesion por una embajada es solo una violacién de cardcter pasivo a los derechos del Estado ter-
ritorial, ya que no entra en el territorio del Estado receptor sin invitacién y no utiliza la fuerza armada ni una conducta
agresiva frente a él.

7> GROTIUS, o. cit., libro I, cap. 18, secc. IV, § 5: “[Bly a similar fiction, ambassadors were held to be outside the
limits of the country to which they were accredited. For this reason they are not subject to the municipal law of the State
in which they are living”.
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Uno de los primeros que rechazaron esta ficcién fue vaN BYNKERSHOEK, al establecer
que las inmunidades diplomdticas son funcionales y las legaciones no pueden servir para
albergar a criminales.”

Si bien ya no se considera vélida la ficcién de la extraterritorialidad, a veces ha sido re-
sucitada para defender la legalidad del asilo. Algunos en la doctrina han entendido que la préc-
tica del asilo diplomdtico entraria en las funciones o los privilegios de las misiones diplom4-
ticas. Sin embargo, estos sirven o son instrumento para el ejercicio de las funciones diplo-
mdticas, y otorgar asilo no forma parte de ellas. Al contrario, puede perjudicar gravemente
la relacién entre ambos Estados.””

Las Convenciones de Viena sobre Relaciones Diplomdticas y sobre las Relaciones
Consulares no categorizan al asilo entre las funciones consulares o diplomdticas reconoci-
das.”® El tema del asilo fue expresamente omitido en ambos tratados, ya que estaba a consi-
deracién de la Asamblea General en ese momento. 7 Esto nos deja con cierta incertidumbre
sobre el estatus de la concesién del asilo dentro del derecho diplomadtico y consular.

Sin embargo, una referencia puede encontrarse en forma implicita en el articulo 41.3
de la Convencién de Viena sobre las Relaciones Diplomdticas, que incluye como funcio-
nes de la misién diplomdtica aquellas establecidas en acuerdos especiales firmados entre el
Estado que envia y el que recibe. Esto se inserté para acomodar o dar vigor a las convencio-

nes que existian entre los Estados de América Latina.

76 VAN By~kersHOEK, Cornelius, De Foro Legatorum Liber Sigularis (1744), trad. de G. J. Laing, Oxford:
Clarendon Press, 1946, “The Jurisdiction over Ambassadors in Both Civil and Criminal Case”, cap. XVI, pp. 79-84. En
su opinién disidente en el caso del Asilo, el juez Aivarez mencioné que la ficcién de la extraterritorialidad es la base del
asilo diplomdtico en América Latina y por eso su concesién no es considerada intervencién en los asuntos internos del
Estado huésped (p. 292). Sin embargo, debe reconocerse que aun en la América Latina los estindares de la concesién de
asilo son considerados, o eran al menos legitimos, solo en determinadas circunstancias.

77" VAN BYNKERSHOEK escribié: “All the privileges of ambassadors which they use in accordance with the tacit agree-
ment of nations have been instituted for the sole purpose of enabling them to perform the duties of their office without delay
and without hindrance from anyone. But they can do this safely even if they do not receive or conceal criminals and refrain
from perverting [...] the jurisdiction of the prince in whose country they are”. Asimismo, este autor era de la opinién de
que los embajadores debian abrir sus puertas para que los criminales fueran capturados y el Estado soberano tenifa derecho a
entrar en las legaciones por la fuerza (cap. XXI, “Does the house of an ambassador afford asylum?”, pp. 114-115).

78 Convencién de Viena de las Relaciones Diplomiticas, 18.4.1961, 500 UNTS 95, articulo 3, y Convencién de
Viena sobre las Relaciones Consulares, 24.4.1963, 596 UNTS 261, articulo 5.

7 En ambas convenciones se intenté colocar una disposicién referida al asilo que proponfa la prohibicién de
que los Estados asilaran a personas acusadas de delitos por la ley local, pero ninguna de las dos prosperd, ya que se en-
tendié que el asilo no era tema de las convenciones, y si se colocaba la prohibicién en una parecerfa que se permitia el
derecho implicitamente en la otra. Véase DENza, E., Diplomatic law: commentary on the Vienna Convention on Diplomatic
Relations, Oxford: Oxford University Press (2008), p. 141; Lk, L. T., Consular Law and Practice, Oxford: Clarendon
Press (1991), p. 398. Algunos autores analizan la historia de la redaccion de ambas convenciones y sefialan que la men-
cién a “otras reglas de derecho internacional general” y a “acuerdos especificos” entre el Estado que envia y el Estado
receptor cubrirfan los casos de concesién de asilo en los locales de las misiones diplomdticas y consulares. La ausencia
de disposiciones se intenta cubrir con el articulo 5 (m), que se refiere a las funciones residuales de la oficina consular, es
decir, aquellas que no estdn prohibidas por las leyes del Estado receptor, y algunos entienden que cubrirfa el asilo, salvo
que choque con las leyes del Estado territorial, es decir, que el asilo sea concedido con el consentimiento de este.
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En ausencia de acuerdos especiales, la cuestién del asilo bajo ambas convenciones
depende, por un lado, del deber de no interferir en los asuntos internos de otros Estados
y no utilizar las facilidades y locales de la Misién en forma incompatible con las funciones
diplomdticas y consulares.®

Por otro lado estd el tema de la inviolabilidad de los locales de la misién diplomdtica
y consular.®! Es evidente asi que dar asilo a personas que intentan evadir la justicia es una
violacién a la obligacién o el deber de no intervencién en los asuntos internos. Utilizar los
edificios de las misiones diplomdticas o consulares para dar refugio o asilo puede entrar en
el dmbito del articulo 41.3 de la Convencién de Viena de las Relaciones Diplomadticas o el
55.2 de la Convencién de Viena sobre las Relaciones Consulares si la situacidn del asilo es
considerada incompatible con las funciones de la misién.®

El elemento de incompatibilidad estd dado por el ¢jercicio de actividades que estdn fuera
de las funciones diplomdticas y consulares bajo la ley del Estado receptor.®® Un ejemplo es la ley
inglesa, la cual fue mencionada como de posible utilizacion en forma velada en el caso Assange.®

Aunque no constituye un crimen bajo la ley del Estado receptor otorgar refugio o
asilo, puede considerarse una afrenta a las relaciones amistosas y asi ser incompatible con las
funciones diplomdticas y consulares de acuerdo al articulo 3 de la Convencién de Viena de

1961 y al articulo 5.5 de la Convencién de Viena de 1963. Si bien entonces el asilo diplo-

8 Articulo 41, § 1y 3, de la Convencién de Viena de 1961, y articulo 55, § 1y 2, de la Convencién de Viena de
1963.

81 Articulo 22, § 1, de la Convencién de Viena de 1961, y articulo 31, § 2, de la Convencién de Viena de 1963.

82 El texto original del proyecto de la Convencién de Viena sobre las Relaciones Diplomdticas, de 1961, establecia
que los locales de la misién diplomadtica serfan utilizados solamente para el ejercicio de las funciones diplomdticas, mien-
tras que en el texto final solo se refiere a prohibir el uso incompatible con las funciones diplomdticas. Véase “Summary
records of the ninth session”, Yearbook of the ILC 1957, vol. 1, p. 143, § 55. El texto original habria prohibido el asilo en
las misiones diplomdticas; en cambio, el texto actual brinda mds margen al ser mds ambiguo.

8 Murry, B. S., The International Law of Diplomacy. The Diplomatic Instrument and World Public Order,
Dordrecht-Boston-Londres: Martinus Nijhoff (1989), p. 417, menciona que, una vez que la Embajada ha otorgado el
asilo, el Estadg territorial no puede negar el refugio o ingresar.

84 Diplomatic and Consular Premises Act 1987, Chapter 46. An Act to make provision as to what land is
diplomatic or consular premises; to give the Secretary of State power to vest certain land in himself; to impose on him
a duty to sell land vested in him in the exercise of that power; to give certain provisions of the Vienna Convention on
Diplomatic Relations and the Vienna Convention on Consular Relations the force of law in the United Kingdom by
amending Schedule 1 to the Diplomatic Privileges Act 1964 and Schedule 1 to the Consular Relations Act 1968; to
amend section 9 (2) of the Criminal Law Act 1977; and for connected purposes. [15th May 1987] Be it enacted by the
Queen’s most Excellent Majesty, by and with the advice and consent of the Lords Spiritual and Temporal, and Commons,
in this present Parliament assembled, and by the authority of the same, as follows:

"Part I. DipLomatic AND CONSULAR PREMISES. 1. Acquisition and loss by land of diplomatic or consular status. (1)
Subject to subsection (2) below, where a State desires that land shall be diplomatic or consular premises, it shall apply to
the Secretary of State for his consent to the land being such premises.

”(2) A State need not make such an application in relation to land if the Secretary of State accepted it as diplomatic
or consular premises immediately before the coming into force of this section.

”(3) In no case is land to be regarded as a State’s diplomatic or consular premises for the purposes of any enactment
or rule of law unless it has been so accepted or the Secretary of State has given that State consent under this section in
relation to it; and if — (a) a State ceases to use land for the purposes of its mission or exclusively for the purposes of a
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mdtico o consular, estando en oposicién las demandas contrarias del Estado territorial, es o
puede ser considerado un abuso de los privilegios e inmunidades diplomaticas, la inviolabili-
dad de los locales de la misidn es un instrumento que el Estado que envia tiene en sus manos

para negarse a entregar al individuo ante los requerimientos del Estado receptor.

consular post; or (b) the Secretary of State withdraws his acceptance or consent in relation to land, it thereupon ceases to
be diplomatic or consular premises for the purposes of all enactments and rules of law.

”(4) The Secretary of State shall only give or withdraw consent or withdraw acceptance if he is satisfied that to do so
is permissible under international law.

”(5) In determining whether to do so he shall have regard to all material considerations, and in particular, but
without prejudice to the generality of this subsection — (a) to the safety of the public; (b) to national security; and (c) to
town and country planning.

”(6) If a State intends to cease using land as premises of its mission or as consular premises, it shall give the Secretary
of State notice of that intention, specifying the date on which it intends to cease so using them.

”(7) In any proceedings a certificate issued by or under the authority of the Secretary of State stating any fact relevant
to the question whether or not land was at any time diplomatic or consular premises shall be conclusive of that fact.

”2. Vesting of former diplomatic or consular premises. (1) Where — (a) the Secretary of State formerly accepted land
as diplomatic or consular premises but did not accept it as such premises immediately before the coming into force of this
section; or (b) land has ceased to be diplomatic or consular premises after the coming into force of this section but not
less than 12 months before the exercise of the power conferred on the Secretary of State by this subsection, the Secretary
of State may by order provide that this section shall apply to that land.

”(2) The Secretary of State shall only exercise the power conferred by subsection (1) above if he is satisfied that to do
so is permissible under international law.

”(3) In determining whether to exercise it he shall have regard to all material considerations, and in particular, but
without prejudice to the generality of this subsection, to any of the considerations mentioned in section 1 (5) above that
appears to him to be relevant.

”(4) An order under subsection (1) above shall be made by statutory instrument, and a statutory instrument contai-
ning any such order shall be subject to annulment in pursuance of a resolution of either House of Parliament.

”(5) The Secretary of State may by deed poll vest in himself such estate or interest in land to which this section
applies as appears to him to be appropriate.

”(6) A deed poll under this section may also comprise any portion of a building in which the former diplomatic or
consular premises are situated.

”(7) In relation to land in Scotland this section shall have effect with the substitution of references to an order for
references to a deed poll, and such an order shall take effect immediately it is made.

”(8) Subject to subsection (9) below, in a case falling within paragraph (a) of subsection (1) above the Secretary of
State may only exercise the power conferred by that subsection before the end of the period of two months beginning
with the date on which this section comes into force.

”(9) In such a case the power continues to be exercisable after the end of that period if the Secretary of State within
that period — (a) certifies that he reserves the right to exercise it; and (b) unless he considers it inappropriate or impracti-
cable to do so, serves a copy of the certificate on the owner of any estate or interest in the land.

”(10) Where — (a) circumstances have arisen in consequence of which the power conferred by subsection (1) above
is exercisable; but (b) the Secretary of State serves on the owner of the land in relation to which it has become exercisable
notice that he does not intend to exercise the power in relation to that land, it shall cease to be exercisable in relation to
it in consequence of those circumstances.

”(11) If - (a) the Secretary of State has exercised the power conferred by subsection (1) above in relation to land; but (b)
serves on the owner notice that he does not intend to execute a deed poll under this section, or if the land is in Scotland to
make an order under it, relating to the land, the power to vest conferred by this section shall cease to be exercisable.

”3. Duty of sale.(1) Where an estate or interest in land has vested in the Secretary of State under section 2 above,
it shall be his duty to sell it as soon as it is reasonably practicable to do so, taking all reasonable steps to ensure that the
price is the best that can reasonably be obtained. (2) The Secretary of State shall apply the purchase money — (a) firstly in
payment of expenses properly incurred by him as incidental to the sale or any attempted sale; (b) secondly in discharge
of prior encumbrances to which the sale is not made subject or in the making of any payments to mortgagees required by
Schedule 1 to this Act; (c) thirdly in payment of expenses relating to the land reasonably incurred by him on repairs or
security; (d) fourthly in discharge of such liabilities to pay rates or sums in lieu of rates on the land or on any other land
as the Secretary of State thinks fit; (e) fifthly in discharge of such judgment debts arising out of matters relating to the
land or to any other land as he thinks fit, and, subject to subsection (3) below, shall pay any residue to the person divested
of the estate or interest. (3) Where a State was divested but there is no person with whom Her Majesty’s Government
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La prohibicién de entrada en los locales de la misién estd establecida en el articulo
22.1 de la Convencién de Viena sobre las Relaciones Diplomdticas y no admite excepcidn.
Debido a la inviolabilidad de los locales de la misién es que los Estados territoriales que se
oponen a la concesién del asilo han debido tener aquiescencia con la situacién, para evitar
conflictos y esperas prolongadas que resulten de esta situacién, y otorgar salvoconductos aun
cuando haya cargos criminales.®

De acuerdo a la Convencién de Viena sobre las Relaciones Consulares, la inviola-
bilidad de la misién consular es mucho mds limitada. El articulo 31.2 prohibe al Estado
receptor la entrada en los locales que se utilizan exclusivamente para el ejercicio de la funcién
consular. Esto significa que, si el Estado territorial entiende que la misién consular se utiliza
para propdsitos que no son los propios, puede ingresar a las oficinas y arrestar a las personas
que han cometido un acto ilicito o incompatible con las funciones. De alli se sigue que el
consulado es un dmbito menos propicio para la concesién del asilo que los locales de las
embajadas.

Esto entonces permitirfa deducir que en estos casos el Estado territorial deberfa con-
siderarse relevado del cumplimiento de las obligaciones contenidas en los tratados y entrar
en las misiones.

Sin embargo, la Corte Internacional de Justicia, en el caso del Personal diplomdtico y
consular en Teherdn, dejé en claro que las reglas de derecho diplomadtico y consular son un
régimen propio que prevé la posible comision de abusos de los privilegios y las inmunidades
diplomdticas, y establece cudles son los medios a disposicién del Estado para remediar esos

abusos.®

of the United Kingdom has dealings as the Government of that State, the Secretary of State shall hold the residue until
there is such a person and then pay it.

”(4) A sum held by the Secretary of State under subsection (3) above shall be placed in a bank account bearing
interest at such rate as the Treasury may approve.

”4. Provisions supplementary to sections 2 and 3. Part I of Schedule 1 to this Act shall have effect to supplement
sections 2 and 3 above in England and Wales, Part IT shall have effect to supplement them in Scotland and Part III shall
have effect to supplement them in Northern Ireland.

”5. Interpretation of Part I. In this Part of this Act — ‘consular post’ and ‘consular premises’ have the meanings
given by the definitions in paragraph 1 (a) and (j) of Article 1 of the 1963 Convention as that Article has effect in the
United Kingdom by virtue of section 1 of and Schedule 1 to the M1 Consular Relations Act 1968; ‘diplomatic premises’
means premises of the mission of a State; ‘mortgage’ includes a charge or lien for securing money or money’s worth, and
references to mortgagees shall be construed accordingly; ‘premises of the mission’ has the meaning given by the defini-
tion in Article 1 (i) of the 1961 Convention as that Article has effect in the United Kingdom by virtue of section 2 of
and Schedule 1 to the M2 Diplomatic Privileges Act 1964; ‘the 1961 Convention’ means the Vienna Convention on
Diplomatic Relations signed in 1961; and ‘the 1963 Convention’ means the Vienna Convention on Consular Relations
signed in 1963”.

8 Asi la conducta de la Unién Soviética con respecto a sus ciudadanos a los que se les otorgaba asilo en las emba-
jadas de Estados Unidos.

8 United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, IC] 24 May 1980.
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Los dos recursos que la Corte menciona son, o bien declarar a los miembros del
personal diplomdtico o consular persona non grata, lo cual por supuesto no terminard la
situacién de las personas asiladas, o bien la ruptura de relaciones diplomdticas y el cierre de
las misiones.*”

Ademds de los casos de embajadas y consulados, hay otras situaciones en que se puede
dar asilo extraterritorial. Es el caso de buques de guerra o buques de Estado.

Segtin el derecho internacional maritimo, los buques de guerra y publicos que no
tienen propdsitos comerciales tienen una inviolabilidad plena.®® En los casos de buques de
guerra en el mar territorial de otro Estado que no cumplen con las reglamentaciones de este,
la Gnica sancién es ordenarles que abandonen las aguas territoriales.®

De este modo, el grado de absoluta inviolabilidad de los buques de guerra es que la
situacién legal de un asilo es similar a la de las embajadas o locales de la misién diplomdtica,
con la diferencia de que el asilado puede irse dentro del buque cuando este zarpa o es obliga-

do a abandonar las aguas territoriales, lo que hace innecesario el salvoconducto.

CONCLUSIONES

El derecho al asilo por parte de un Estado en el territorio de otro parece estar asi
sujeto a la soberania del dltimo. Esto no presenta problemas mientras este tltimo esté de
acuerdo, o cuando las personas tengan un temor fundado de sufrir danos infligidos por acto-
res no estatales, o por otras razones que no pueden ser controladas por las leyes locales. Si, en
cambio, quien solicita el asilo escapa de la justicia, pareceria que al conceder el asilo se estd
interviniendo en los asuntos internos de otros Estados.

Sin embargo, el asilo extraterritorial en las embajadas o locales diplomdticos, aunque
esté en oposicién a las demandas del Estado territorial, tiene ventaja debido a la inviolabili-

dad de estos locales, si bien también puede entenderse que el local de la misién utilizado para

8 Ibidem, § 85.

8 Articulo 8 (1) de la Convencién de Ginebra de 1958 Sobre el Alta Mar, 29.4.1958, 29, 6465 UNTS 450; arti-
culo 32 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (UNCLOS), 10.12.1982, 1833 UNTS 396.
La jurisdiccién criminal puede ser ejercida a bordo de buques del Estado que realicen actividades comerciales. Articulo
27 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

8 Articulo 23 de la Convencién de Ginebra sobre el Mar Territorial y la Zona Contigua, 29.4.1958, 516 UNTS
205; articulo 30 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (UNCLOS).
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otros propdsitos no entra en la definicién del articulo 1.7 de la Convencién de Viena sobre
las Relaciones Diplomdticas.

En definitiva, este fendmeno no se da solo en América Latina, y debido al cardcter
humanitario y a la naturaleza pasiva, si bien puede constituir una afrenta a las leyes locales,
el asilo es generalmente tolerado y no da lugar a grandes fricciones entre los Estados, con las

excepciones que se suscitan en toda situacion de cardcter internacional.
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RESUMEN. En la Republica Argentina, pese a la ausencia de un texto legal expreso,
la doctrina y la jurisprudencia en forma casi undnime se han pronunciado por que el
consorcio de propietarios de propiedad horizontal es una persona juridica distinta a los
miembros que lo integran. Los proyectos de reforma desde el Gltimo cuarto del siglo XX
subsanan esto consagrando en forma implicita o expresa la personalidad del consor-
cio. Ante ello resta el problema de cémo responden los consorcistas por las deudas de

aquel. Pese a lo reiterado del planteo, no se le ha brindado una solucién legislativa, lo
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que da lugar a que la doctrina elabore distintas teorfas. El proyecto de unificacién de
los Cédigos Civil y Comercial, del afio 2012, extrafiamente, tampoco da una respuesta

a este Ultimo interrogante.

PALABRAS CLAVE: Consorcios. Comuneros. Bienes (derecho). Personas juridicas. Res-

ponsabilidad civil.

ABSTRACT. In the Argentine Republic, although there does not exist an express legal text,
the doctrine and the case law have almost unanimously declared themselves in favor of
the idea that the condominium of owners of propiedad horizontal is a legal person dif-
ferent from the members forming it. Amendment proposals since the last quarter of the
20" century correct this lack by establishing — whether implicitly or expressly — the legal
capacity of the condominium. In light of that the problem of how members of the con-
dominium answer for its debts remains. Despite the reiteration of the issue, no legislative
solution has been given fo it, which gives rise to the elaboration of different theories by
the doctrine. Strangely, the project to unify the Civil and the Commercial Codes, from

2012, does not give an answer to this last question either.

Key worbps: Condominium. Condominium members. Property (law). Legal persons.
Civil liability.
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URUGUAY Y ARGENTINA:
LEYES SIMILARES
Y DERECHOS DIVERSOS

La Ley de Propiedad Horizontal argentina, n.° 13.512, tiene una gran similitud con
la ley uruguaya que rige la misma materia. Esto se debe a que la segunda ha sido fuente de
la primera y en muchas disposiciones de la norma argentina puede reconocerse el ADN
uruguayo.

Este parecido, adelantamos, persistird si el proyecto de reforma integral y unificacion
del Cédigo Civil y Comercial, que tomé estado parlamentario en el afio 2012, es finalmente
sancionado.

En una prueba irrefutable de que la ley no es la tnica fuente del derecho, sino que
también lo son la doctrina, la jurisprudencia y la costumbre, lo cierto es que ambas leyes,
aunque sumamente parecidas, se han interpretado en forma distinta en una y otra orilla, y
hoy en muchos aspectos con textos legales casi idénticos las soluciones son distintas y hasta

opuestas.

EL CONSORCIO
COMO PERSONA JURIDICA

2.1. CONCEPTO
Abordar la responsabilidad del consorcio implica primero pronunciarnos sobre el

tema de su personalidad, que es por cierto una cuestién previa e insoslayable.
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No pueden estudiarse, entre otros, los temas de la responsabilidad del consorcio, los
alcances de la responsabilidad de los consortes y la eventual legitimacién activa o pasiva de
aquel mientras no se despeje el primer interrogante.

sQué es el consorcio? El articulo 9 es el tnico del texto de la ley 13.512 donde se
menciona la palabra consorcio.' Pronto la denominacién sirvié para designar al conjunto de
personas que se encuentran unidas en un destino comin dentro de la pequefia comunidad
formada por todos los propietarios de las unidades funcionales del edificio.

Mientras en Uruguay no hay duda de la ausencia de personalidad del consorcio, en
la Argentina, como veremos, luego de las posturas iniciales, los autores y la jurisprudencia se

inclinaron decididamente por reconocerlo como sujeto de derecho.
2.2. EL CONSORCIO COMO PERSONA JURIDICA

2.2.1. Tesis negativa de la personalidad
MoLINARIO es uno de los autores que mejor han expuesto la teorfa negativa de la

personalidad funddndola en tres razones, que estima primordiales:

1. la inexistencia de todo texto en la ley que ordene la creacién de un ente dotado
de personalidad juridica o dé pie para ello;
la inexistencia de todo patrimonio comun;
la naturaleza juridica de la propiedad horizontal y las relaciones de derecho per-

sonal que exige el funcionamiento de ese derecho real.?

Por su parte, LaQuis y SIPERMAN, ademds de sostener que la ley no ha investido con
personeria juridica al consorcio ni existen elementos que la configuren, basan gran parte de su
negativa a admitir la personalidad en la inexistencia de un sujeto de derecho en el condominio.?

En otro trabajo, LaQurs fundamenta su postura en una razén que el estima de orden prictico:

Carente el “consorcio de propietarios” de patrimonio auténomo, si fuere condenado al

pago de obligaciones contractuales o extracontractuales, el acreedor obtendria una condena que no

' Ardculo 9, ley 13.512: Al constituirse el consorcio de propietarios, deberd acordar y redactar un reglamento de

copropiedad y administracién por acto de escritura publica que se inscribird en el Registro de la Propiedad.

2 MouLNario, Alberto D., “Inexistencia de personalidad del consorcio creado por la ley nacional 13.512”, en E/
Derecho, t. 120, Buenos Aires, p. 405.

> Laquis, Manuel, y SIPERMAN, Arnaldo, La propiedad horizontal en el derecho argentino, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1966, p. 91.
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se podria hacer efectiva, en la medida que se considere que el obligado es el “consorcio de propieta-

rios” como persona juridica distinta de sus integrantes.

Concluye que, por tanto, estas insuficiencias de la ley solo es posible superarlas esta-

bleciendo normativamente la personalidad juridica del consorcio de propietarios.’

2.2.2, Tesis que admite la personalidad del consorcio

La inmensa mayoria de la doctrina nacional, en cambio, sostiene que el consorcio es
una persona juridica.

HiGgHTON advierte que esta teorfa tiene matices dado que, mientras algunos le asig-
nan al consorcio personalidad restringida, para otros tiene plena personalidad.® Asi, CUNEO
le asigna personalidad restringida, y afirma que es la postura del Registro de la Propiedad
Inmueble de la Provincia de Buenos Aires.” Para GURFINKEL DE WENDY el consorcio es una
persona ideal, distinta de los titulares del derecho real de propiedad horizontal que la inte-
gran, que tiene como objeto el mantenimiento, la conservacién y la reparacién de las cosas
comunes.®

Por su parte, ALTERINI aclara acertadamente que se es 0 no persona, sin graduaciones;
lo que se puede tener es mds o menos capacidad, y, como para toda persona juridica, las res-
tricciones impuestas a su capacidad surgen de lo establecido por el principio de especialidad
del articulo 35 del Cédigo Civil.?

Dentro de las teorias afirmativas, Racciartr la deduce de los intereses comunes y de

la forma en que se halla organizada la gestién de estos.'

4 LaqQuis, Manuel, “Sobre una sentencia renovadora de los fundamentos negativos de la personalidad juridica del
g p )

consorcio de propietarios”, en La Ley, t. 1985-A, La Ley, Buenos Aires, p. 534. Explica esta preocupacion de los autores
citados en desmontar tal argumento —la del embrién de sujeto de derecho en el condominio—, que no tiene ninguna
recepcion en nuestra doctrina, la circunstancia de que Racciartr la invoca como uno de los elementos para aceptar la
personalidad, pero, pese a la extensién que le da este jurista a dicha construccidn, ella no es el argumento central de su
tesis (véase Racciarti, Herndn, Propiedad por pisos o por departamentos, Depalma, Buenos Aires, 1975, p. 171).

> Ibidem.

¢ HicuroN, Elena L., Propiedad horizontal y prehorizontalidad, Hammurabi, Buenos Aires, 2000, p. 527.

7 CUNEO, Marfa Martha, “La personalidad del consorcio en el registro de la propiedad de la provincia de Buenos
Aires”, ponencia en el XIII Congreso Nacional de Derecho Registral. Libro de ponencias, Mendoza, 2004, p. 47.

8 GuURFINKEL DE WENDY, Lilian, “;La mora en el pago de las expensas comunes impide accionar contra el consor-
cio de propietarios?”, en furisprudencia Argentina, t. 2005-111, Buenos Aires, 2005, p. 726.

> ArTERINI Jorge, “Responsabilidad de los consorcistas por las deudas del consorcio”, en E/ Derecho, t. 56, Buenos
Aires, p. 736. Art. 35 Cédigo Civil Argentino: “Las personas juridicas pueden, para los fines de su institucién, adquirir los
derechos que este Cédigo establece, y ejercer los actos que no les sean prohibidos, por el ministerio de los representantes
que sus leyes o estatutos les hubiesen constituido”.

' Raccrarti, Herndn, “La naturaleza juridica del consorcio de propietarios en la ley argentina de propiedad por
pisos o departamentos”, en La Ley, t. 71, Buenos Aires, p. 902; idem, “Naturaleza juridica y constitucién de la propiedad
por pisos o por departamentos en nuestro derecho”, en La Ley, t. 83, Buenos Aires, p. 124; idem, Propiedad..., o. cit.,

p. 170.
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Jorge ALTERINI, por su parte, dio una vigorosa fundamentacion a la aceptacién de la
personalidad. Conforme este jurista, determinar la existencia o no de la personalidad equi-
vale a constatar si concurren los atributos de la personalidad —nombre, domicilio y patri-
monio, capacidad—, todos los cuales, en medulosas reflexiones, descubre que se encuentran
en el consorcio."

El proyecto de 1998 declara en su articulo 1980 que el patrimonio del consorcio se
integra con el fondo de reserva, otras recaudaciones, créditos contra los consortes o terceros,
las unidades funcionales que se le asignen o adquiera en el inmueble, y en general las cosas y
los bienes afectados en su beneficio dentro de los fines que justifican su existencia.

El patrimonio podrd ser mds o menos escaso, pero existe, y el consorcio tiene aptitud
para incorporar bienes en él. En el derecho argentino no existe patrimonio sin una persona
titular, y el concepto de patrimonio de afectacién es totalmente extrafio a ese ordenamiento
juridico.

Desde un dngulo concurrente a lo expuesto puede sostenerse que, en conclusién:

[La personalidad del consorcio] surge naturalmente de la circunstancia de que el consorcio
posee los atributos propios de toda persona juridica: a) sus érganos de gobierno, que son el admi-
nistrador y la asamblea de copropietarios; b) su patrimonio propio, distinto del de cada uno de sus

integrantes."

Es decir, la misma ley lo dota de érganos de gobierno perfectamente establecidos y
diferenciados.

La personalidad del consorcio fue undnimemente aceptada por la doctrina y la ju-
risprudencia, hasta el punto de que Borpa, con su habitual expresividad, afirmaba que se

trataba de ius receptum.”

2.2.3. La renovacioén de las teorias negativas

La situacién se mantuvo invariable hasta el conocido fallo Consorcio de Propietarios
Marcelo T. de Alvear 1275/77 c. Arminfé, S. A"

""" ALTERINI, o. cit., pp. 7306 ss.

12 BoRpA, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Derechos reales, t. 1, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2.* ed., 1978,
p. 633.

5 Ibidem, p. 634.

" Cdmara Nacional en lo Civil, Sala A, “Consorcio de Propietarios Marcelo T. de Alvear 1275/77 c. Arminfé
S. A, La Ley, 1985-A, 541. Tal tesis fue luego reiterada por el tribunal en autos “Consorcio de Propietarios Edificio
Fracciéon ‘F’, Manzana 119, Barrio I1I, Catalina Sud c. Vega, Carlos O. s/accién declarativa y Vega Carlos O. c. Consorcio
de Propietarios Edificio Fraccién ‘F’, Manzana 119, Barrio III, Catalina Sud, s/dafios y perjuicios”, La Ley, 1987-A, 464.
Luego esta tendencia desaparecid, hasta donde conocemos, totalmente.
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Del fallo del doctor ZanNoONI en la causa citada, que adelantamos no compartimos,

merece destacarse la referencia a la comunidad o comunidn de derechos. Dice dicho civilista:

Si, con la doctrina mds moderna, captamos la riqueza que encierra la nocién juridica de
comunidad de derechos —género del que participan como especies el condominio, la comunidad
hereditaria, la sociedad conyugal entendida como régimen de comunidad entre conyuges sobre los
gananciales, etc.— pronto se nos hard evidente que la tesis de la personalidad de esas comunidades
atribuyen una subjetividad para resolver técnicamente la unidad del derecho reconocido a plurali-
dad de titulares frente a terceros. Este es el meollo. Ocurre que a medida que la doctrina ha privile-
giado la tesis sobre la personalidad ha debilitado correlativamente el significado que la comunidad
de derechos encierra, y es asi que en lugar de caracterizar la relacién juridica que permite investir
la cotitularidad del derecho sobre un objeto dnico frente a terceros, ha optado por reputar que ese

objeto forma el “patrimonio” de un “sujeto” que es titular de ese derecho."

Posteriormente la tesis negativa resurgié en el fallo Consorcio de Edificios Vicente Lopez

¢. Aslan y Ezcurra, S. A., fallado por la Sala B de la Cdmara Nacional Civil, donde se sostuvo:

El consorcio de copropietarios puede ser calificado como una representacién legal unificada
de los consorcistas y a la vez esa definicién impide aceptar que exista como persona juridica inde-
pendiente, ya que el examen de su constitucién —en los términos expuestos por la ley 13.512—

permite verificar de inmediato la carencia de un patrimonio propio.'®

Esta vacilacién jurisprudencial, que se mantuvo durante algtn tiempo, llevé a Borpa
a corregir la enfdtica aseveracion de que la doctrina de la personalidad era derecho recibido,
y en la versién de 1992 de su T7atado afirmé que la personalidad habia sido admitida por “la

jurisprudencia largamente predominante”."”

2.2.4. Réplica a la renovacion de las teorias negativas
El argumento de ZANNONI no nos convence. La comunidad de bienes, figura que
fuera del caso del derecho real de condominio no ha convocado mayormente la atencién de

la doctrina nacional, es:

[...] una manifestacién del fenédmeno juridico que posibilita la pertenencia de un bien a
varias personas, y que es organizado de diferentes formas, atendido al grado de cohesién entre tales

personas, que le atribuye a la hora de ostentar tal titularidad y, consecuentemente, a la de ejercer sus

15 ZanNonI, Eduardo, su voto como vocal en el fallo citado en la nota anterior.

Cémara Nacional en lo Civil, Sala B, 18.9.1990, “Consorcio de Edificios Vicente Lépez c. Aslan y Ezcurra, S.
A, en La Ley, 1990-E, 429. Tal aseveracién, como ya hemos visto, es inexacta.
7" BORDA, o. cit.

16
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contenidos: cohesidn que va desde el grado menor, que es la unién necesaria, pero ocasional, de los
titulares para tomar decisiones que afectan el bien compartido, como en el caso de la comunidad
por cuotas, hasta el mayor (fuera ya del 4mbito de la comunidad), representado por la conjuncién
de los sujetos hasta el extremo de, a estos fines, desaparecer como tales, convirtiéndose en uno dis-

tinto como es el caso de la persona juridica.'

El parrafo transcrito plantea en forma adecuada la cuestién. Si la abordamos desde el
dngulo de la técnica juridica, el jurista debe preguntarse cudl es el ropaje que mejor responde
a la realidad subyacente de naturaleza social que importa el consorcio. ;Debe detenerse en
los estadios de la comunidad o se debe permitir avanzar a su pleno reconocimiento como
persona juridica? Para nosotros no existen dudas de que debe avanzarse de la técnica de la
comunién de derechos a la de la personalidad.

En nuestra opinidn, en el derecho argentino la cuestién queda oscurecida por cier-
ta perplejidad que causa la singularidad de aunar al dominio exclusivo sobre las unidades
funcionales, con el condominio de indivisién forzosa sobre todas las cosas de uso comtn o
indispensables para la seguridad del edificio, as{ como el terreno, y todo ello con cardcter de
inseparabilidad, previsto por el articulo 3, Gltima parte, de la ley 13.512."

Existe una zona gris, de posible superposicién y dificil deslinde, entre la actuacién
de los consorcistas como condéminos sobre las cosas comunes que integran su unidad fun-
cional y el ejercicio directo de ciertas facultades por el consorcio —incluso sobre las cosas
comunes—, con competencias propias que les incumben como persona distinta a quienes
lo integran. Pero los argumentos en pro de la personalidad resultan incontrovertibles, y no
se olvide ademds que el derecho de propiedad horizontal no es una simple yuxtaposicién de
dominio y condominio.

En contraste con el condominio, cuyo régimen tiene tendencia a ser esencialmente
transitorio, o bien aprehende realidades extremadamente simples, la organizacién de los
copropietarios en el consorcio tiene una estabilidad y complejidad tal que importa que el
derecho no pueda dejar de reconocerle personalidad.

Como expresa con claridad Lramsias:

'8 MoreNo QUESADA, Bernardo, Curso de derecho civil, t. 111, “Derechos reales y registral inmobiliario”, Tirant Lo

Blanch, Valencia, 1999, pp. 233 y 234.

¥ Artculo 3, tercera parte, ley 13.512: “Los derechos de cada propietario en los bienes comunes son inseparables
del dominio uso y goce de su respectivo departamento o piso. En la transferencia, gravamen o embargo de un departa-
mento o piso se entenderdn comprendidos esos derechos, y no podrdn efectuarse estos actos con relacion a los mismos,
separadamente del piso o departamento a que accedan”.
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[...] el consorcio de propiedad horizontal es un resorte indispensable de ese régimen y estd
llamado a perdurar en tanto subsista la misma propiedad horizontal, lo que justifica su reconoci-

miento como entidad juridica.?

Estamos entonces ante un caso en que el derecho estd constrenido en justicia a reco-

nocer la personalidad.”!

2.2.5. Proyectos de reforma

La tendencia de nuestros proyectos de reforma integral de la legislacién civil (1993:
articulo 3115; 1998: articulo 1979 e incluso, aunque mds timidamente, el de 1987: articulo
2617) confirman una direccién que entendemos irreversible en el derecho argentino y que
es ocioso proseguir discutiendo.

El proyecto de 2012 en el articulo 148 establece en su inciso f'que el consorcio de
propiedad horizontal es una persona juridica privada, y en el articulo 2044, bajo el epigrafe

« . »
Consorcio”, expresa:

El conjunto de los propietarios de las unidades funcionales constituye la persona juridica
consorcio. Tiene su domicilio en el inmueble. Sus 6rganos son la asamblea, el consejo de propieta-

rios y el administrador.

2.2.6. Jornadas y congresos

Las XIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil aconsejaron de lege ferenda —sin que
ello implicara desconocer la personalidad del consorcio— que se consagrara legislativamente
la personalidad de este en los términos del articulo 33 del Cédigo Civil. 2

En las XIII Jornadas Nacionales de Derecho Registral, celebradas en Mendoza en el

afo 2004, se concluyd de lege lata, por casi unanimidad,” que el consorcio de propietarios

2 Lramsias, Jorge, Tratado de derecho civil. Parte general, t. 11, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 6.* ed., 1975, p. 52.

2! Puede verse, a manera de cierre del debate, el articulo de Jorge ALTeRINT y Gabriela VAZQUEZ sobre este tema
(ALrerNg, Jorge Horacio, y VAzQUEZ, Gabriela A., “Reafirmacion de la personalidad del consorcio y su capacidad para
adquirir bienes”, en La Ley, t. 2007-C, Buenos Aires, p. 1076).

2 Articulo 33 del Cédigo Civil argentino: “Las personas juridicas pueden ser de cardcter publico o privado. Tienen
cardcter pablico: 1ro. El Estado Nacional, las Provincias y los Municipios; 2do. Las entidades autdrquicas; 3ro. La Iglesia
Catdlica; Tienen cardcter privado: 1ro. Las asociaciones y las fundaciones que tengan por principal objeto el bien comn,
posean patrimonio propio, sean capaces por sus estatutos de adquirir bienes, no subsistan exclusivamente de asignaciones
del Estado, y obtengan autorizacién para funcionar; 2do. Las sociedades civiles y comerciales o entidades que conforme
a la ley tengan capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, aunque no requieran autorizacién expresa del
Estado para funcionar”.

Las Jornadas juzgaron la conveniencia de que el consorcio de propietarios fuera expresamente incluido como una
persona juridica privada. Es el criterio, ya citado, del articulo 148, inciso f; del proyecto del 2012.

#  La tnica disidencia fue de la Dra. ViNassa en representacién de la Direccién del Registro Pablico de la Provincia
de Mendoza, la que solitariamente sostuvo que el consorcio no es persona juridica y de lege ferenda propuso que se admita
la personalidad del consorcio y que el patrimonio se encuentre integrado por las unidades que se le asignan al inmueble.
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de la Ley de Propiedad Horizontal, n.° 13.512, es persona juridica privada y que, como
persona, el consorcio presenta los atributos inherentes a todas ellas: capacidad de derecho,

nombre, domicilio y patrimonio.

SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL
DEL CONSORCIO

Siendo el consorcio una persona juridica, es indudable que serd responsable civilmen-
te. Ello fluye de lo dispuesto en los articulos 41, 42, 43 y concordantes del Cédigo Civil.
Podran asi estar en juicio como actores (articulo 41 del Cédigo Civil) o como demandados
(articulo 43 del Cédigo Civil) y hacerse ejecucién de sus bienes.?* En suma, plena responsa-

bilidad tanto contractual como extracontractual.

RESPONSABILIDAD DE LOS CONSORCISTAS
POR LAS DEUDAS DEL CONSORCIO

No existen dudas en doctrina de que los consorcistas responden por las deudas del
CONSOICIO respecto a terceros.

En cambio, difieren los autores sobre el cardcter de dicha responsabilidad —si di-
recta o subsidiaria— y en la proporcién de esta frente a terceros. Es inaudito que, pese a lo
irresuelto de la cuestidn, el legislador nacional no atine atn a solucionar legislativamente la
cuestion.

Existen dos posiciones de lege lata y una tercera de lege ferenda:

2 Articulo 41 del Cédigo Civil argentino: “Respecto de los terceros, los establecimientos o corporaciones con el

cardcter de personas juridicas, gozan en general de los mismos derechos que los simples particulares para adquirir bie-
nes, tomar y conservar la posesion de ellos, constituir servidumbres reales, recibir usufructos de las propiedades ajenas,
herencias o legados por testamentos, donaciones por actos entre vivos, crear obligaciones e intentar en la medida de su
capacidad de derecho, acciones civiles o criminales”.

Articulo 42 del Cédigo Civil argentino: “Las personas juridicas pueden ser demandadas por acciones civiles, y puede
hacerse ejecucién en sus bienes”.

Articulo 43 del Cédigo Civil argentino: “Las personas juridicas responden por los danos que causen quienes las
dirijan o administren, en ejercicio o con ocasién de sus funciones. Responden también por los danos que causen sus
dependientes o las cosas, en las condiciones establecidas en el titulo: ‘De las obligaciones que nacen de los hechos ilicitos

»

que no son delitos”.
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4.1. TEORIAS ACERCA DE LA RESPONSABILIDAD
DE LOS CONSORCISTAS POR LAS DEUDAS
DEL CONSORCIO

4.1.1. Los consorcistas responden en forma subsidiaria
por las deudas del consorcio y en partes iguales

4.1.1.1. Fundamentos de la responsabilidad subsidiaria

y mancomunada de los condéminos

Jorge ALTERINI ha propugnado convincentemente esta teorfa. Dice el distinguido
jurista que por la analogfa permitida por el articulo 16 del Cédigo Civil,” del que el propio
Cédigo hace gala en el caso de las simples asociaciones en el articulo 46, puede acudirse al
articulo 1713 del Cédigo Civil, relativo a sociedades civiles, y por tanto, dado que conforme
dicha norma “los acreedores de la sociedad son acreedores, al mismo tiempo, de los socios”,
los comuneros responden por la deuda de los consorcistas, tanto las contractuales como las
extracontractuales.”’

Sigue razonando el autor que tal responsabilidad es subsidiaria a la manera de fiado-
res, no obstante la expresién “al mismo tiempo” del articulo 1713, y que esa interpretacion
encuentra respaldo en el viejo articulo 443 del Cédigo Civil y hoy en el 56 de la Ley de
Sociedades, n.° 19.550, que requiere para cjecutar la deuda contra los socios la previa excu-
sién de los bienes sociales.

La doctrina autoral y judicial, en materia de propiedad horizontal, no suele avanzar
mds en este aspecto. Sin embargo, la cuestién es mucho mds complicada que como se pre-

senta, dado que el articulo 1713 del Cédigo Civil no ha sido interpretado undnimemente

»  Articulo 16 del Cédigo Civil argentino: “Si una cuestién civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por

el espiritu de la ley, se atenderd a los principios de leyes andlogas; y si atin la cuestién fuere dudosa, se resolverd por los
principios generales del derecho, teniendo en consideracion las circunstancias del caso”.

% Articulo 46 del Cédigo Civil argentino: “Las asociaciones que no tienen existencia legal como personas juridi-
cas, serdn consideradas como simples asociaciones civiles o religiosas, segin el fin de su instituto. Son sujetos de derecho,
siempre que la constitucién y designacién de autoridades se acredite por escritura publica o instrumentos privados de
autenticidad certificada por escribano publico. De lo contrario, todos los miembros fundadores de la asociacién y sus
administradores asumen responsabilidad solidaria por los actos de ésta. Supletoriamente regirdn a las asociaciones a que
este articulo se refiere las normas de la sociedad civil”.

¥ Articulo 1713 del Cédigo Civil argentino: “Los acreedores de la sociedad son acreedores, al mismo tiempo, de
los socios. Si cobraren sus créditos de los bienes sociales, la sociedad no tendrd derecho de compensar lo que les debiere
con lo que ellos debiesen a los socios, aunque éstos sean los administradores de la sociedad. Si los cobrasen de los bienes
particulares de algunos de los socios, ese socio tendré derecho para compensar la deuda social con lo que ellos le debiesen,
o con lo que debiesen a la sociedad”.

2 Articulo 56 de la ley 19550: “La sentencia que se pronuncie contra la sociedad tiene fuerza de cosa juzgada
contra los socios en relacién a su responsabilidad social y puede ser ejecutada contra ellos, previa excusién de los bienes
sociales, segiin corresponda de acuerdo con el tipo de sociedad de que se trate”.
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por la doctrina que se ocupé de las sociedades civiles. En un profundo trabajo acerca de
las sociedades civiles, destaca MENDEZ SIERRA que la expresién “al mismo tiempo” ha sido

interpretada en forma diversa. Dice al respecto el citado autor:

Algunos autores y fallos han sostenido que los socios responden por las deudas sociales sélo
de manera subsidiaria; esto es, que los terceros acreedores deben previamente excutir los bienes de la
sociedad para recién luego, en caso de quedar insatisfechos, agredir los bienes particulares de los so-
cios. Lafaille lo entendfa asi, considerando que los socios revisten el cardcter de cofiadores, seguido
por Videla Escalada y luego por Lépez de Zavalia; y Busso pensaba del mismo modo. Sin embargo
ha terminado por prevalecer la opinién contraria: la responsabilidad de los socios por las deudas
sociales es directa y no subsidiaria, por lo cual los acreedores no estdn obligados a la previa excusién
de los bienes sociales. La solucién es rigurosa, pero la expresion del articulo 1713 del céd. civil es
concluyente. Se sefiala en tal sentido que los acreedores estdn habilitados para dirigir su accién
directamente contra los socios, o bien para demandar en forma conjunta a la sociedad y a cada uno
de sus miembros. Aunque la solucién del articulo 1713 del céd. civil no altera la personalidad de la
sociedad, ni afecta la diferenciacién de su patrimonio de la de sus socios, implica una excepcion al
principio general establecido por el articulo 39 del céd. civil,”’ ya que en la sociedad civil los socios
se convierten en codeudores de las deudas sociales. Su fundamento se explica sobre la base de dos
ideas que se interrelacionan. Por un lado, el propésito de lucro que preside la actividad comtn en
estas personas juridicas, que justifica que los socios respondan por las obligaciones que contraiga
el ente en su vida juridica, atento a que lo constituyen y realizan la actividad comutn a través de él
para obtener beneficios econémicos y dividirlos entre si. Por el otro, la consideracién de que los
terceros, al contratar con la sociedad, tienen en cuenta las personas de sus integrantes, su solvencia
y seriedad. En todo caso, implica una garantia legal dirigida a proteger a los terceros y asegurarles

el cobro de sus créditos.*

Como vemos, la interpretacién que da la doctrina de derechos reales al articulo 1713
del Cédigo Civil, siguiendo a ALTERINT, no es la prevaleciente cuando se trata de analizar en
si misma la norma que se trae por analogia al caso de la propiedad horizontal. Pareceria sin
embargo excesivo que, mientras los socios de las sociedades comerciales gozan, por lo menos
segtn el articulo 56 de la ley 19.550, del beneficio de excusién, no lo tengan los socios de
la sociedad civil. Y si bien en el caso de esta tltima se puede, ante el texto expreso, incli-
narse por la solucién que da la doctrina mayoritaria en el supuesto de los consorcistas de la

propiedad horizontal, resulta mds acertado detener alli la analogfa y recurrir a normas més

» Articulo 39 del Cédigo Civil Argentino: “Las corporaciones, asociaciones, etc., serdn consideradas como per-
sonas enteramente distintas de sus miembros. Los bienes que pertenezcan a la asociacién, no pertenecen a ninguno de
sus miembros; y ninguno de sus miembros, ni todos ellos, estin obligados a satisfacer las deudas de la corporacién, si
expresamente no se hubiesen obligado como fiadores, 0 mancomunado con ella”.

% MENDEZ SIERRA, Eduardo C., “Régimen de responsabilidad de los socios en las sociedades civiles irregulares o

de hecho”, £l Derecho, t. 227, Buenos Aires, p. 926.
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apropiadas a la institucién de que se trata. No se da en la propiedad horizontal el propésito
de obtener beneficios que justifica la rigurosa interpretacién del articulo 1713 del Cédigo
Civil.

En cuanto a la extensién de la responsabilidad por aplicacién del articulo 1750%' y 1747%
del Cédigo Civil, los consorcistas responden en forma simplemente mancomunada por partes
iguales, sin perjuicio luego de las acciones entre ellos para que cada uno termine contribuyendo
con lo que le correspondia en proporcién a su parte (articulo 1752 del Cédigo Civil).*

En definitiva, siguiendo a ALTERINI: responsabilidad de los consorcistas subsidiaria,
simplemente mancomunada entre ellos, por partes iguales, y con derecho a repetir del resto
de los comuneros lo que hubieran pagado en exceso.’* Es también la posicién de HiGaTON
y Racciarti.® La deuda luego se reparte entre los consortes en funcién de la proporcién
en la que deban contribuir en las partes comunes.” Debe agregarse que el consorcista, en la

medida de su responsabilidad, responde con todos sus bienes.

4.1.1.2. Quid de la insolvencia de uno de los consorcistas

La incidencia de la insolvencia de uno de los consorcistas respecto del crédito contra
el consorcio tampoco ha sido tratada por la doctrina especializada. Recurrimos nuevamen-
te a la doctrina elaborada en torno a la sociedad civil y al trabajo, ya citado, del profesor

MENDEZ SIERRA:

El articulo 1751 del céd. civil establece que en caso de insolvencia de uno de los socios
frente a la deuda social debe observarse lo dispuesto en el articulo 1731. Este dltimo impone que
la parte del insolvente se partird entre los demds socios “a prorrata de su interés social”. Vale decir,
los socios deben asumir frente a los terceros acreedores la insolvencia de alguno de ellos, a prorrata
de su participacion social. Esto implica una alteracién significativa del régimen de las obligaciones

simplemente mancomunadas, donde la insolvencia de uno de los deudores perjudica solamente al

3t Articulo 1750 del Cédigo Civil argentino: “Cuando las deudas pasivas de la sociedad fuesen cobradas de los

bienes particulares de los socios, el pago se dividird entre ellos por partes iguales, sin que los acreedores tengan derecho a
que se les pague de otro modo, ni obligacién de recibir el pago de otro modo”.

32 Articulo 1747 del Cédigo Civil argentino: “Los socios no estén obligados solidariamente por las deudas sociales,
si expresamente no lo estipularon asi. Las obligaciones contratadas por todos los socios juntos, o por uno de ellos, en
virtud de un poder suficiente, hacen a cada uno de los socios responsables por una porcién viril, y sélo en esta proporcion,
aunque sus partes en la sociedad sean desiguales, y aunque en el contrato de sociedad se haya estipulado el pago por cuotas
desiguales, y aunque se pruebe que el acreedor conocia tal estipulacién”.

3 Articulo 1752 del Cédigo Civil argentino: “Si los socios hubiesen pagado las deudas de la sociedad por entero,
o por cuotas iguales o desiguales, la divisién entre ellos se hard en proporcién a la parte en la sociedad, o a la parte en que
participasen de las ganancias y pérdidas. Lo que alguno hubiese pagado de mds serd indemnizado por los otros™.

3 ALTERINY, o. cit., pp. 742 ss.

% HiGHTON, o. cit., p. 246.

% Racciartt, Manual de la propiedad horizontal, Depalma, Buenos Aires, 1998, p. 91.

7 Ibidem.
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acreedor y no afecta a los codeudores (articulo 677, céd. civil) [...] Y denota hasta qué punto la
responsabilidad de los socios en la sociedad civil es ilimitada, ya que los acreedores pueden per-
seguir a los socios solventes hasta obtener integramente la satisfaccion de su crédito, de manera

tal que si s6lo uno lo es, y todos los otros socios son insolventes, aquél deberd responder por el

todo.*

4.1.1.3. La previa excusion de los bienes del consorcio

Antes de hacer efectiva la responsabilidad contra los comuneros deben excutirse los

bienes del consorcio.

No siempre la posibilidad del embargo de expensas implica que el consorcio sea su-

ficientemente solvente como para que quede obstaculizada la accién contra los consorcistas.

Ello es més evidente atin cuando solo un porcentaje de las expensas puede embargarse.

Asi se decidié correctamente:

Cabe modificar la resolucién por la cual se desestimé el embargo de las unidades funcio-
nales de un edificio sometido al régimen de propiedad horizontal, frente al incumplimiento del
consorcio demandado respecto del pago de las cuotas de un acuerdo conciliatorio, habiéndose de-
cretado, en cambio, el embargo en un 30% sobre la recaudacién de expensas comunes, ya que si se
retuviera mensualmente este porcentaje, harfan falta aproximadamente tres afios para recaudar tan
s6lo el capital ejecutado, plazo que luce desmesurado en atencién al tiempo ya transcurrido desde
el vencimiento de las cuotas reclamadas y la avanzada edad de la ejecutante —85 afios—, debiendo
permitirse a ésta, ademds, en caso de resultar insuficientes las sumas embargadas al consorcio, solici-
tar embargo sobre las unidades funcionales de los copropietarios, dividiéndose el monto ejecutado
por partes iguales entre todos ellos, sin perjuicio de eventuales acciones de regreso, de acuerdo con

las proporciones de cada uno en el pago de expensas.”’

La solucién de la Cdmara, que luce ajustada a derecho, méxime dada la edad de

la acreedora, también lo seria siempre que la via del embargo de las expensas implique

dilatar irrazonablemente el cobro de un crédito que no tiene por qué ser pagado en

cuotas. Si el consorcio obra correctamente e incluye el crédito debido al tercero en las

expensas, lo recauda y lo abona cuanto antes, podrd evitar que le ejecucién se dirija a

los comuneros.

38
39

MENDEZ SIERR4, 0. cit., p. 926.
Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala IV, 16.5.2006, “Fervillotti, Francisca R. c. Consorcio de

propietarios del edificio Dorrego 880/4”, La Ley 2006-E, 34.
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4.1.2. Los comuneros responden en forma directa
y en proporcién a la porcién de la deuda
que les corresponde conforme el articulo 8.° de la ley 13.512
Marina MARIANI DE VIDAL ha propugnado que la responsabilidad de los consor-
cistas por las deudas del consorcio es directa. El acreedor puede demandar al consorcio y a
los comuneros o0 a uno u otro, pero estos tltimos solo responden en la proporcién que les
corresponde soportar en las deudas comunes de conformidad con lo dispuesto en el articulo
8.° de la Ley de Propiedad Horizontal.* Deduciendo tal responsabilidad de lo dispuesto en
el articulo citado, cabe consignar que en la proporcién establecida tampoco hay duda de que
aqui estamos ante una responsabilidad ilimitada del consorte con todos sus bienes.
sQué ocurre en el marco de esta teorfa si un consorcista es insolvente? ;Se aplicarian
las disposiciones de las obligaciones mancomunadas y la insolvencia deberia soportarla el
acreedor? La cuestién es dudosa. De todas maneras, a la luz de cualquiera de estas teorfas,
manteniéndose la responsabilidad del consorcio, puede haber atin maneras de salvar la in-
solvencia y de lograr el cobro total de la deuda. ;Serfa desencaminado, verbigracia, que se le
ordenara al administrador liquidar la deuda en las expensas comunes y por esa via, ejecutan-
do a los consorcistas, que el consorcio obtenga los fondos para pagar sus deudas? Creemos
que no. Incluso es pensable algtn tipo de subrogacién en los derechos del consorcio (arti-
culo 1196 del Cédigo Civil)*! para el caso de que este no procediera a ejecutar las expensas

liquidadas.

4.1.3. La responsabilidad de los consorcistas en los eventos
cientificos y los proyectos de reforma

La segunda Conferencia Nacional de Propiedad Horizontal (Rosario, 1969) esta-
blecié que los consorcistas responden subsidiariamente por las deudas del consorcio en los
términos del articulo 1713 del Cédigo Civil.

Las IV Jornadas Nacionales de Derecho Civil recomendaron de lege ferenda “esta-
blecer la subsidiariedad de los consorcistas en la extensién de sus respectivas proporciones y
hasta el valor de su unidad”.

En cuanto a los proyectos de reforma, la Comisién especial designada por la

Federacién Argentina de Colegios de Abogados para expedirse sobre un anteproyecto de

“ MARIANI DE VIDAL, Marina, “Las deudas del consorcio de copropietarios ;sobre qué bienes pueden hacerse

efectivas?”, en El Derecho, t. 45, Buenos Aires, p. 867.
1 Articulo 1196 del Cédigo Civil argentino: “Sin embargo los acreedores pueden ejercer todos los derechos y
acciones de su deudor, con excepcién de los que sean inherentes a su persona’.

| B3I



Revista de Derecho. Segunda época. Aio 8. N.° 8 (noviembre 2013), 117-145 - ISSN 1510-3714

Propiedad Horizontal sobre el que habia consultado la Secretarfa de Justicia de la Nacién,
recomendé que se agregara en él que la responsabilidad del consorcio y la subsidiaria de sus
miembros se rige por el articulo 1713 del Cédigo Civil.*?

El proyecto de 1987 establecié que los propietarios responden subsidiariamente por
las deudas del consorcio en la extensién de sus porcentuales (articulo 2617, tltimo pdrrafo).

El proyecto de 1993 parte de una solucién similar y dice: “Los propietarios respon-
den subsidiariamente por las deudas del consorcio en la extensién de sus proporciones”
(articulo 3126), pero agrega en el mismo articulo una significativa limitacién: “en ningin
caso la responsabilidad excederd el valor de su unidad funcional” (articulo 3126, tltimo pé-
rrafo), con lo que la responsabilidad de los comuneros en ese proyecto no es ilimitada, sino
restringida al valor de su piso o departamento.

El proyecto de 1998 establece que los propietarios responden subsidiariamente por

las deudas del consorcio en proporcidn a sus alicuotas (articulo 1989).

4.1.4. Breve ensayo de solucién: Responsabilidad subsidiaria y en
proporcién a sus porcentajes en la propiedad horizontal
Teniendo en cuenta que la situacién no estd expresamente resuelta por la ley 13.512,
el intérprete debe tender a la solucién que resulte mds justa, y esta no es otra que la que vie-
nen propugnando los proyectos de reforma. Sin embargo, no debe perderse de vista que el
vacio normativo es tal que siempre serd posible fundar una solucién distinta en una norma

diversa. Repetimos que se impone la solucién legislativa.

4.1.4.1. Responsabilidad subsidiaria
Creemos que puede sostenerse la responsabilidad subsidiaria echando mano al arti-
culo 56 de la Ley de Sociedades:

La sentencia que se pronuncie contra la sociedad tiene fuerza de cosa juzgada contra los
socios en relacién a su responsabilidad social y puede ser ejecutada contra ellos, previa excusién de

los bienes sociales, segtin corresponda de acuerdo con el tipo de sociedad de que se trate.

Debe descartarse el articulo 1713 del Cédigo Civil, que nos lleva por otro camino,

pero que podemos soslayar dado que se trata de una solucién especial para las sociedades

“  La Comisi6n la integraron los Dres. Jorge ALreriNi, Dalmiro ALsiNa AtieNza y Guillermo ALLENDE (véase

ALTERINT, o. cit., p. 743).
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civiles —acertada o no—, pero no la general del Cédigo Civil que en principio declara la

irresponsabilidad de los miembros de las personas juridicas en su articulo 39:

Las corporaciones, asociaciones, etc., serdn consideradas como personas enteramente dis-
tintas de sus miembros. Los bienes que pertenezcan a la asociacién, no pertenecen a ninguno de
sus miembros; y ninguno de sus miembros, ni todos ellos, estdn obligados a satisfacer las deudas de

la corporacién, si expresamente no se hubiesen obligado como fiadores, 0 mancomunado con ella.

Incluso cabria cuestionarse cudl es la razén por la que los consorcistas como miem-
bros de la persona juridica consorcio deben responder por las deudas de este. Entendemos
que tal responsabilidad se deduce sin esfuerzo del articulo 8.° de la ley 13.512:* en tltimo
término tales deudas con terceros se traducen en expensas dado que la marcha regular del
consorcio requiere el pago de los créditos contraidos. Sin embargo, la norma del articulo
8.° no impone una responsabilidad directa de los consorcistas frente a terceros, sino con el

consorcio. Por tanto, puede mantenerse que la responsabilidad es subsidiaria.

4.1.4.2. Responsabilidad en proporcion a la deuda que le corresponde

segiin el articulo 8.° de la ley 13.512

El articulo 56 de la Ley de Sociedades afirma la responsabilidad subsidiaria de los
socios conforme al tipo social de la sociedad de que se trate.

La Gnica norma relativa a responsabilidad en la ley 13.512 es la del mentado articulo
8.°, que indica:

Los propietarios tienen a su cargo en proporcion al valor de sus pisos o departamentos,

salvo convencion en contrario, las expensas.

# Articulo 8.° de la ley 13.512: “Los propietarios tienen a su cargo en proporcién al valor de sus pisos o departa-

mentos, salvo convencién en contrario, las expensas de administracién y reparacién de las partes y bienes comunes del
edificio, indispensables para mantener en buen estado sus condiciones de seguridad comodidad y decoro. Estédn obligados
en la misma forma, a contribuir al pago de las primas de seguro del edificio comin y a las expensas debidas a innovaciones
dispuestas en dichas partes y bienes comunes por resolucion de los propietarios, en mira de obtener su mejoramiento o
de uso y goce mds comodo o de mayor renta.

”Cuando las innovaciones ordenadas por los propietarios fueren, a juicio de cualquiera de ellos, de costo excesivo, o
contrarias al reglamento o a la ley, o perjudiciales para la seguridad, solidez, salubridad, destino o aspecto arquitecténico
exterior o interior del edificio, pueden ser objeto de reclamacién formulada ante la autoridad judicial, y resuelta por el
trdmite correspondiente al interdicto de obra nueva, pero la resolucién de la mayoria no serd por eso suspendida sin una
expresa orden de dicha autoridad.

”Cualquiera de los propietarios, en ausencia del administrador y no mediando oposicién de los demds, previamente
advertidos, puede realizar expensas necesarias para la conservacion o reparacion de partes o bienes comunes con derecho
a ser reembolsados. Podrd también, cualquiera de los propietarios realizar las reparaciones indispensables y urgentes sin
llenar los requisitos mencionados, pudiendo reclamar el reembolso en la medida en que resultaren dtiles. En su caso,
podré ordenarse restituir a su costa las cosas a su anterior estado.

“Ningtn propietario podré liberarse de contribuir a las expensas comunes por renuncia del uso y goce de los bienes
o servicios comunes ni por abandono del piso o departamento que le pertenece”.
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Por tanto, la responsabilidad de los consortes se concreta en esa proporcién, incluso

respecto a los terceros.

4.1.5. La responsabilidad de los consorcistas
en el proyecto de Cédigo Civil unificado del 2012

Extrafiamente el proyecto de 2012 en contra de toda la tradicién de los proyectos

de reforma del tltimo cuarto del siglo XX en la Argentina no establece cémo responden los

consorcistas por las deudas del consorcio. Hemos criticado desde la Cétedra y en conferen-

cias dadas sobre el tema la falta de solucién del proyecto de 2012.

En un reciente articulo, Jorge ALTERINI ha afirmado con razdn:

Creo advertir una omision, y significativa, al no regularse como responden los consor-
cistas por las deudas del consorcio, tema que ha dado lugar a maltiples disputas doctrinarias y
jurisprudenciales, y que procuré superar el Proyecto de 1998 con el art. 1989: “La sentencia que
se pronuncie contra el consorcio tiene autoridad de cosa juzgada con relacién a los propietarios.
Los propietarios responden subsidiariamente por las deudas del consorcio en la extensién de sus
alicuotas”. La supresion de este texto, meditada o no, implica que es aplicable lo dispuesto por el
art. 143 in fine: “los miembros no responden por las obligaciones de la persona juridica, excepto en

los supuestos que expresamente se prevén en este Titulo y lo que disponga la ley especial”.*

Creemos que, a la manera que hemos explicado en el apartado anterior, la doctrina

y la jurisprudencia podrdn construir la responsabilidad del consorcista echando mano al

articulo 2046 del proyecto:

El propietario estd obligado a: [...] ¢) pagar expensas comunes ordinarias y extraordinarias

en la proporcién de su parte indivisa [...],

y al articulo 2048:

Cada propietario [...] debe pagar las expensas comunes ordinarias de administracién y re-
paracion o sustitucion de las cosas y partes comunes o bienes del consorcio, necesarias para mante-
ner en buen estado las condiciones de seguridad, comodidad y decoro del inmueble y las resultantes
de las obligaciones impuestas al administrador. Igualmente son expensas comunes ordinarias las
requeridas por las instalaciones necesarias para el acceso o circulacion de personas con discapacidad,
fijas 0 méviles, y para las vias de evacuacion alternativas para casos de siniestros. Debe también

pagar las expensas comunes extraordinarias dispuestas por resolucién de la asamblea.

44

Arrering, Jorge Horacio, “Primeras consideraciones sobre los derechos reales en el Proyecto de Cédigo”,

Academia Nacional de Derecho, 4.9.2012, Buenos Aires, p. 1.
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Estas normas pueden cumplir la funcién del articulo 8.° de la ley 13.512 vigente y
permitir elaborar una doctrina como la que propugnamos en la seccién 4.1.4. Pero cierta-
mente resulta inadmisible que el proyecto haya desperdiciado la oportunidad de consagrar
expresamente la tendencia doctrinal ampliamente dominante y deje la cuestién librada a una
jurisprudencia que deberd consolidarse a través del tiempo, con la consiguiente multiplica-

cién de pleitos.

4.2. LOS CONSORCISTAS RESPONDEN
CON TODOS SUS BIENES

Con cualquiera de las teorfas espigadas en el apartado anterior no hay duda de que
los consorcistas responden con todos sus bienes en forma ilimitada. Su responsabilidad no
se cifie solo a la unidad de la que son titulares en el consorcio o al valor de esta. No existe
una limitacién de responsabilidad como la contenida en el ya referido tltimo pdrrafo del
articulo 3126 del proyecto de 1993: “en ningtin caso la responsabilidad excederd el valor de
su unidad funcional”.

Esto significa que el acreedor puede perseguir al consorcista responsable en otros
bienes de su patrimonio.

Todo el patrimonio del deudor estd afectado a la satisfaccién de los créditos, cuales-

quiera sean su origen o causa fuente.”

4.3. RESPONSABILIDAD DE QUIEN HA COMPRADO LA UNIDAD
CUANDO EXISTE UNA DEUDA CON TERCEROS POR CAUSA
ANTERIOR A LA ADQUISICION
Una cuestién interesante estriba en si la obligacion de reparar los danos ocasionados
a un tercero por el consorcio, y del que los consorcistas son también responsables en los tér-
minos que vimos en los apartados anteriores, se transmite a quienes adquirieron el dominio
de la unidad funcional —y por ende la calidad de consorcista— con posterioridad al hecho
danoso.
La cuestién tiene su similitud® con la que abordé en su oportunidad la Cdmara

Civil en pleno de la Capital Federal sobre si la obligacién de reparar los danos ocasionados

# Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala G, 02/02/2010, “Consorcio de Propietarios Giiemes 4044 c.
Duek, Ernesto Marcos”, La Ley online, AR/JUR/3/.

. Véase en este sentido GURFINKEL DE WENDY, Lilian, La propiedad horizontal. Andlisis dogmitico de la ley 13.512,
Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005, p. 276.
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por la construccién de un inmueble se transmite a los futuros adquirentes del dominio.?”

El plenario se habia planteado porque la Sala F entendia, en contradiccién con la Sala A de

la misma Cdmara, que “el hecho de que el perjuicio se haya originado con anterioridad a la

transmisién del inmueble adquirido por el demandado no modifica la responsabilidad del

propietario actual frente a su vecino, sin perjuicio del ejercicio de la accién que corresponda

a aquél contra sus antecesores en el dominio”. En el plenario que respondié negativamente a

la cuestién propuesta puede destacarse el voto de CIFUENTES, quien argumentd:

La obligacién de reparar los dafos ocasionados al propietario vecino por la construccion de
un inmueble, tiene clara procedencia en la responsabilidad extracontractual. [...] Esta responsabili-
dad civil [...] no puede sino derivar en un derecho personal que asienta en la idea de culpa. De ahi
que, en principio, sea intransmisible dicha responsabilidad a los futuros adquirentes del dominio,
quienes han sido ajenos al acto u omisién ilicitos. [...] Aun suponiendo, como en algtn caso se
sostuvo, que se tratara, por parte del duefio del inmueble en construccién, de una responsabilidad
objetiva [...] ella no deriva de la cosa en si, del puro sefiorio de la voluntad que corresponde al
dominio, sino del hecho por mano propia o ajena sobre esa cosa. Una conclusién distinta que
trasladara a quien adquiriera por acto entre vivos, al sucesor singular, la obligacién de reparar o
resarcir (reconstruir la cosa dafiada o pagar en dinero la indemnizacién pertinente), no solamente
desconoceria el fundamento de dicha responsabilidad y la proyeccion del articulo 497 sino que
consagrarfa una solucién injusta al hacer pagar a terceros culpas ajenas. Sustraeria el tema de su
caracteristica originaria y principal, encuadrada en los conceptos legales de los arts. 1066 y ss., 1109
y 1113 CCiv., para ubicarlos en la pura relacién de sefioria que es el elemento de la llamada obliga-
cién propter rem. Es insostenible arribar a la conclusién de que la obligacién de resarcimiento en este
caso asienta en la misma cosa transmitida, respecto de la misma cosa, puesto que estd generada en
el hecho, acto u omisién obrado sobre la cosa, que son la causa productora del dafio. Luego, acorde

con lo dispuesto en el articulo 3266 dicha obligacién no pasa al sucesor particular.

Por su parte, Jorge ALTERINI, en su voto en el plenario citado, luego de caracterizar

acabadamente las obligaciones ambulatorias concluyé:

Es evidente que las obligaciones nacidas de danos y perjuicios son distintas de las “obliga-
ciones propter rem”, en nada se vinculan con las “cargas reales” y la accién de dafios y perjuicios
no encasilla entre las acciones personales que por sus efectos reipersecutorios son calificadas como
“in rem scriptae”. Por tanto [...] no dudo que la obligacién de reparar los dafios ocasionados por la

construccién de un inmueble no se transmite a los futuros adquirentes del dominio.

47

Cémara Nacional Civil en pleno, 11 de mayo de 1977, “Dodero, Hipélito C. v. Consorcio Neuquén 586/88/90

y/u otro”, Lexis n.> 60000999.
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Aplicada esta linea de pensamiento a nuestro caso, no habria motivo para que las
deudas de los consorcistas —no con el consorcio sino con terceros— se consideraran traspa-
sadas a los adquirentes, y que estos respondieran ante tales terceros por la sola circunstancia
de haber adquirido una unidad funcional a posteriori del acaecimiento del hecho dafioso.

Pero desde otro dngulo se ha sostenido la responsabilidad del nuevo adquirente por
aplicacion del articulo 1675 del Cédigo Civil. Como se recordard, este dispone que “el ce-
sionario admitido como socio, quedard obligado para con la sociedad, o para con los socios
y los acreedores sociales, como el socio cedente, cualesquiera que hayan sido las cldusulas
de la cesién”. En virtud de ello se sostiene que el nuevo consorcista adquiere el activo y el
pasivo consorcial no por ser una obligacién propter rem, sino porque frente al tercero se es
consorcista y entonces responderd como su antecesor tanto contractual como extracontrac-
tualmente.”® En igual sentido se ha dicho que el adquirente debe pagar la acreencia y luego
puede repetir contra el que era el titular de la unidad cuando ocurrié el hecho, sin liberar la
venta a este de la deuda.”

No se olvide, por otra parte, que siempre el consorcio podrd incluir la deuda con
terceros dentro de la liquidacién de expensas y asi pagar al acreedor reclamante, con lo que
quien resulta adquirente con posterioridad al hecho o acto que generé la responsabilidad
consorcial se verd obligado al pago.

Se ha recomendado asimismo como prudente que el escribano interviniente en la
operacién de la enajenacion de la unidad no solo pida al administrador un estado de la deuda
de expensas, sino también de los juicios que se hubieran iniciado contra él, asi como de los

reclamos de que tuviera conocimiento.”

4.4. RESPONSABILIDAD DE LOS EXCONSORCISTAS

;Qué ocurre con quienes eran consorcistas a la fecha del hecho que originé la respon-
sabilidad del consorcio?

No parece que conforme las normas vigentes la enajenacién de la unidad libre al
exconsorcista de su responsabilidad respecto de las deudas generadas cuando él era titular.

Puede invocarse como norma andloga el articulo 1742 del Cédigo Civil:

% HiguroN, Elena I.; Avarez JuLiA, Luis; Lerva FERNANDEZ, Luis E; Lambois, Susana; Arata, Rodolfo V., y

SeriLLeTTt, Alfredo M., Responsabilidad civil. Administradores. Consorcios. Consorcistas. Vecinos. Teoria y prdctica, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 1986.

# GOLDENBERG, Alicia E., y Humrureys, Ethel, Régimen de la propiedad horizontal, Lexis Nexis, Buenos Aires,
2004, Lexis n.> 8000/002070.

% GURFINKEL DE WENDY, La propiedad. .., o. cit., p. 279.
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De la exclusién o de la renuncia de cualquiera de los socios, resultardn los efectos siguientes:
[...] 3°. En cuanto a las deudas pasivas de la sociedad, hasta el dia de la exclusién o renuncia, los
acreedores conservardn sus derechos contra el socio excluido o renunciante del mismo modo que
contra los socios que continuasen en la sociedad, aunque éstos hayan tomado a su cargo el pago

total; salvo si expresamente y por escrito, exonerasen al socio excluido o renunciante.

Los fundamentos del plenario citado en el apartado anterior también abonan la sub-

sistencia de la responsabilidad de los exconsorcistas.

4.5. EFECTOS DE LA SENTENCIA PRONUNCIADA CONTRA
EL CONSORCIO EN RELACION CON LOS CONSORCISTAS

4.5.1. éEs ejecutable la sentencia contra los consorcistas?

Una parte de la doctrina sostiene, con base en el articulo 56 de la ley 19.550, que

acaso sea ajustado a derecho y razonable sostener que la sentencia contra el consorcio tiene

fuerza de cosa juzgada contra los consorcistas.”!

Otra linea argumental rechaza la solucién del articulo 56 de la ley 19.550 que propi-

cia la expansién de la cosa juzgada. Afirma que, siendo aplicables las normas de la sociedad

civil, los consorcistas acttian como fiadores y tendrfan derecho a ser oidos en los términos del

articulo 2023 del Cédigo Civil;** por lo tanto, deberia correrse el traslado de la sentencia por

un plazo determinado a fin de oponer las defensas que consideren pertinentes.*

En sentido similar pero refiriéndose a otro instituto, MENDEZ SIERRA sostiene:

Lo establecido para las sociedades comerciales por el articulo 56 de la ley 19.550 es una
excepcion a las reglas comunes sobre los efectos de la cosa juzgada, ya que se trasvasan sus limites
subjetivos, al hacerse recaer los efectos de la res judicata sobre sujetos que no han litigado en el
proceso. No puede, pues, ser extendida su aplicacién por via de analogfa. Por lo demds, tampoco
podria argumentarse, como sucedia bajo la vigencia del Cédigo de Comercio en materia societaria,
que en el pleito en que el socio administrador ha representado a la sociedad también lo ha hecho
respecto de los demds socios, y asi han estado presentes por su intermedio todos los socios, por lo
que la sentencia dictada hace cosa juzgada respecto de todos ellos, individualmente considerados.
Ello resultarfa artificioso, ya que la representacién de la sociedad en un proceso no puede implicar
validamente que quien la invista, a la vez y por el solo hecho de hacerlo, represente simultdneamen-

te a los socios en forma personal, ya que estos tltimos son sujetos distintos de aquélla.”*

51
52

ArterINT, “Responsabilidad...”, o. cit., p. 744.
Articulo 2023 del Cédigo Civil argentino: “El fiador puede intervenir en las instancias entre el acreedor y el

deudor, sobre la existencia o validez de la obligacién principal; y si no hubiese intervenido, las sentencias pronunciadas
no le privan de alegar esas excepciones”.

53
54
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Debe recordarse que, si bien el articulo 9, inciso 4, y 11 de la ley 13.512 denominan
al administrador “representante de los propietarios”, la doctrina considera que este es repre-

sentante de la persona juridica consorcio y no de los consorcistas.

4.5.2. Dificultades procesales

Trasladar la sentencia contra el consorcio a los consorcistas presenta dificultades de
indole procesal. Aida KeMELMAJER DE CARLUCCI, en un estudio sobre el tema,” se pregunta
cémo puede ejecutarse una deuda contra quien no figura en la sentencia de condena. Para
explicar la posibilidad de trabar embargo sobre bienes de los comuneros no demandados,
afirma que la actividad ejecutiva puede alcanzar a hechos o personas que, sin figurar en el
nominatim del titulo ejecutivo, pueden colocarse en una situacién juridica andloga a la del
ejecutado en razén de una ligazén juridica con la persona que ha sido condenada. En el
tema bajo estudio, mds que ligazén entre la comunidad y sus componentes, se producirfa
una suerte de subsuncién de los comuneros en la comunidad a través de la situacién repre-
sentativa existente entre ambos. Establece luego una serie de soluciones a la manera de reglas
del pretor que tampoco, a nuestro juicio, terminan de solucionar el problema, el cual se
puede complicar y mucho, previsiblemente, en forma directamente proporcional al nimero
de consortes. Habrfa también que considerar en el caso citar como terceros al juicio a los
consorcistas para que estos no puedan luego cuestionar lo que no observaron en el trdmite
de la litis.

Los modernos proyectos de reforma intentaron solucionar el tema legislativamente
adoptando una solucién similar a la del articulo 56 de la ley de sociedades.

Asi, el proyecto de 1987, en el articulo 2617 in fine, establece: “La sentencia que
se dicte contra el consorcio tendrd autoridad de cosa juzgada contra los propietarios”. En
similares términos se expresa el articulo 3126, primer pérrafo, del proyecto de 1993: “La
sentencia que se pronuncia contra el consorcio tiene autoridad de cosa juzgada con relacién
a los propietarios”. El mismo proyecto —con evidente 4nimo de respetar el derecho de de-
fensa de los consorcistas en alguna medida— impone al administrador, en el articulo 3148,
inciso 10: “Notificar a todos los propietarios inmediatamente, y en ningtin caso después de
las cuarenta y ocho horas habiles de recibir la comunicacién respectiva, la existencia de re-
clamos administrativos o judiciales que afecten al consorcio”. El proyecto de 1998 contiene

dos normas andlogas a las citadas del proyecto de 1993 en los articulos 1989 y 2010, inciso j.

> KemeLmajerR DE Carrucct, Aida, “Embargos ordenados contra uno de los consorcistas’, en Propiedad

Horizontal. Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2002-2, Buenos Aires, p. 313.
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Estamos nuevamente ante un tema que requiere una solucién legislativa. Solo muy
dificultosamente y mediante normas andlogas se puede con las reglas actuales llegar a una
solucién para el derecho vigente, la que obviamente no conformard a todos. Se produce una
tension entre economia procesal, seguridad juridica y eficacia de la sentencia, por un lado,
y el derecho de defensa de los consorcistas, por el otro. Ello engendra inseguridad de los
litigantes a la hora de elegir las vias procesales adecuadas para que la sentencia a dictarse sea
efectiva. Usualmente se demanda solo al consorcio y se actda sobre ¢l para que este termine
obligando a los consorcistas a abonar las expensas para afrontar la deuda con terceros. Se
requiere pues adoptar una expresa solucién legal, y al parecer las de los proyectos de 1993 y
1998 son acertadas en este aspecto.

Nuevamente el proyecto de 2012, en forma inexplicable, omite toda reglamentacién
en este fundamental aspecto, que queda librado nuevamente a la doctrina y la jurisprudencia

y sin duda dard lugar a la multiplicacién de pleitos en desmedro de la seguridad juridica.

:PUEDE EL CONSORCIO CONCURSARSE
O SER DECLARADO EN QUIEBRA?3®

En uno de los fallos més representativos de las tesis de la personalidad del consorcio,
como fue Consorcio de Propietarios Edificio 9 de Julio, 1a Cdmara Civil de Mar del Plata, por
mayoria con el voto de SoLart BRUMANA, admitié el pedido de su propio concurso civil
que efectué el mencionado consorcio, el cual por asamblea habia designado mandatarios y
los habfa autorizado a presentar el concurso. La fundamentacién del Dr. SoLart BRumana
discurri6 principalmente por la admisién de la personalidad del consorcio, lo que llevaba a
admitir su cardcter de sujeto concursable.”

La Cdmara Nacional Comercial, Sala A, partiendo también de la admisién de la per-
sonalidad del consorcio, admitié en teoria que podia peticionarse la quiebra de este por un
acreedor, pero condiciond su procedencia, por ser también responsables los consorcistas por
las deudas del consorcio, a la “constitucién en mora e interpelacién infructuosa a quienes

integran como copropietarios el consorcio”. Dado que en el caso no se habia cumplido con

>¢ Sobre el tema véase Cossary, Nelson G. A., “Algunas consecuencias de la personalidad del consorcio de propie-

dad horizontal”, £l Derecho, t. 230, p. 956.
7 Cdmara 1.° Civil de Mar del Plata, 22 de abril de 1969, “Consorcio de Propietarios Edificio 9 de Julio”,
Jurisprudencia Argentina, 1969-V- 649.
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tal extremo, entendié que no existia la cesacion de pagos del consorcio en el sentido de im-
potencia econdmica para afrontar el crédito que fundamente la accién, por lo que a la postre
rechazé la demanda.’

Por su parte la Sala C de la Cdmara Nacional Comercial entendié que no puede ad-
mitirse el pedido de quiebra contra el consorcio de propietarios si no se prevé la citacion de
los consorcistas que, en orden a los efectos personales y patrimoniales que se derivan de la
quiebra, estarfan directamente afectados y sin posibilidad de ejercer su derecho de defensa.”

Mis recientemente la Sala D de la misma Cdmara® dijo:

[Si bien el] consorcio de propietarios no es sujeto excluido de la quiebra por norma legal
alguna [...] sila quiebra (a) impide al fallido celebrar nuevos contratos y actos juridicos y (b) produ-
ce la disolucién de la persona juridica, se presenta como inaplicable al consorcio de propietarios el
régimen de la quiebra, pues (2") necesariamente el consorcio deberd continuar funcionando y reali-
zando los contratos y actos juridicos imprescindibles para la administracién de las cosas comunes, y
(b’) no serd disuelto el consorcio —lo que es imposible, pues necesariamente continuard operando,
como se dijo— y no serd liquidado su patrimonio no ejecutable —porque seguird sometido a la
permanente indivisién forzosa—." Es decir: mds alld de la personalidad juridica del consorcio y de
la inexistencia de prevision legal que lo excluya del régimen de la quiebra, existe una imposibilidad
juridica, féctica y funcional de aplicar dicho régimen al consorcio de propietarios de la ley 13.512;
ello es asi, porque decretada la quiebra de una persona de esta especie, tal quiebra no tendria ni

podria tener los efectos que le son propios y tipicos.

En doctrina nos hemos pronunciado por la posibilidad tanto del concurso preventivo
como de la quiebra del consorcio.®> CosTANTINO, por su parte, entiende que hay “respon-
sabilidad directa del consorcio por las deudas contraidas, lo que lo hace naturalmente sujeto
pasivo de un proceso falencial, ello sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria e ilimitada

de los consorcistas, pero no solidaria, en caso de insolvencia del consorcio”.®> Coinciden

% Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala A, 30 de octubre de 1996, “Consorcio de Propietarios

de la calle Perti 1724, pedido de quiebra de Ramirez, Eva”, E/ Derecho, t. 171, p. 601.

%% Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala C, 10 de octubre de 2003, “Consorcio de Propietarios
Edificio Ambrosetti 1907, La Ley, t. 2004-B, p. 982.

®  Cémara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala D, 26 de diciembre de 2005, “Consorcio de Propietarios
de Edificio C. Calvo 869/75, le pide la quiebra Alvarez Egues, Neidi”, Lexis, n.° 70023589.

' Debe advertirse que la Sala cae en el error de confundir los bienes comunes en la propiedad horizontal, en con-
dominio de indivisién forzosa entre los consorcistas, con el patrimonio del consorcio.

¢ Cossary, Nelson G. A., “Concursalidad de los consorcios de propiedad horizontal”, Zeus, t. 61, enero-abril
1995, D-43.

¢ COSTANTINO, Juan Antonio, “Quiebra del consorcio de propietarios y de los consorcistas por deudas consor-
ciales. Su factibilidad”, £/ Derecho t. 174, p. 10006, critica el fallo “Consorcio de Propietarios de la calle Perti 17247, ya
citado, entendiendo que debié haber abierto la quiebra.
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asimismo con el cardcter de concursable del consorcio CurA Grass1,* REYES® y GURFINKEL
DE WENDY.

La doctrina concursal también se inclina por la procedencia de la declaracién de quie-
bra del consorcio. En tal sentido se expiden MARTORELL,” Rorrman y D1 TuLLio.*® Estos
tltimos autores concluyen que del cardcter de persona del consorcio y la titularidad de un
patrimonio, se desprende como ldgica consecuencia la posibilidad de su concursalidad, tanto
preventiva como liquidativa.

Por su parte, HIGHTON entiende que, siendo el consorcio una persona necesaria que
debe tener continuidad, no puede disolverse, dado que la indivisién forzosa del inmueble hace
ineludible la permanencia del consorcio, por cuanto el régimen de este derecho real requiere
su existencia y su creacién no es optativa ni automdtica. Entiende que la tinica forma en que el
consorcio desapareceria serfa a través de la subasta de todo el inmueble, que pasara a manos de
un solo propietario. Concluye que el consorcio estd excluido de la admisibilidad del concurso,
para lo cual interpreta en forma amplia el tltimo pdrrafo del articulo 2.° de la ley 24.522, Ley
de Concursos, que declara no susceptibles de ser declaradas en concurso a las personas “exclui-
das por leyes especiales”, entendiendo que a tales fines la ley 13.512 es una ley especial. Por
tltimo destaca que de admitirse la quiebra debe analizarse que ella importaria la quiebra de
todos los propietarios, en los términos del articulo 160 de la Ley de Concursos.*’

Este dltimo pérrafo de la autora citada es el que justifica los esfuerzos por evitar que
el consorcio sea sujeto de quiebra. En efecto, resulta sumamente duro para la sensibilidad
juridica media que quien ha adquirido un derecho real de propiedad horizontal sobre una
unidad funcional pueda verse implicado en un proceso falencial, con los riesgos que esto
implica para todo su patrimonio. Si puede sostenerse que cuando se elige un tipo social los
potenciales socios deben informarse de las consecuencias y responsabilidades derivadas de él,
distinto es en el caso de la propiedad horizontal, donde quien adquiere un departamento o
una cochera no puede tener comtinmente presentes estas implicaciones. Una via de solucién
para evitar esta consecuencia disvaliosa serfa hacer una interpretacion literal de los articulos
18 y 160 de la ley 24.522, aplicables al concurso preventivo y a la quiebra respectivamente.

El articulo 18 dice que las disposiciones de los articulos 16 (actos prohibidos) y 17 (actos

¢ Cura Grasst, Domingo C., “El consorcio de propietarios: personalidad, personeria y consecuente responsabi-

lidad”, en Jurisprudencia Argentina, 2001-1V-882.
% REYEs, 0. cit.
GURFINKEL DE WENDY, La propiedad. .., o. cit., p. 267.
MarroRELL, Ernesto, Tratado de concursos y quiebras, Depalma, Buenos Aires, 1998, t. 1, p. 414.
Rorrman, Horacio, y D1 TuLLio, José, “Los concursos y la propiedad horizontal”, en Revista de Derecho Privado
y Comunitario, t. 2002-2, pp. 401 ss., en especial p. 415.
®  HIGHTON, o. cit., pp. 563-564.
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ineficaces) se extienden al patrimonio de los socios con responsabilidad ilimitada de las so-

ciedades concursadas. Por su parte, el articulo 160 preceptiia:

[...] la quiebra de la sociedad importa la quiebra de sus socios con responsabilidad ilimita-
da. También implica la de los socios con igual responsabilidad que se hubiesen retirado o hubieren
sido excluidos después de producida la cesacién de pagos, por las deudas existentes a la fecha en la
que el retiro fuera inscrito en el Registro Publico de Comercio, justificadas en el concurso. Cada vez
que la ley se refiere al fallido o deudor, se entiende que la disposicidn se aplica también a los socios

indicados en este articulo.

Pues bien, la ley de concursos se refiere —y puede sostenerse mds que razonablemente
que solamente en ellos pensé el legislador— a socios con responsabilidad ilimitada en —pre-
cisamente— sociedades. El consorcio es persona juridica, pero no es una sociedad; por tanto,
los consorcistas no estdn alcanzados por esta norma que, aplicada en este caso por analogia,
llevaria demasiado lejos las consecuencias.

Por tanto, una interpretacién marcadamente literal coincide con la voluntad del legislador
y lleva a una interpretacion justa y equitativa teniendo en cuenta el resultado al que se arriba. El

concurso del consorcio, o su quiebra, no producird, entonces, efectos reflejos en los comuneros.

CONCLUSION

Como puede observarse, el régimen argentino es diverso del uruguayo, donde el con-
sorcio no es persona juridica y por ende no es un actor en el mundo del derecho, por lo que
no puede demandar ni ser demandado.”

Los argentinos, en cambio, aun ante la ausencia de toda regulacién legal, nos decan-
tamos por reconocer personalidad al consorcio. Ello no ha traido mayores inconvenientes y
nosotros nos enrolamos en esa postura. Sin embargo, puede endilgdrsele al legislador argen-
tino la falta de legislacién especifica en cuanto a la manera de responder de los consorcistas,
en la que persistird si el proyecto de 2012 se convierte en ley, pese a estar en mora ante los
incesantes reclamos de la doctrina y la jurisprudencia. A ello se suman las dudas sobre qué

efectos causan sobre los consorcistas el concurso o la quiebra del consorcio.

70 Véase CarBAJALES, Eduardo, “Naturaleza juridica de la copropiedad en el régimen de propiedad horizontal en el

derecho positivo uruguayo: ses o no persona juridica? Consecuencias. Necesidad de adecuacion de aspectos sustanciales
y procesales para las situaciones analizadas”, en “Estudios de Derechos Reales”, Jurisprudencia Argentina, 2012.
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Protection of the weaker spouse
in Chilean new law of civil marriage
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RESUMEN. El principio de proteccion al cényuge més débil fue incorporado reciente-
mente por la legislacién chilena, por lo que a través de este trabajo intentamos avanzar
en su contenido y alcance, planteando la necesidad de que el juez le dé contenido en
el caso concreto, fundamentando sus resoluciones. Ademds, se analizan los distintos
mecanismos de proteccion del cényuge débil en la Nueva Ley de Matrimonio Civil,
como son el derecho a compensaciéon econémica, la denominada cldusula de dureza 'y
la aprobacién judicial del convenio regulador, revisando las principales fuentes legales,

doctrinarias y jurisprudenciales existentes hasta la fecha.
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ABSTRACT. The principle of protection to the weaker spouse was recently joined by
Chilean law, so through this work we try to move forward on the content and scope of
the same, considering the need that the judge gives him content in the concrete case,
basing its resolutions. In addition, the different mechanisms of protection of the spouse
that is weak in the new law on civil marriage are herein analyzed, such as the right to fi-
nancial compensation, the so-called clause of hardness and the judicial approval of the
regulatory agreement, reviewing the main legal, doctrinal and jurisprudential sources

existing to date.

KEey woRrbps: Marriage. Family law. Divorce.
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INTRODUCCION

Laley n.° 19.947, Nueva Ley de Matrimonio Civil (NLMC),! que entré en vigencia
el 18 de noviembre de 2004, incorporé por primera vez en la legislacién chilena el divorcio
vincular. Con ello surge, desde la presentacién del proyecto de ley, en 1995, y durante toda
su tramitacion, la preocupacién por proteger al conyuge que en el momento de la ruptura
queda en una precaria situacién econémica.’

En el proyecto presentado en 1995 por un grupo de diputados de distintas banca-
das parlamentarias, representantes de una gran parte del espectro politico (con excepcion del
Partido Unién Demécrata Independiente), la proteccion del cdnyuge débil se expresaba a tra-
vés de la idea de establecer relaciones equitativas entre los cdnyuges hacia el futuro y procurar
aminorar el dafio que hubiera podido causar la ruptura, en los casos de divorcio en que se exigia

un convenio regulador o establecer una pension alimentaria por un tiempo determinado.?

! En adelante, NLMC.

2 Asi, InstrTUTO LIBERTAD Y DESARROLLO, “Divorcio unilateral empeora la situacién de la mujer”, disponible
en <tep://www.lyd.com/programas/legislativo/divorcio (consulta: 10.6.2005).Véase Boletin del Senado 1759-18 de la
Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, “Aspectos econémicos del divorcio”, pp.
1170 ss.; Roca Trias, Encarna, Familia y cambio social (De la casa a la persona), Cuaderno Civitas, Madrid, 1999, pp.
159-162.

> Enel texto propuesto podemos encontrar dos disposiciones que hacen referencia al tema en comento: el articulo
63, que pretendia establecer el convenio regulador de las relaciones familiares, como una regla comiin a la separacién,
nulidad y divorcio, que en su parte final sefialaba: “[...] es suficiente cuando, al referirse a cada una de las materias que se
acaban de senalar, resguarda suficientemente el interés de los hijos, procura aminorar el darno que pudo causar la ruptura y
establece relaciones equitativas hacia el futuro entre quienes ahora se divorcian [...]”, y el articulo 65, que en su inciso final
establecfa: “[...] al respecto, y por resoluciéon fundada, el juez podrd alterar las reglas de la distribucién de gananciales o
del crédito de participacion, si los hubiere; disponer pensiones alimenticias por tiempo limitado a favor de los conyuges; o
prever otra prestacidn que asegure a favor de los hijos o el cdnyuge relaciones equitativas”. La mocién parlamentaria que
da origen a la ley n.° 19.947 fue presentada el 28 de noviembre de 1995 por las diputadas Saa, Allende y Aylwin y los
diputados Walker, Barrueto, Cantero, Longton, Munizaga, Elgueta y Viera-Gallo. El destacado es nuestro.
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Posteriormente, en el segundo trdmite constitucional, se fortalecio la idea de proteger
al cényuge mds débil, mediante la incorporacién del derecho de compensacién econdémica
(articulos 61 a 66 de la NLMC), la denominada cldusula de dureza que permite al juez re-
chazar el divorcio en caso de incumplimiento por el cényuge demandante de la obligacion
alimenticia respecto del otro cédnyuge o los hijos (articulo 55 de la NLMC) vy, por tltimo,
a través del control realizado por el juez al aprobar un convenio regulador, calificindolo de
completo y suficiente (articulo 55 de la NLMC).

A su vez, el legislador chileno incorpord en el articulo 3.° de la NLMC el deber del
juez de familia de resolver los conflictos familiares teniendo cuidado de proteger siempre el
interés superior de los hijos y del conyuge mds débil.

En este trabajo se pretende profundizar sobre el contenido y el alcance del
principio de proteccién al cényuge mds débil, de escasa elaboracién doctrinaria, y
analizar los principales mecanismos de proteccién establecidos por el legislador en la

ley n.° 19.947.

PRINCIPIO DE PROTECCION
DEL CONYUGE MAS DEBIL

Cuando hablamos de principios nos estamos refiriendo, siguiendo a DWORKIN, a
proposiciones que describen derechos, cuyo cumplimiento es una exigencia de justicia.* En
el marco de un sistema juridico basado en el reconocimiento de derechos, puede decirse que
los principios son derechos que permiten ejercer otros derechos y resolver conflictos entre
derechos igualmente reconocidos.’

Para ALEXY los principios “son normas que ordenan que algo sea realizado, en la ma-

yor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”.®

4 DorwkiN, Ronald, Los derechos en serio, Ariel Derecho, Barcelona, 1989, p. 72.

> CiLero Bruror, Miguel, “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional de los Derechos
del Nino”, en Infancia, ley y democracia en América Latina, Temis- Depalma, Santa Fe de Bogotd y Buenos Aires, 1998, p. 70.

¢ ALExy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2.4 ed., 2008, p. 67.
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Desde nuestro punto de vista se trata de un mandato dirigido al juez para darle con-
tenido a la ley en el caso concreto, es decir, para que con base en una determinada orienta-
cidn resuelva el caso, por decirlo de una manera, legislando en cada caso en particular. Ello
implica un reconocimiento de sus limitaciones por parte del legislador, en el sentido de que
no puede prever todas las situaciones y debe depositar la confianza en el juez para que adopte
la decisién mds conveniente.

Por otra parte, para que este mandato no se transforme en arbitrio, debe el juez re-
producir su razonamiento, senalando en sus sentencias, por ejemplo, quién es el cényuge
débil y cudl es la proteccién que se entrega en el caso en particular.” Se evitan de esta forma
las frases sacramentales que mencionan el principio como fundamento de la resolucidn sin
fundamentar la decisién.

En consecuencia, el juez debe atenerse a los principios establecidos en la ley cuando
interprete y aplique las materias reguladas en ella.

El principio de proteccién del conyuge mds débil, como se ha sefialado, fue incorpo-

rado expresamente por la NLMC en el articulo 3.°, inciso 1.°, que senala:

Las materias de familia reguladas por esta ley deberdn ser resueltas cuidando proteger siem-

pre el interés superior de los hijos y del conyuge mds débil.®

En cuanto a su alcance, recordemos que la NLMC regula lo concerniente a la
celebracién del matrimonio y su ruptura o quiebre. Todo lo vinculado a las relaciones

de los cényuges durante el matrimonio se regula, en nuestra legislacién, en el Cédigo

Civil?

7 Las exigencias de fundamentacion de las resoluciones judiciales se encuentran en la ley n.°9.968, que crea los

tribunales de familia, a propdsito de la valoracién de la prueba en conformidad con las reglas de la sana critica, articulos
32y 66, n.os 4 y 5, que sefialan el contenido de la sentencia.

8 No obstante, esta afirmacion resulta discutible, ya que algunos autores han sefialado: “[...] no se trata de un
principio creado por la Ley de Matrimonio Civil, pues ya estaba consagrado en el Cédigo Civil, por ejemplo, en las
normas relativas a los bienes familiares (articulos 141 a 149); en las disposiciones de la sociedad conyugal destinadas a
proteger a la mujer (especialmente en lo que se refiere a las limitaciones a la administracién ordinaria de la sociedad con-
yugal, establecidas en el articulo 1749), en las normas que favorecen a la mujer para el pago de las recompensas que se le
adeuden, al liquidarse la sociedad conyugal, segtin lo dispuesto en el articulo 1773, y en el beneficio de emolumento que
opera a favor de la mujer, consagrado en el articulo 1777; y en aquellas que se consagran en el crédito de participacion
en los gananciales, al término de dicho régimen (articulos 1792-20 al 1792-26). Lo mismo ocurre con las normas de
alimentos, tanto del Cédigo Civil (articulos 321 al 337) como de la Ley 14.908 sobre Abandono de Familia y Pago de
Pensiones Alimenticias)”. ORREGO ACURA, Juan, Andlisis de la Nueva Ley de Matrimonio Civil, Metropolitana, Santiago,
2004, pp. 20 y 21, nota al pie.

?  Articulo 1.° de la ley n.° 19.947: “La familia es el ntcleo fundamental de la sociedad. El matrimonio es la base
principal de la familia.

"La presente ley regula los requisitos para contraer matrimonio, la forma de su celebracion, la separacién de los
cényuges, la declaracion de nulidad matrimonial, la disolucién del vinculo y los medios para remediar o paliar las
rupturas entre los conyuges y sus efectos.

| 151



Revista de Derecho. Segunda época. Afio 8. N.° 8 (noviembre 2013), 147-170 - ISSN 1510-3714

El tenor literal del articulo en comento permite concluir que es un mandato di-
rigido al juez llamado a resolver el conflicto, principalmente en situaciones de quiebre
matrimonial.

En consecuencia, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 3.° de la NLMC, su apli-
cacién se restringiria a la ruptura, descartando su intervencién durante la época que dure
el matrimonio.

En las actas de la NLMC existe registro de que la preocupacién de los legisladores al
regular el divorcio vincular era la situacidn en que quedaban la mujer y los hijos al momento
del término del matrimonio. Especial interés expresaron por la desigualdad en las condiciones
econdmicas 'y el poder de negociacién al momento de la ruptura. Asi, la diputada Saa sefald

durante el debate:

En el caso de la nulidad, el matrimonio termina, pero las mujeres y los hijos no tienen fuer-
za para negociar las condiciones en que quedan. En la prictica la nulidad somete al cédnyuge mds
débil al poder econémico del otro. Esto significa que, mediante el dinero, el conyuge més fuerte
podrd lograr una nulidad favorable amenazando, por ejemplo, con dejar de pagar la alimentacidn, la
vivienda, la salud y los colegios. El resultado es que el cdnyuge mds débil se ve obligado a aceptar las
condiciones de quien tiene el dinero. Agrega que la realidad indica que la mayoria de los cényuges
més débiles son mujeres, porque el 65 por ciento de ellas no tiene trabajo remunerado y muchas
han dedicado su vida a atender el hogar, a los hijos y al marido. Por lo tanto, no tienen asegurada
por si mismas la atencién en caso de enfermedad, de invalidez o vejez, o su propia mantencidn,
mientras que los maridos, en su mayorfa, perciben una remuneracién por su trabajo y financian su

previsién con el dinero de la sociedad conyugal.'

Asi también se expresd:

”Los efectos del matrimonio y las relaciones entre los cényuges y entre éstos y sus hijos se regirdn por las disposiciones
respectivas del Cédigo Civil”.

Asi, el Cédigo Civil regula lo concerniente al matrimonio en el titulo IV, “Del matrimonio”, articulos 102 a 123; en
el titulo V, “De las segundas nupcias”, articulos 124 a 130; en el titulo VI, “Obligaciones y derechos entre los conyuges”,
articulos 131 a 178; en el titulo XXII, “De las convenciones matrimoniales y de la sociedad conyugal”, articulos 1715 a
1792; y en el titulo XXII-A, “Régimen de la participacién en los gananciales”, articulos 1792-1 a 1792-27.

' Boletin del Senado, n.° 1759-18, o. cit., p. 118. Similares argumentos en las pp. 285, 419 y 433.
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La Comisién acordé tratar separadamente el tema planteado en el articulo 38" de la indi-
cacién de S. E. el Presidente de la Republica y en el articulo 48, inciso segundo, de la indicacién
de los Honorables Senadores sefiores Chadwick y Romero y del ex Senador sefior Diez, acerca de la

proteccion legal que recibirfa el conyuge mds débil, en caso de término del matrimonio."

En consecuencia, las relaciones personales y patrimoniales entre los conyuges se rigen
y yug g
por el principio de igualdad' y, por excepcién, el juez, al momento de la ruptura, deberd

aplicar la ley de un modo que beneficie al mds débil.

""" Indicacién proyecto de ley, articulo 38: “Deberd evitarse que, como consecuencia del divorcio, alguno de los

c6ényuges quedare imposibilitado de su mantencién, considerando las resultas de la liquidacién del régimen de bienes que
existiere, o el estado de separacién de bienes, la existencia de bienes familiares y la eventual provisién de alimentos que
hubiere existido entre ellos.

”Si el divorcio generare una situacién de esa naturaleza, el tribunal podrd adoptar una o més de las siguientes medidas
a favor del cényuge afectado:

"Proceder a la declaracion de bienes familiares.

”Constituir derechos de usufructo, uso o goce respecto de bienes que hubieren conformado parte del patrimonio
familiar de los conyuges.

“Determinar el pago de un monto o de una pensién compensatoria por un periodo de tiempo que no exceda de los
cinco afios, contados desde la fecha en que quede ejecutoriada la sentencia que decreta el divorcio.

”Las medidas se adoptardn a peticién de parte, pudiendo solicitarse en forma conjunta a la demanda de
divorcio o por via reconvencional en el mismo procedimiento. En ambos casos, deberd resolverse en la sentencia
definitiva.

”Para acceder a la solicitud y precisar la medida, el tribunal deberd considerar especialmente lo siguiente:

”1.° La duracién del matrimonio y de la vida en comun de los c6nyuges;

2.2 La edad, estado de salud y capacidad econémica de ambos conyuges;

”3.° Las facultades de sustento individual de los cényuges, considerando especialmente las posibilidades de acceso
al mercado laboral;

”4.° La eventual colaboracién comiin que hayan realizado los cényuges a la actividad que haya servido de sustento
al ndcleo familiar;

”5.° El aporte y dedicacién brindado por los conyuges a las labores no remuneradas que demanda el cuidado de los
hijos y del hogar comiin;

”6.° La eventual pérdida de beneficios previsionales que deriven del divorcios

”7.° La existencia previa al divorcio de una pensién de alimentos entre los cényuges.

”Las medidas impuestas en virtud de lo dispuesto en el presente articulo no procederdn respecto del conyuge que
haya dado lugar al divorcio por falta que le sea imputable.

"En todo caso podrd solicitarse su modificacién o cese, si hubieren variado las circunstancias que motivaron el
establecimiento.

"En los casos previstos en las letras a) y b) del presente articulo, el cényuge divorciado que no fuere beneficiario de
la medida, podrd solicitar al tribunal el cese de la misma una vez transcurridos 5 afios desde su imposicion, para el solo
efecto de proveer su enajenacion. En este caso, la resolucién que conceda la solicitud deberd determinar el porcentaje de
la enajenacién que corresponda al cényuge beneficiario, a titulo compensatorio”.

2 Indicacién proyecto de ley, articulo 48: “Por la declaracién de nulidad se tendrd el matrimonio como no cele-
brado para todos los efectos legales.

”No obstante, el presunto cényuge que hubiere contraido de buena fe y que haya tenido a su cargo el cuidado del
hogar o de los hijos comunes, tendrd derecho a solicitar que el otro conyuge le proporcione alimentos durante un plazo
que no excederd de cinco afios contados desde que quede ejecutoriada la sentencia que declara la nulidad”.

'3 Boletin del Senado, n.° 1759-18, o. cit., p. 587.

" Sobre la igualdad entre cényuges, cf. DominGuEz HipaLGo, Carmen, “Los principios que informan el derecho
de familia chileno: su formulacién cldsica y su revision moderna”, Revista Chilena de Derecho, vol. 32, n.° 2, Santiago,
2005, pp. 205-218; CorraL Tarciant, Herndn, Derecho civil y persona humana. Cuestiones debatidas, Legal Publishing,
Santiago, 2009, pp. 37 a 51, y Barcia LEnMaNN, Rodrigo, Fundamentos del derecho de familia, Thompson Reuters,
Santiago, 2011, pp. 25y 26.
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La pregunta es ;qué entiende la ley por cényuge mds débil? Como la ley no lo sefala,
debemos recurrir a la doctrina.

Para Pablo Rodriguez se entiende por cényuge mds débil “al que se encuentre en una
posicién econdmica, psiquica, emocional o fisiolégica desmedrada”.”

En un sentido similar, Rodrigo Barcia senala:

Pareciera ser que la referencia al “cényuge débil” no debe entenderse con relacién al otro
cényuge por cuanto ello siempre supondria que uno de los cdnyuges estd en una situacion de debi-
lidad. Asi, la debilidad del conyuge debe ser evidente y configurarse por una causa objetiva, como

podria ser una enfermedad.'®

No compartimos lo sefialado, ya que no cabe duda de que se legislé pensando en
proteger a aquel conyuge que se encontrard, con ocasién del quiebre matrimonial, en un po-
sicién de desmedro econémico para comenzar su vida de forma separada e independiente."”

En la préctica, para determinar quién es el conyuge mds débil es necesario remitirse a
los datos entregados por el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) en el afio 2002. Segtin
estos, el aporte que hombres y mujeres hacen a cada tipo de trabajo es muy diferente. Las
mujeres aportan con el 35 % de la fuerza laboral mercantil, lo que significa que un 65 %
de ellas estdn dedicadas al trabajo doméstico no remunerado. Del total de personas que
declararon dedicarse a las labores del hogar, el 95 % son mujeres.'® Segtin un informe de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), a 45 % llegé la participacién de las mujeres
en la fuerza de trabajo en Chile en el ano 2010," lo que indica que aumenté en un 10 %,
pero atn estd por debajo de la participacién de los hombres en el mercado laboral.

En conclusién, la ley entiende que uno de los conyuges (mds débil) queda en una
situacién de desmedro econédmico frente al otro (mds fuerte) cuando termina el matrimonio,

ya sea por divorcio o nulidad, lo que se traduce en sus escasas posibilidades de negociacidn.

> RobriGuEz GRrEz, Pablo, Ley de Matrimonio Civil, disponible en ewww.abogados.ch (consulta: 10.6.2005).

Barcia LEHMANN, o. cit., p. 37.

En este sentido, GUERRERO BECAR, José, “Menoscabo y compensacién econdmica. Justificacién de una visién
asistencial”, Revista Derecho, vol. 21, n.° 2, Valdivia, p. 102. En el mismo sentido, HiBNER GUzMAN, Ana, “La nueva Ley
de Matrimonio Civil: panorama y estructura general”, en CorraL Tarciant, Herndn (coord.), Matrimonio civil y divorcio,
Universidad de los Andes, Santiago, 2005.

'8 GOMEZ DE LA TORRE VaRGAs, Maricruz, “Compensacién econdmica en la nueva Ley de Matrimonio Civil”,
Seminario Colegio de Abogados, charla efectuada el 20 de octubre, Santiago, 2005, p. 5.

" Segtin un informe de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), a 45 % llegé la participacion de las
mujeres en la fuerza de trabajo en Chile en 2010, lo cual posiciona al pais en el undécimo lugar de América Latina en
un ranking que lidera Pertd, con un 62 %. El promedio de participacién femenina en la regién es de 50 %. En tanto, el
desempleo femenino en Chile llegb a 10 % en 2010, lo que lo situd en el noveno lugar en América Latina. Véase tep://
www.estrategia.cl/detalle_noticia.php?cod=38814 (consulta: 4.6.2012).

154 |

16
17



Cristian Lepin Molina, La proteccién del cényuge
mds débil en la Nueva Ley de Matrimonio Civil chilena

Este desmedro se va a manifestar con toda su crudeza con el retiro del estatuto del matrimo-
nio, en virtud de lo dispuesto en los articulos 50 y 60 de la NLMC.
Si bien esto es cierto, el término de un matrimonio genera otro tipo de consecuencias
o dafios, como los psicolégicos, por ejemplo, que no quedan amparados por este principio,
y cuya reparacién se puede lograr a través de las reglas generales de la responsabilidad civil.
La ley, ademds de consagrar el principio en comento, establece una serie de mecanis-

mos de proteccién al conyuge mds débil.

MECANISMOS DE PROTECCION
CONSAGRADOS EN LA LEY 19.947,
NUEVA LEY DE MATRIMONIO CIVIL

En este apartado corresponde analizar los mecanismos otorgados por el legislador en
la NLMC para proteger al cédnyuge mds débil, que por regla general serd la mujer, conside-
rando su participacién en el mercado laboral.

Las férmulas a través de las cuales se concreta este principio son: el derecho a com-
pensacién econdmica, la denominada cldusula de dureza y las facultades del juez para la

aprobacidn del convenio regulador, en los casos de divorcio de comtn acuerdo.

3.1. LA COMPENSACION ECONOMICA
La compensacién econdmica se encuentra regulada en los articulos 61 a 66 de la
NLMC, y se puede definir como:

El derecho que asiste a uno de los cényuges —normalmente la mujer— cuando, por ha-
berse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comtn, no pudo durante
el matrimonio desarrollar una actividad remunerada o lucrativa, o lo hizo en menor medida de lo
que podfa y querfa, para que se le compense el menoscabo econdémico que, producido el divorcio o

nulidad, sufrird por esta causa.”

La compensacién econdmica procede, segin lo prescrito en el articulo 61 de la

NLMC, en los casos de nulidad y de divorcio; se excluye el caso de separacién judicial, sin

2 Ramos Pazos, René, Aspectos destacados de la ley 19.947, sobre matrimonio civil, disponible en heep://www.

derecho.uct.cl/07publicaciones.htm> (consulta: 12.7.2005).
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perjuicio de que el articulo citado se encuentra ubicado en el capitulo VII de la ley, bajo el
epigrafe “De las reglas comunes a ciertos casos de separacién, nulidad y divorcio”.”!

Segun Carmen DoMINGUEZ:

La tnica forma de entender esta figura es como “la forma concreta de tutela del cényuge
mds débil que la ley contiene”. En efecto, es indudable que esta normativa, al introducir el divorcio
vincular unilateral, privé al cényuge mds débil que se opone a él de todo poder de negociacién.
En efecto, éste (mds bien ésta en la mayoria de los casos) ya no dispone de medios para oponerse
al divorcio unilateral, de suerte que no tiene modo de evitar la pérdida de todos los derechos que

provenian de su relacién conyugal.?

Las partes pueden convenir la procedencia de la compensacién econdmica, su monto
y su forma de pago,? siempre que cumplan con los siguientes requisitos (articulo 63 de la
NLMC): que los cényuges sean mayores de edad, que el acuerdo conste en escritura publica
o acta de avenimiento y la aprobacién del tribunal.

Las partes son libres para determinar el monto y la forma de pago, cumplidas las for-
malidades legales. En este sentido, pueden fijar cualquier monto, mediante una cifra dnica,
dividida en cuotas, o mediante la transferencia de determinados bienes, en propiedad o en

usufructo, o incluso establecer el pago de una renta vitalicia.

2 “La Comisién deseché la incorporacién de la compensacion en los casos de separacion judicial, porque en su

caso subsiste el matrimonio y precisamente por ello no puede contraerse uno nuevo. No solamente se mantiene el vin-
culo, sino que también algunos efectos especialmente de orden econémico, como son los alimentos entre los cényuges
y los derechos hereditarios, lo que no ocurre con el divorcio y la nulidad. La compensacién econémica obedece a una
l6gica distinta, porque al haber divorcio o nulidad se perderdn los derechos de alimentos y los hereditarios, asi como otros
beneficios previstos para el conyuge, tales como los relacionados con prestaciones de salud o de cardcter previsional, lo
que no ocurre con la separacién”, Boletin del Senado, n.° 1759-18, o. cit., p. 599.

2 DowminGguez Hipargo, Carmen, “Compensacion econémica en la nueva ley de matrimonio civil”, Seminario
del Colegio de Abogados, charla efectuada el 13 de octubre, Santiago, 2005, p. 5. En el mismo sentido, las sentencias de
la Corte Suprema, de 5 de julio de 2010, causa Rol 2018-2010; de 13 de diciembre de 2010, causa Rol 5765-2010; y
Primer Juzgado de Familia de Santiago, de 27 de mayo de 2009, causa Rit 5980-2007.

»  Cf. LepiN MoLiNa, Cristidn, “Autonomia de la voluntad y proteccién del cényuge mds débil en la determina-
cién y formas de pago de la compensacién econémica”, Revista lus et Praxis, afio 18, n.° 1, Universidad de Talca, Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales, AbeledoPerrot - Thompson Reuters, Santiago, 2012, p. 12.

2 Cf. LepiNn MoriNa, Cristidn, “Formas de pago de la compensacién econémica. Autonomia de la voluntad y
proteccion al mds débil”, en Estudios de Derecho Civil VII, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Vina del Mar, 2011,
Fabidn Elorriaga (coord.), AbeledoPerrot - Thompson Reuters, Santiago, 2012. Asi, respecto a la renta vitalicia, sentencia
en causa Rit C-6930-2006, del Segundo Juzgado de Familia de Santiago: “[...] con fecha 13 de noviembre del presente
afio, se prosiguié con la audiencia preparatoria, manifestando las partes que llegaron a acuerdo en materia de compensa-
cién econémica en los términos registrados en el audio y que se resumen de la siguiente forma: la demandante confiere
mandato irrevocable a su cényuge, para que éste en su nombre y representacion ejerza todos sus derechos en la sociedad
[...] Ltda., como contraprestacién a ello su cényuge se obliga al pago de una renta vitalicia en beneficio de la demandante
de compensacién, por un monto de $ 1.400.000, reajustables de conformidad a la variacién del IPC o el factor que lo
reemplace, cada seis meses, la que se devengard a contar de la fecha de inscripcién del divorcio, en los términos sefalados
y registrados en audio, agregando finalmente que en el tiempo intermedio, el demandado reconvencional pagard por
concepto de pensién de alimentos, la misma suma y en los mismos términos a la demandante. Dicho acuerdo se tuvo
por aprobado en audiencia” (aprobada por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, rol 781-2008). En el mismo
sentido la Corte de Apelaciones de San Miguel, en sentencia causa rol 1286-2007, ha sefialado: “[...] debe aprobarse el
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En este caso opera el principio de autonomia de la voluntad; los conyuges son libres
para determinar su procedencia, cuantia y forma de pago, segin se deduce claramente de
los articulos 63 y 64 de la NLMC. Por tanto, en este caso se prescinde de la concurrencia de
los requisitos de la compensacién econémica y, por tanto, de la determinacién del cényuge
mds débil.

También se puede establecer el monto y la forma de pago de la compensacién en
el acuerdo completo y suficiente, tratdndose de un divorcio solicitado de comun acuerdo,
segiin lo prescrito en los articulos 55 y 63 de la NLMC.

A falta de acuerdo, el juez debe regular el derecho a compensacién econdmica, pues
estd obligado a proteger al conyuge mds débil, determinando la procedencia, cuantia y for-
ma de pago. Al establecer la cuantia deberd fijar el monto en una unidad reajustable y las
seguridades para el pago.”

En materia de pago de la compensacién econdmica, la regla general es que deberd
hacerse mediante la entrega de una suma de dinero, determinada e invariable,” preferente-
mente en un solo acto.”’

La firme intencién del legislador es concentrar la determinacién de la cuestién econd-

mica en un solo momento. Por lo mismo, razona sobre la idea de que ¢l monto de la com-

acuerdo suscrito por los cényuges en escritura publica en el cual convienen el pago de una compensacién econémica a
favor de la demandada de divorcio, transfiriéndole un inmueble y efectuando pagos bajo la forma de pensién vitalicia,
ya que todo esto importa un reconocimiento sobre la procedencia de la compensacién econdmica y de la forma de pago
de la misma, por lo que al juez sélo le corresponde considerar si se cumplen o no los requisitos que la ley exige para que
se dé lugar a ella. En efecto, procede a aprobar el acuerdo, ya que teniendo un cardcter patrimonial la compensacién
econdmica, que admite su renuncia, a contrario sensu se puede concluir que su otorgamiento por parte del demandado
constituye una opcion libre para concederla. Considerdndola asi, y en armonia con el principio de proteccién del conyuge
mds débil, se supera lo estricto de la norma del articulo 61 NLMC”.

»  LePIN MouiNa, Cristidn, La compensacion econdmica. Efecto patrimonial de la terminacién del matrimonio,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2010, p.139.

% La Excelentisima Corte Suprema, en sentencia de fecha 29 de julio de 2009, en causa rol 3911-2009, ha resuelto
“que, a falta de acuerdo entre las partes, corresponde al juez de la causa establecer si se dan los requisitos que la institucién
exige y fijar su monto. De relacionar los articulos 63, 64, 65 y 66 de la Ley 19.947, sc infiere que el legislador ordena
pagar un monto determinado invariable en el tiempo, cualquiera sean las circunstancias personales y patrimoniales de los
interesados —deudor o acreedor— posteriores a la sentencia que la regula”.

¥ En este sentido existe mayor similitud con la legislacién francesa, en que se privilegia su fijacién en una pres-
tacién Unica o a tanto alzado (articulo 273 del Cédigo Civil francés), a diferencia de la legislacién espafiola, en que se
puede regular como una pensién temporal o por tiempo indefinido, 0 como prestacién unica (articulo 97 del Cédigo
Civil espafol). De igual forma se ha resuelto en Chile, en sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién de fecha
24 de febrero de 2009, en causa rol 1707-2008, que sefiala: “[...] el legislador no ordena pagar una pensién mensual,
sino un monto determinado que es invariable. Luego, la compensacién econémica, serd pagada de una sola vez, y por
excepcién, segtin lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley de Matrimonio Civil, el legislador autoriza su pago en cuotas
(Corte Suprema, 20 de diciembre de 2006, Rev. Leyes y Sentencias N.° 32, pdg. 18)”. En igual sentido, la profesora
VELOsO ha sefialado: “[...] la ley contempla diversas posibilidades para su entero y pago. Con todo, puede sostenerse que
la idea principal es pagarlo de una sola vez; de esta manera se evitan los inconvenientes del pago periédico, circunstancia
potencialmente conflictiva a la luz de la experiencia comparada. Nétese que en Chile no se le denomina pensién, como
en otros paises, terminologfa que puede conllevar a la idea de periodicidad”, en VELOsO VALENZUELA, Paulina, “Algunas
reflexiones sobre la compensacién econdmica’, en GrosmaN, Cecilia (dir.), y HERRERA, Marisa (coord.), Hacia una
armonizacion del derecho de familia en el Mercosur y paises asociados, Lexis Nexis, Buenos Aires, p. 185.
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pensacién debe ser fijado en la sentencia y en una suma tinica y total que no admite revisién
futura. Esto resulta ostensible de su regulacién, pero también de la historia fidedigna en el
Senado, de cuyo debate puede obtenerse que el esfuerzo permanente de quienes mds inter-
vinieron en ¢l fue evitar que las cuestiones econémicas dieran lugar a conflictos permanentes
entre los excényuges. Incluso se llegd a fundar esta forma de fijacién de la compensacion
en que las personas de mayores recursos “también tienen derecho a reconstruir su familia y
vivir en paz”, sin que deban estar obligados a destinar el mayor porcentaje de su sueldo a la
mantencién de la familia antigua y no a sostener su familia nueva.?®

El dinero podrd ser entregado en una o varias cuotas reajustables. Se faculta al juez
para fijar cualquier forma de reajuste. La experiencia en los tribunales de familia en materia
de pensiones alimenticias considera el alza que experimente el indice de precios al consumi-
dor (IPC), que fija el Instituto Nacional de Estadisticas (INE), o un porcentaje del ingreso
minimo remuneracional, que se reajusta por ley una vez al afio, o también expresar el monto
en unidades de fomento (UF) o unidades tributarias mensuales (UTM).

Respecto de las cuotas, el juez fijard seguridades para su pago. Por ende, podrd orde-
nar la constitucién de una caucién —ya sea una hipoteca o una prenda— sobre bienes de-
terminados por parte del conyuge deudor, o disponer que el empleador del cdnyuge deudor
retenga el monto a pagar®® deduciéndolo de la remuneracién del obligado.”!

Existen otras modalidades de pago, como la entrega de acciones u otros bienes. Se
trata de la transferencia del dominio de ciertos bienes que pueden ser muebles o inmuebles,
acciones u otros valores. También la constitucién de derechos de usufructo, uso o habita-
cidn, respecto de bienes que sean de propiedad del conyuge deudor. La constitucién de estos
derechos no perjudicard a los acreedores que el c6nyuge propietario hubiera tenido a la fecha
de la constitucién, ni aprovechard a los acreedores que el cényuge beneficiario tuviera en
cualquier tiempo.

Por dltimo, el juez podrd ordenar el traspaso de fondos desde la cuenta de capitaliza-

cién individual, afecta al decreto ley n.° 3.500, del c6nyuge que deba compensar a la cuenta

% Dowminguez Hiparco, “Compensacién...”, o. cit., pp. 5y 6.

¥ LEPIN MOLINA, La compensacion. .., o. cit., p. 145.

% Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de fecha 24 de octubre de 2007, en causa rol 6710-2006: “Y
visto, ademds, lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley 19.968, se revoca, en lo apelado, la sentencia de dieciséis de mayo de
dos mil seis y en su lugar se decide que se acoge la demanda reconvencional del primer otrosi de fojas 18, s6lo en cuanto
se condena al demandante y demandado reconvencional a pagar a la actora reconvencional la suma de dinero equivalente
a 310 (trescientas diez) unidades de fomento, pagadera en sesenta cuotas mensuales de 5,16 unidades de fomento cada
una, debiendo solucionarse por medio de rezencién que practicard la respectiva institucion previsional, a contar del mes
siguiente a la fecha en que esta sentencia quede ejecutoriada, sin costas por haber tenido el demandado reconvencional
motivos plausibles para litigar”.

' LepiN MoriNa, “Formas de pago...”, o. cit., pp. 92y 93.
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de capitalizacidn del cédnyuge compensado, o, si esta no existe, a una cuenta de capitalizacidon
individual que se abra al efecto. Dicho traspaso no podrd exceder el 50 % de los recursos acu-
mulados en la cuenta de capitalizacién individual del conyuge que debe compensar, respecto
de los fondos acumulados durante el matrimonio.*

Por lo tanto, el juez, a falta de acuerdo de las partes, deberd fijar la forma de pago.
Solo en caso de que no puedan aplicarse las formas mencionadas (articulo 65 de la NLMC)
el juez puede fijar las cuotas necesarias, considerando la capacidad econémica del deudor, y
las cuotas respectivas se considerardn alimentos para efectos de su cumplimiento (articulo 66
de la NLMC). En este caso el legislador protege al cényuge mds débil asimilando las cuotas
de compensacién econdmica a la obligacién alimenticia para efectos de hacer procedentes
los apremios. Se discute si se aplican todos los apremios de los alimentos, como la reclusién
nocturna, pero este tema excede los limites del presente trabajo.

De esta forma, la compensacién econdémica es una manifestacién de un principio de
cardcter general del derecho, la equidad, que en el caso de la legislacién chilena faculta al juez
para corregir la desigualdad entre los conyuges proveniente del menoscabo econémico que la

ruptura puede generar en el mds débil.

3.2. LA CLAUSULA DE DUREZA

Otro de los mecanismos disefiados por el legislador chileno es la denominada cldusula
de dureza, que permite al juez rechazar el divorcio por cese de convivencia solicitado unilate-
ralmente, cuando a solicitud de la parte demandada verifique que el demandante, durante el
periodo de cese de convivencia, no dio cumplimiento a su obligacién de alimentos respecto
del conyuge demandado y de los hijos comunes, en forma reiterada, pudiendo hacerlo (arti-
culo 55, inciso 3.°, de la NLMC).»

Segun Jorge DEL P1c6:

[Se trata de la] inclusién de un criterio restrictivo aplicado al derecho de demandar el di-
vorcio en la modalidad unilateral, por una norma inspirada en la experiencia comparada, conocida
como cldusula de dureza. Propiamente tal, no es la institucién que, en doctrina, se conoce también
como cldusula de rigor, pero comparte con ella la posibilidad reconocida al juez, de poder negar el

divorcio cuando observa que existe una alta probabilidad de generar dafios mayores que se puedan

32 El articulo 80 de la ley n.° 20.255 establece la reforma previsional. Cf. LEPIN MOLINA, La compensacion econd-

mica..., o. cit., pp. 127 ss.

% Articulo 55, inciso 3.°, de la NLMC: “Habr4 lugar también al divorcio cuando se verifique un cese efectivo de
la convivencia conyugal durante el transcurso de, a lo menos, tres afios, salvo que, a solicitud de la parte demandada, el
juez verifique que el demandante, durante el cese de la convivencia, no ha dado cumplimiento, reiterado, a su obligacién
de alimentos respecto del conyuge demandado y de los hijos comunes, pudiendo hacerlo”.
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provocar en aquellos casos en que éste sea otorgado, como por ejemplo, la precariedad de los medios
para la subsistencia econdmica de los hijos o del cdnyuge, o que teniendo o no relacién con el hecho
del divorcio, se agrave la enfermedad que padece una persona, de quien el demandante pretende
divorciarse. Esta cldusula o norma de rigor, constituye una limitacién al régimen de divorcio en las
leyes civiles contempordneas, y se puede apreciar en el Cédigo Civil alemdn, en el Cédigo francés

y en el Derecho inglés.*

Mis alld de la diferencia semdntica, lo concreto es que se trata de otra aplicacién del
principio de proteccién al cédnyuge débil y de proteccién a los hijos, que se constituye en un
verdadero apercibimiento para el demandante de divorcio en el caso de no cumplir con el
pago de la pensién de alimentos.

Como sefala DeL P1co:

La introduccién de este precepto, con el propésito senalado, ha sido motivada principal-

mente por razones de equidad social y con el fin de aminorar los efectos en las personas mds vulne-

rables de la familia afectada por un quiebre o ruptura matrimonial.®®

Como hemos visto, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 55 de la NLMC, esta
excepcidn tiene lugar cuando el juez verifique que durante el cese de la convivencia la parte
demandante ha incumplido de forma reiterada su obligacién de alimentos.

El término verifique que utiliza el legislador puede dar lugar a dos interpretaciones.
La primera es que se otorgan facultades de oficio al juez para indagar sobre la existencia del
incumplimiento; esto es coherente con las normas que rigen esta materia en los tribunales de
familia (articulo 29 de la Ley de Tribunales de Familia [LTF]),* que ordena traer causas a la
vista o incorporar otros documentos que acrediten el incumplimiento. La segunda interpre-
tacién es que se aplica la regla general, es decir, que quien alega el incumplimiento deberd
probarlo conforme al articulo 1698 del Cédigo Civil —interpretacion que parece de toda
l6gica, considerando que se trata de un hecho negativo—.

Al respecto surge otra interrogante: shasta qué momento se puede alegar este incum-
plimiento?, ;en cualquier etapa del juicio? En principio, estimamos que las alegaciones de
las partes y el debate deben quedar concluidos en la audiencia preparatoria, lo que otorga
un minimo de certeza juridica. Sin perjuicio de ello, sostenemos que se puede alegar en la

contestacion de la demanda o en forma incidental durante la audiencia. Esto por aplicacién

34

DeL P1c6 Rusto, Jorge, Derecho matrimonial chileno, AbeledoPerrot - Legal Publishing, Santiago, 2010, p. 432.
»  Ibidem.
3¢ Articulo 29, inciso final, de la ley n.> 19.968: “El juez, de oficio, podrd asimismo ordenar que se acompafien
todos aquellos medios de prueba de que tome conocimiento o que, a su juicio, resulte necesario producir en atencién al
conflicto familiar de que se trate”.
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del articulo 9 de la LTF,” que senala que el procedimiento de familia serd desformalizado.
Tal interpretacién permite un justo equilibrio entre la defensa de los intereses de los més
débiles y la necesaria certeza juridica.

El efecto de la cldusula de dureza es facultar al juez para denegar o rechazar el divorcio

unilateral, siempre que se cumplan los siguientes requisitos copulativos:*

a. solicitud de parte;

b. que esté determinada judicialmente la pensién de alimentos;

c. que durante el cese de la convivencia exista un incumplimiento reiterado de la
obligacién alimenticia respecto del cdnyuge y de los hijos comunes, y

d. que este incumplimiento sea injustificado.

A nuestro juicio, para que proceda la cldusula de dureza se requiere una solicitud
de parte,”” que corresponderia a una excepcién perentoria destinada a enervar la accién de
divorcio, aunque también se ha entendido que se trata de un presupuesto de la accién (un
requisito de la accién de divorcio). La primera interpretacién resulta mds arménica con el
texto legal, que expresamente sefiala “a solicitud de la parte demandada”, y con la naturaleza
de la excepcién (Corte Suprema, 30 de julio 2007).

Serd menester que se haya decretado judicialmente la pension de alimentos. La
NLMC no distingue si debe tratarse de alimentos definitivos o provisorios, por lo que basta
que se regulen en forma provisoria, ya que, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 331 del
Cédigo Civil,*! los alimentos se deben desde la primera demanda —en estricto rigor, desde
la notificacién de esta—.

Por otro lado, el incumplimiento debe ser reiterado.? Esto significa que debe ser

sucesivo en el tiempo, repetido. Pero el texto legal no exige la aplicacién de apremios de la

7 Articulo 9.° de la ley n.° 19.968: “Principios del procedimiento. El procedimiento que aplicardn los juzgados de

familia serd oral, concentrado y desformalizado. En él primardn los principios de la inmediacidn, actuacién de oficio y
busqueda de soluciones colaborativas entre partes”.

%  En forma similar, sentencia de la Corte Suprema, de 7 de junio de 2010, rol 2857-2010.
En igual sentido, sentencia de la Corte de Apelaciones de Copiapé, de 18 de febrero de 2010, causa rol
118-2009.

% De acuerdo al articulo 331 del Cédigo Civil chileno, los alimentos se deben desde la primera demanda, lo que
implica necesariamente una regulacion judicial al respecto, por lo menos en forma provisoria.

a Articulo 331 del Cédigo Civil: “Los alimentos se deben desde la primera demanda, y se pagardn por
mesadas anticipadas.

”No se podrd pedir la restitucién de aquella parte de las anticipaciones que el alimentario no hubiere devengado por
haber fallecido”.

“ En sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién, de fecha 11 de noviembre de 2009, causa rol 389-
2009, se desestimé la alegacién de incumplimiento, ya que este debe ser reiterado, “[...] cabe senalar que [en el caso de
autos] existe un solo incumplimiento [de la obligacidn alimenticia], pues se traté de un solo requerimiento, producto de
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ley n.° 14.908,* a diferencia de lo que ocurre en el articulo 19 de la misma ley,* que para
hacer procedentes alguna de las sanciones que se establecen en dicha disposicién exige que
conste en el proceso que se haya decretado dos veces alguno de los apremios sefalados en
los articulos 14 y 16. La ley no exige que se hayan decretado apremios, ni mucho menos su
reiteraciéon.®

Aunque la ley no lo sefala, serd necesario que se solicite la liquidacién de la deuda de
pensiones alimenticias devengadas, ya que de otro modo no es posible determinar el incum-
plimiento. De esta forma, la inactividad de la demandada de divorcio durante mds de diez
afios, en los que jamds exigié el pago sino hasta que fue notificada de la demanda, permitié
concluir que no necesité de dicha pensién alimenticia para su subsistencia, y en ese sentido
puede concluirse que no se dan los presupuestos que tuvo presente el legislador® para el
establecimiento de esta cldusula.

Por ultimo, el incumplimiento debe ser injustificado, como sefala el articulo 55 al
expresar “pudiendo hacerlo” —similar al articulo 225 del Cédigo Civil—, que exime de
esta carga a quien no estd en condiciones de cumplir por causas ajenas a su voluntad; por

ejemplo, en caso de quiebra del alimentante? o cesantia,*® tratdindose de situaciones graves

una liquidacién, aunque incluya dos mensualidades, de manera que no se encuentra en la situacién de incumplimiento
reiterado, situacién que no impide acceder a la demanda de divorcio”. En similar sentido, la Corte Suprema, en sentencia
de fecha 11 de diciembre de 2008, en causa rol 6218-2008, seiala que “las circunstancias del caso no permiten calificar
el pretendido incumplimiento atribuido al actor como reiterado, atendido el perfodo de tiempo en que éste cumplié con
el pago de las pensiones alimenticias fijadas a favor de los alimentarios y el hecho de no haber instado la afectada por el
cumplimiento forzado de aquellas”.

# Articulos 14 y 16 de la Ley sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias, n.° 14.908. Disponible
en www.leychile.ch.

“  Articulo 19 de la ley n.° 14.908: “Si constare en el proceso que en contra del alimentante se hubiere decretado
dos veces alguno de los apremios sefialados en los articulos 14 y 16, procederd en su caso, ante el tribunal que corresponda
y siempre a peticion del titular de la accidn respectiva, lo siguiente:

”1. Decretar la separacién de bienes de los cényuges.

”2. Autorizar a la mujer para actuar conforme a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 138 del Cédigo Civil,
sin que sea necesario acreditar el perjuicio a que se refiere dicho inciso.

”3. Autorizar la salida del pais de los hijos menores de edad sin necesidad del consentimiento del alimentante, en
cuyo caso procederd en conformidad a lo dispuesto en el inciso sexto del articulo 49 de la ley N© 16.618.

”La circunstancia sefialada en el inciso anterior serd especialmente considerada para resolver sobre:

“a) La falta de contribucién a que hace referencia el articulo 225 del Cédigo Civil.

”b) La emancipacién judicial por abandono del hijo a que se refiere el articulo 271, nimero 2, del Cédigo Civil”.

® En este sentido, sentencia Corte de Apelaciones de Rancagua de fecha 30 de abril de 2007, causa rol 681-2006
y sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién de fecha 25 de mayo de 2007, causa rol 1314-2007.

% En este sentido, sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua, de 4 de noviembre de 2010, causa rol
261-2010.

¥ En este sentido, sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién, de 3 de junio de 20006, causa rol 996-2006.
En este sentido, sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién, de 24 de febrero de 2009, causa rol

1707-2008.
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de salud o invalidez,” si la deuda es repactada,” si se deposita una cantidad inferior a la
pactada® o si solo existen diferencias en la reajustabilidad de la pensién.>

También se ha discutido si el incumplimiento de los deberes alimenticios debe ser
respecto de los hijos y el conyuge® o basta el incumplimiento respecto de uno de ellos, dada
la conjuncién copulativa y, que da a entender que debe haber incumplimiento respecto de

ambos alimentarios. En este caso nuestra jurisprudencia ha sefialado:

La finalidad de la disposicidn, la cual es sancionar la infraccién a la obligacién de socorro y
el principio de proteccién al cdnyuge mds débil, que debe siempre ser respetado en estas materias,
conducen necesariamente a concluir que corresponde igualmente desestimar la demanda sea que el

incumplimiento haya sido con el conyuge o con los hijos comunes.*

Por tltimo, se ha sefialado que es una sancién civil carente de efecto retroactivo, por
lo que no se aplicaria a los matrimonios celebrados antes de la entrada en vigencia de la ley,
por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 9.° del Cédigo Civil, de excepcién y de inter-
pretacidn restrictiva.” En contra, se ha sostenido que se aplica en forma retroactiva, es decir,
a todos los matrimonios, incluidos aquellos celebrados con anterioridad a la entrada en vi-
gencia de la NLMC,* en virtud de lo dispuesto en el articulo 2.° transitorio de la NLMC.>

El peso de la prueba, segin lo ha resuelto la Corte Suprema, corresponde al actor,
por aplicacién del articulo 1698 del Cédigo Civil. Es decir, el alimentante y demandante de
divorcio unilateral deberd probar que ha cumplido su obligacién alimentaria respecto a su

cényuge e hijos.

# Asf, sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién de 5 de noviembre de 2009, causa rol 277-2009.
Situaciones que la propia ley n.° 14.908 reconoce para dejar sin efectos los apremios en casos de deudas de alimentos.
Articulo 14, inciso final, de la ley n.> 14.908: “Si el alimentante justificare ante el tribunal que carece de los medios
necesarios para el pago de su obligacidn alimenticia, podrd suspenderse el apremio y el arraigo, y no tendr4 aplicacién lo
dispuesto en el inciso cuarto. Igual decisién podrd adoptar el tribunal, de oficio, a peticién de parte o de Gendarmerfa de
Chile, en caso de enfermedad, invalidez, embarazo y puerperio que tengan lugar entre las seis semanas antes del parto y
doce semanas después de él, o de circunstancias extraordinarias que impidieren el cumplimiento del apremio o lo trans-
formaren en extremadamente grave”.

> En este sentido, Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 24 de diciembre de 2007, causa rol 10411-2006.

' Asi, Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 25 de enero de 2008, causa rol 3049-2006.

>2 En este sentido, Corte de Apelaciones de Valparaiso, sentencia de 6 de julio de 2010, causa rol 166-2010.

5 BARRIENTOS GRANDON, Javier, y NOVALES ALQUEZAR, Ardnzazu, Nuevo derecho matrimonial chileno, LexisNexis,
Santiago, 2.% ed., 2004, p. 391.

> Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién, de 21 de diciembre de 2007, causa rol 1549-2007.

> En este sentido, sentencia de la Corte Suprema de 15 de junio de 2009, causa rol 3175-2009; sentencia de la
Corte de Apelaciones de Chilldn, de 30 de abril de 2007, causa rol 600-2006; sentencia de la Corte de Antofagasta, de
5 de febrero de 2009, causa rol 1303-2008; y, sentencia de Corte de La Serena, de 16 de noviembre de 2007, causa rol
386-2007.

> Que fue publicada el 17 de mayo de 2004 y entré en vigencia seis meses después, es decir, el 18 de noviembre
de 2004 (articulo final NLMC).

>7 Sentencia de la Corte Suprema de 30 julio de 2007, causa rol 2718-2007, y sentencia de la Corte de Apelaciones
de Chilldn de 7 de diciembre de 2007, causa rol 249-2007.
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De esta forma la NLMC protege al conyuge y a sus hijos ante los incumplimientos de
los deberes alimenticios por parte del cényuge que demanda en forma unilateral el divorcio
por cese de convivencia.™®

Segin el profesor René Ramos Pazos,* la sentencia que rechaza la demanda no pro-
duce cosa juzgada, de tal suerte que se puede volver a demandar, previo cumplimiento de los
requisitos legales; es decir: nuevo cese de la convivencia, nuevo plazo de tres anos y cumplir
en forma regular durante este nuevo plazo los deberes alimenticios para con el cényuge y
los hijos.

Asi lo ha resuelto la Corte de Apelaciones de San Miguel, en sentencia de 24 de di-

ciembre de 2009, causa rol 830-2009, que sehala:

Resulta claro que en la sentencia aludida [de peticién de divorcio por cese de la conviven-
cia] no se resolvié el fondo del asunto, esto es, no existié un pronunciamiento sobre el fondo del
derecho indubitado entre las partes, no se rindié prueba alguna a dicho respecto, en consecuencia
produjo cosa juzgada formal, no pudo producir cosa juzgada material, en términos de impedir que

sea renovada la accidn en otro juicio y en cualquier tiempo.

3.3. LAS FACULTADES DEL JUEZ DE APROBAR UN ACUERDO
O CONVENIO REGULADOR

En el marco del mal denominado divorcio de mutuo acuerdo, los cényuges deben
presentar un acuerdo que regule de manera completa y suficiente sus relaciones mutuas y las
materias relacionadas con los hijos comunes (articulo 55 de la NLMC).

En primer lugar, aunque la ley no lo sefala, es necesario que el acuerdo conste por
escrito, al menos por escritura privada (incluso no existe a nuestro juicio inconveniente en
que se incorpore en un otrosi del escrito de la demanda o solicitud de divorcio), ya que el
articulo 55 de la NLMC senala en forma imperativa que “debe acompanarse” (la tnica for-
ma es que conste por escrito). En consecuencia, es un requisito de la accién de divorcio de
comun acuerdo. Visto de otra forma, es una carga para las partes, ya que en la prictica los
cényuges pueden estar de acuerdo en el divorcio, pero no necesariamente lo estardn en las

otras materias de familia que deben regular en el convenio.

% Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 20 de diciembre de 2007, causa rol 1819-2007.

> Segtin Ramos: “Otra duda nos surge en relacion con la situacién que estamos tratando: ;qué ocurre si se rechaza
la demanda por no haber cumplido el demandante con esta obligacién? ;Quiere decir que nunca mds podrd intentar la
accién de divorcio? Pensamos que en este caso este demandante deberd expresar su voluntad de poner fin a la convivencia,
en alguno de los instrumentos que indica el articulo 22 letras a) o b) o bien dejando constancia judicial en los términos
sefialados en el articulo 25 inciso 2°. Y a partir de ese momento cumplir con sus obligaciones alimenticias, esperando que
transcurra un nuevo plazo de 3 afios”. Ramos Pazos, o. cit.
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El acuerdo serd completo si regula todas y cada una de las materias indicadas en el
articulo 21 de la NLMC, es decir, las que dicen relacién con las relaciones mutuas entre los
conyuges, a saber: a) los alimentos que se deban,® y b) las materias vinculadas al régimen de
bienes del matrimonio, es decir, la liquidacién de la sociedad conyugal o la determinacién
del crédito de participacién, esto dltimo en el régimen de participacién en los gananciales.
El convenio debe regular, ademds, las materias respecto de los hijos comunes, que son: a) el
cuidado personal; b) la pensién de alimentos, y ¢) el régimen comunicacional o de relacién
directa y regular del padre que no tiene la custodia de los hijos.

Todo lo anterior es lo que se denomina en el derecho espanol el contenido minimo u
obligatorio del convenio regulador; es decir, se trata de aquellas materias que se deben regular
en forma obligatoria.!

Es un acto complejo, en que se regulan una serie de materias de derecho de familia,
cada una de las cuales quedard sometida a las formalidades que para el caso exige la ley. En
el articulo 22 de la NLMC se consigna que la nulidad de una o mds de las cldusulas de un
acuerdo que conste por medio de alguno de los instrumentos sefialados en el inciso primero
no afectard el mérito de aquel para otorgar una fecha cierta al cese de la convivencia.

Como se puede apreciar, el acuerdo no considera otras materias, como la patria potes-
tad, que se rige, en subsidio, por el articulo 245 del Cédigo Civil, por lo que le corresponde-
rd ejercerla al padre o la madre que tiene el cuidado personal. Tampoco menciona el derecho
a compensacién econdmica, lo que se justifica porque el articulo 21 de la NLMC, que regula
el contenido minimo, se encuentra ubicado en el parrafo de la separacién de hecho, en que
no procede compensacién. Por otra parte, las partes pueden renunciar a ella, y se acepra la
renuncia técita si nada senalan.

Segtin lo prescrito en el articulo 55, inciso 2.°, de la NLMC, se entenderd que el
acuerdo es suficiente si resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el menos-
cabo econdémico que pudo causar la ruptura y establece relaciones equitativas hacia el futuro
entre los cényuges cuyo divorcio se solicita.

Al respecto, cabe tener presentes las siguientes consideraciones. En primer lugar, estos

criterios deben aplicarse al contenido minimo u obligatorio, es decir, el juez debe determinar

€ Debemos entender las deudas por pensiones alimentarias devengadas, ya que, en virtud de lo dispuesto por el

articulo 60 NLMC, “el divorcio pone fin a las obligaciones y derechos de cardcter patrimonial cuya titularidad y ejercicio
se fundan en la existencia del matrimonio, como los derechos sucesorios reciprocos y el derecho de alimentos”. En con-
secuencia, no se puede regular una pensién de alimentos para el excényuge.

¢ Cf. VV. AA., Convenios reguladores de las relaciones paterno-filiales y patrimoniales en las crisis del matrimonio,
Universidad de Navarra, Navarra, 2.* ed., 1989; CorpErO CuTILLAS, Iciar, El convenio regulador en las crisis matrimonia-
les (estudio jurisprudencial), Aranzandi, Navarra, 2004; LLopis GINER, Juan Manuel (coord.), E/ contenido del convenio
regulador. Sus diferentes aspectos, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2006.
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si las materias reguladas cumplen convenientemente con el interés superior de los hijos y
protegen al conyuge débil, pero no se trata de exigencias adicionales en cuanto a las mate-
rias que se deben regular. En segundo lugar, dicha norma es idéntica a la del articulo 27 de
la NLMC, que sefiala cudndo un acuerdo es completo y suficiente en sede de separaciéon
judicial, por lo que aceptar la teorfa que sostiene que es suficiente cuando regula la com-
pensacién econémica implicaria la obligacién de regular una compensacién en la separacién

1,2 y es claro que la compensacién no procede en estos casos.

judicia

Es fdcil advertir que esta norma busca proteger al conyuge desde el punto de vista
econdmico, ya que, por una parte, para que sea completo es preciso regular los alimentos que
se deban (en este caso alimentos devengados) y lo concerniente al régimen patrimonial del
matrimonio (disolucién y liquidacién de la sociedad conyugal o determinacién del crédito
de participacion), y para que sea suficiente debe procurar aminorar el menoscabo econémico
que genera la ruptura y establecer relaciones equitativas para el futuro entre los cdnyuges.

Por ultimo, es necesario plantear cudl es el grado de intervencién del juez en los
acuerdos antes sefialados, esto es, si debe limitarse a homologar la voluntad de las partes o si,
en cambio, puede modificar o completar el convenio regulador.

La interpretacién dependerd de la visién que cada uno tenga sobre el margen de auto-
nomia de la voluntad de los cényuges frente a la vision paternalista de la justicia de familia.

En este sentido, si la visién es paternalista o asistencial, las facultades del juez no se
limitan a la mera homologacién, ya que por aplicacién del principio de proteccién al cén-
yuge mds débil el juez debe intervenir, incluso modificando o complementando el acuerdo,
aplicando por analogfa el articulo 31 de la NLMC.%

Esta norma autoriza al juez en la sentencia a “subsanar sus deficiencias [del acuerdo]
o modificarlo si fuere incompleto o insuficiente”, y, ademds, por aplicacién del principio de
actuacién de oficio que inspira los procedimientos que se desarrollan ante los tribunales de

familia.®

2 Sobre el particular véase LEPIN MOLINA, La compensacidn. .., o. cit., pp. 104 ss.

Articulo 31. “Al declarar la separacién, el juez deberd resolver todas y cada una de las materias que se senalan en
el articulo 21, a menos que ya se encontraren reguladas o no procediere la regulacién judicial de alguna de ellas, lo que
indicar4 expresamente. Tendr4 en especial consideracién los criterios de suficiencia sefialados en el articulo 27.

”El juez utilizard los mismos criterios al evaluar el acuerdo presentado o alcanzado por los cényuges, procediendo en
la sentencia a subsanar sus deficiencias o modificarlo si fuere incompleto o insuficiente.

”En la sentencia el juez, ademds, liquidard el régimen matrimonial que hubiere existido entre los conyuges, si asi se
le hubiere solicitado y se hubiere rendido la prueba necesaria para tal efecto”.

66 Cf. Vipar OLivares, Alvaro, “Formas de pago y la proteccién del derecho a la compensacién econémica por
divorcio o nulidad”, Revista Chilena de Derecho Privado, n.° 12, julio 2009, p. 71; CorraL Tarciani, Herndn, “La com-
pensacién econémica en el divorcio y la nulidad matrimonial”, Revista Chilena de Derecho, vol. 34, n.° 1, Santiago, 2007,
p- 37, y Dominguez Hiparco, Carmen, “El convenio regulador y la compensacién econémica: una visién de conjunto”,
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No compartimos dicho criterio, ya que resulta por lo menos dudosa la aplicacién por
analogfa del citado articulo 31 de la NLMC, toda vez que esta norma solo puede aplicarse a
la separacién judicial. Ademds, existen razones que justifican la aplicacién exclusiva de este
precepto en esta materia, una de las cuales es la subsistencia del matrimonio.

En este sentido se ha sefalado:

Lo que estd claro es que el juez tiene facultades como para plantear una via de solucidn,
aplicando los articulos 3 y 85 2.° de la LMC, que admiten la intervencién judicial, pero en casos
calificados. De esta forma, nos parece que el juez podria solicitar la presentacién de un nuevo con-

venio regulador a las partes.®

Compartimos la opinién de BARCIA, aunque no sus argumentos, en especial la refe-
rencia al articulo 85, inciso 2.°, de la NLMC, que se refiere al deber del juez de oir al nifio
de acuerdo a su edad y madurez. Sin embargo, por aplicacién de los principios consagrados
en el articulo 3 de la NLMC —el interés superior del hijo y la proteccién del conyuge mds
débil—, y entendiendo ademds que se trata de un requisito exigido por la ley para dar lugar
al divorcio por cese de la convivencia de mutuo acuerdo, no basta la presentacién formal
del acuerdo, sino que serd necesario que cumpla con los estdndares de ser completo y sufi-
ciente, ponderacién que corresponde exclusivamente al juez. En consecuencia, si las partes
no presentan el acuerdo o este es incompleto o insuficiente, el juez debe rechazar la accién
—aunque en la préctica el juez va a instar a las partes a modificar el acuerdo a efectos de
proceder a aprobarlo—.

De esta forma, Barcia agrega:

El juez no tiene facultades para imponer a las partes modificaciones al convenio regulador,
dictando una sentencia que dé lugar al divorcio. Si ello fuera de este modo se darfa lugar a una clase
de divorcio que no estd contemplada en la ley. Si el juez pudiere imponer un convenio regulador no
se tratarfa de un divorcio de comutn acuerdo, por cuanto no habria consentimiento, ni tampoco se
tratarfa de un divorcio unilateral por cese de convivencia. Y se darfa lugar a un divorcio anémalo,

que no estd contemplado en nuestro derecho.®

Por otro lado, la autorizacién para que intervenga el juez cobra importancia cuando

no se ha regulado el denominado contenido minimo, es decir, cuando el acuerdo es incom-

en AssIMAKOPULOS FIGUEROA, Anastasia y CORRAL TaLciaNt, Herndn (eds.), Matrimonio civil y divorcio, andlisis critico y
criterios para la aplicacién de la ley n.” 19.947, Universidad de Los Andes, Santiago, 2005, p. 100.

©  Barcia LEHMANN, o. cit., p. 311.

% Ibidem.

| 167



Revista de Derecho. Segunda época. Afio 8. N.° 8 (noviembre 2013), 147-170 - ISSN 1510-3714

pleto o cuando, habiéndose regulado todas las materias del articulo 21 de la NLMC, no se
compadece con los criterios de suficiencia ya descritos.

Finalmente, por una razén de orden prictico, si el juez no ha recibido prueba sobre
las materias que se someten a su aprobacién, por lo que no dispone de ningtn antecedente,
scémo puede ponderar quién es el mds débil?, ;como puede analizar si el acuerdo protege

suficientemente al mds débil?, ;dependerd de la intuicién del juzgador?

CONCLUSIONES

Como se puede apreciar, la preocupacion del legislador, expresada en el texto del
articulo 3 de laNLMC y en las actas de la ley, e incluso en las indicaciones presentadas en el
proyecto de ley, estd orientada a la proteccién de aquel cényuge que queda en una situacion
de desmedro econdmico al término del matrimonio. Como consecuencia, la proteccién al
cényuge débil estd determinada por la situacién econédmica y, por tanto, a pesar de que no
se distingue expresamente, se refiere a la mujer, por la desigualdad econdémica —debido a
los ingresos que perciben, a sus posibilidades de acceso al mercado laboral y también por ser
quienes se dedican en un gran porcentaje al cuidado de los hijos y a las labores domésticas—.

La ley entiende que uno de los cdnyuges (mds débil) queda en una situacién de des-
medro econdmico frente al otro cédnyuge (mds fuerte) al término del matrimonio, ya sea por
divorcio o nulidad, que se traduce en sus escasas posibilidades de negociacién. Esto no es
sinénimo de estado de necesidad, propio de las pensiones de alimentos, sino que se trata més
bien de evitar el menoscabo econémico.

Este principio de proteccién al cényuge débil importa un mandato dirigido al juez,
llamado a resolver el conflicto en situaciones de quiebre matrimonial. En consecuencia, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 3 de la NLMC, su aplicacidn se restringirfa a la ruptura,
lo que descarta su intervencién durante la época que dure el matrimonio.

En concordancia con lo planteado, los mecanismos a través de los cuales se concreta
este principio son: el derecho a compensacién econémica, la cldusula de dureza y las facul-
tades del juez para la aprobacién del convenio regulador, en los casos de divorcio de comin

acuerdo.
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La sociedad penada:

cOmMo, por que y para que.
Sobre la responsabilidad penal
de la persona juridica*

Punished corporations: how, why and for what?
About criminal liability of legal persons

Carlo Enrico Paliero™*

RESUMEN. La sociedad —entendida como microactor econémico— puede ser objeto
de punicién a raiz de delitos econémicos. El articulo aborda la cuestién de la corres-
ponsabilidad de los delitos de “empresa”, considerando tres cuestiones de fondo, a sa-
ber: a) si la sociedad como ente debe responder por estos delitos; b) en caso afirmativo,
a qué cosa debe responder, y c) a titulo de qué responderia. El desarrollo gira sobre
estos fres ejes temdticos. La primera cuestidn tiene en cuenta la existencia sietefial en

ltalia de una disciplina positiva de la corresponsabilidad directa del ente por los delitos

*  El presente texto contiene algunas modificaciones y enriquecimientos bibliogréficos

de mi ponencia en el Congreso Impresa e giustizia penale: tra passato e futuro - XXV Convegno di
studio Enrico de Nicola (Mildn, 14 y 15 marzo de 2008). Traduccién (con algunas modificacio-
nes y revision del autor) de Marfa Cecilia Démine (profesora adscripta de Derecho Penal de la
Universidad Catélica del Uruguay, mdster por la Universita Cattolica del Sacro Cuore [ltalia],
LL.M. por la Georg-August-Universitit Gottingen [Alemania], becaria del DAAD para estudios
de Doctorado en la Universitit Hamburg [Alemania]).

**  Catedrético de Derecho Penal de la Universita Statale di Milano (Italia). Agradezco
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de sus representantes; es abordada desde el derecho italiano, aunque no exclusivamen-
te. La segunda, nudo crucial de la dogmadtica sobre la imputacién en si misma —a qué
cosa el ente responde— se centra en un andlisis del modelo en el derecho comparado.
La tercera se centra en la responsabilidad, la culpabilidad y la imputabilidad del ente

juridico y sus representantes.

PALABRAS CLAVE: Culpa (derecho). Delitos contravencionales. Delitos. Empresas. Deli-

tos contra la propiedad. Responsabilidad penal.

ABSTRACT. Corporations — understood as economic microactors — can be object of
punishment as a result of economic crimes. This artficle deals with the issue of joint li-
ability of “corporate” crimes, taking into account three basic issues, to wit: a) whether
corporations as entities must take responsibility for these crimes; b) if yes, for what things
they must take responsibility, and ¢) in what capacity they would take responsibility. The
body of the article revolves around these three thematic focuses. The first issue takes
into account the septennial existence in Italy of a positive discipline of direct joint liability
of entities for the crimes of their representatives; it is approached from the Italian law,
though not exclusively. The second one, crucial crux of the dogma about imputation
itself — for what things entities take responsibility — focuses on the analysis of the model in
comparative law. The third one focuses on liability, guilt and imputability of legal entities

and their representatives.

Key Worbs: J Guilt (law). Misdemeanors. Crimes. Companies. Crimes against prop-
erty. Criminal liability.



Carlo Enrico Paliero, La sociedad penada:
cémo, por qué y para qué.
Sobre la responsabilidad penal de la persona juridica

INTRODUCCION

Luego de sicte afios (ndmero simbélico tanto en la mitologfa como en la fantasy)
de remocién del igualmente mitico dicho legislativo societas delinquere nescit, mi reflexion
sobre la corresponsabilidad de los delitos de empresa’ de la sociedad (no de la sociedad como
macroactor social que en los afios setenta se definfa punitiva —strafende Gesellschafi—, sino
de la sociedad como microactor econdmico, hoy punida) es orientada por tres diversas cues-
tiones de fondo: 1) la primera, si el ente debe responder; 2) la segunda, @ qué cosa el ente
debe responder, y 3) la tercera, a qué titulo el ente responde. En respuesta a estas tres diversas

interrogantes he organizado mi exposicion.

La primera cuestién deberia sorprender frente a la existencia sietenal en Italia de una
disciplina positiva de la corresponsabilidad directa del ente por los delitos de sus represen-
tantes. Este aspecto fundamental y prodrémico de la cuestién carga histéricamente con un
prejuicio ideolégico (rectius, un prejuicio que no es exagerado definir de naturaleza cuasiteo-
légica) que excluye por si mismo la posibilidad de imputar un delito directa o indirectamente
(sobre todo directamente) a la persona juridica. Tal exclusién derivaria necesariamente de la
Natur der Sache o de la “incapacidad natural” ontolégicamente radicada de la persona juridi-
ca (en cuanto a que no es un hombre) que se extrae del ezhos que impregna el reproche penal.

En este sentido se expresan decisivas por su intensidad y lealtad ideolégica las paginas
derivadas de los actos del Congreso de Atenas sobre Criminal Liability of the Corporation.

Mds precisamente, Joachim HirscH se dedicaba a la demostracién —more theologico— de

' Utilizo aqui voluntariamente un término genérico y no técnico porque creo que es mds evocativo y comprensivo.
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la imposibilidad de que la persona juridica pueda responder penalmente por la comisién de
delitos.? Todo esto, claro estd, con elevados argumentos dogmdticos, que nos son familiares
a todos, pero marcado por una cifra l6gica que nos recuerda a las famosas cinco pruebas de
la existencia de Dios sistematizadas por santo Tomds de Aquino. En cambio, se observa un
desencanto empirico, que evoca la tintineante cadena de argumentos invencibles desplega-
dos por Don Ferrante, el célebre personaje de Alessandro ManzonI en su libro 7 promessi
sposi, para refutar more aristotélico la existencia in re de los estragos de la peste durante la
furia de la plaga.

Dado que me reconozco mds en el proceeding de los juristas que en el de los tedlogos,
cierro répidamente este argumento poniendo axiomdticamente en la base de mi discurso el
escenario ordinamental-institucional, donde la persona juridica debe (soll) responder ex crimine.

Como contrapartida, para compensar el apodictico abordaje del tema, pretendo en-
contrar una o mds rationes capaces de soportar este axioma de partida.

Esas rationes, laicas y no “teoldgicas” (que no estdn perdidas “por los senderos eter-
nos del derecho natural”),’ conducen en la actualidad a imputar directamente a la persona
juridica consecuencias sancionatorias del hecho delictivo cometido por sus representantes.

Esas rationes pueden ser rastreadas como econdmicas (orientadas a un approach de law
and economics) y de politica criminal.

Serfa demasiado extenso analizar puntualmente cada una de las rationes, dado que se
declinan tanto en relacién con la estructura peculiar del ente como en relacién con la génesis y
las dindmicas propias de la criminalidad empresarial. Esta diada debe colocarse en el centro del
campo de andlisis para el estudio de los procesos interactivos de los respectivos componentes.

En esta perspectiva se pueden identificar tres elementos fundamentales de fondo cri-
minoldgico (condensados en sendas caracteristicas de la criminalidad de empresa) que se

presentan como una brdjula de mi discurso.

1.1
El primer elemento coincide con la naturaleza necesariamente plurisubjetiva o policén-
trica de la criminalidad de empresa (o de la delincuencia econdmica tous court), prescindien-

do de la observacién especifica de los actores (individuales o tipolégicos) de esta forma de

> Hirsch, H. J., La criminalisation du comportement collectif. Allemagne, en DE DOELDER y TIEDEMANN (eds.), La

criminalisation du comportement collectif: Crzmzmz/ Liability of Corporations, La Haya-Londres-Boston, 1996, pp. 43 ss. En
la lectura 1tallana andlogas propias de una “dogmitica absoluta” son discernibles en Romano, M., “Societas delinquere
non potest”, Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale, 1995, p. 1031 ss.

> Me gustarfa retomar la fascinante imagen de Bricora, E, Teoria generale del reato (1973), ahora en Scritti di

diritto penale, Mildn, 1997, vol. 1, t. 1, p. 544.
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criminalidad. Asi, estructuralmente cada vez con mayor frecuencia esta forma de comporta-
miento desviante, o criminal fourt court, nace de procesos decisionales complejos, que no son
propios ni exclusivos de un sujeto individual o de un estricto nicleo de sujetos previamente
inseridos en una estructura orgdnica y organizada.

Colocdndose en tal perspectiva se puede distinguir entre una plurisubjetividad crimi-
nolégica interna, caracterizada por el hecho de que la decisidn no es (casi nunca) individual,
y una plurisubjetivad criminolégica externa, caracterizada por el hecho de que la criminali-
dad econdémica (al menos la relevante) es cada vez mds el fruto y/o la fuente de un ilegalismo
que no es limitado, ni debido a una sola sociedad, sino a un grupo de sociedades. El problema
de la delincuencia de grupo y de la responsabilidad dentro del grupo es hoy uno de los pro-
blemas cruciales de la temdtica que nos ocupa, dado que pone en cuestién cualquier modelo

de responsabilidad directa de la persona juridica introducido en diversos sistemas positivos.

1.2

El segundo elemento radica en la génesis motivacional de los delitos de empresa. La
criminalidad econémica es una desviacién que se podria llamar cultural o subcultural en la
visién de SUTHERLAND. Es decir, una forma de ilegalismo propia del ente mds que de los
individuos: no solo y no tanto con referencia a los intereses (que son sobre todo “corpora-
tivos” y no individuales), sino también con referencia a la estructura misma del autor des-
viante. En otros términos, aquella de las companies es tipicamente una forma de ilegalismo
estructuralmente relacionada con el ente como sujeto establemente organizado. Por lo tanto,
en este sentido entran en juego tanto las dindmicas socioldgicas de las organizaciones como
su marcada complejidad: ya que normalmente disparan mecanismos de despersonalizacion
y de irresponsabilidad individual. Con base en su dimensién diacronica —frente al actuar
sincrénico del actor individual— debe decirse que el ente de por si estd dotado de una vida
diversa y mds duradera que la de los sujetos individuales, y que su historia puede ser objeto

de valoracién de esta como criterio de imputacién penal.

1.3
Finalmente, hay un tercer elemento que apunta a la construccién de un modelo
auténomo de responsabilidad del ente: la criminalidad econémica tipicamente abraza una

esfera de Bereicherungsdelikte, los ‘delitos de enriquecimiento’ o con fines de lucro, pero tal

4 Véase SuTHERLAND, E. H., White Collar Crime (The uncut version, with an introduction by Gilbert Geis and Colin

Goff), Yale University Press, New Haven y Londres, 1983, pdssim.
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vez incluso los Begierdelikte, ‘crimenes de codicia’, todos ellos expresiones de una desviacién
patoldgica del correcto fin de lucro que institucionalmente una sociedad comercial o una
empresa persigue. Esta caracteristica, observada desde una perspectiva de andlisis econémico
del derecho, puede orientar un modelo de accién del agente’ (del destinatario de la norma
penal), que en otro articulo ya he definido con la expresién de comportamiento eldstico, in-
dicando su fuerte propensién a orientarse sobre valoraciones de costos/beneficios. Tanto es
asi que este modelo de autor parece particularmente vélido porque, racionalmente fundado
el paradigma de la prevencién general (al menos desde FEUERBACH en adelante), la sancién
penal racionalmente utilizada es el mecanismo mds eficaz y al mismo tiempo la mejor fuente
de legitimacidn del ejercicio coactivo del monopolio estatal de resolucion de conflictos.

Me doy cuenta de que el factor cultural ya evocado, que refiere a un momento vivido his-
torico del ente y por razones estructurales inmanente al ente, resultarfa dificilmente condiciona-
ble por elecciones racionalistas contingentes. Al contrario, una orientacién exclusiva en busca
del beneficio econémico (hasta la exasperacion, en una patoldgica bulimia de fines de lucro) o
incluso ahora considerado como factor intrinsecamente racionalista con la caracteristica ante-
rior, puede ser considerada (al menos) como parcialmente contradictoria. Una contradiccién
objetiva, segin lo ya demostrado hace ya varios afios en la magistral leccién de SUTHERLAND.®

Respecto a esta tltima cuestién, incluso en la politica penal nibil sub sole novi. El pro-
blema radica en tratar de medir y de armonizar las sefiales y los indicadores contradictorios en
la politica de los fines perseguidos por los actores individuales (o, en este caso, colectivos) para
adecuarse a la politica de los fines (de contraste o de orientacién) perseguidos institucionalmente
por el Estado. Asimismo, la leccién histdrica de los sistemas penales positivos ya ha proporcio-
nado una amplia evidencia de la deliberacién tomada al respecto: mayoritariamente la incrimi-
nacién auténoma del ente por el hecho de sus representantes es “pasada” como la solucién més

adecuada para el proceso de sintesis de los fines sociales que sobre este terreno se yuxtaponen.

2.1
Me referiré ahora a la segunda cuestién: a qué cosa el ente responde. Dado por des-

contado (sobre la base de las rationes econémico-culturales) que el ente iuspositivista por lo

> Pauiero, C. E., “Leconomia della pena. Un work in progress’, en DoLCINI-PALIERO, Studi in onore di Giorgio

Marinucci, 1, Mildn, 2006, p. 539 ss.
¢ SUTHERLAND, o. cit., pdssim.
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general responde y criminal-politicamente debe responder, la pregunta se declina del modo
mis analitico en orden a la definicién de para qué cosa responde realmente la sociedad en el
dmbito de una directa responsabilidad por la comisién de delitos de sus representantes. Para
desarrollar una respuesta a este punto, mi razonamiento debe ser necesariamente abierto a
sintéticas observaciones comparadas, aunque por supuesto se centrard especificamente en
algunas reflexiones criticas al modelo italiano.

Una consideracién preliminar. Una vez determinada la eleccion de campo en la poli-
tica de los fines,” se da vida a nuevas instituciones juridicas, convirtiendo de este modo en
tarea ineludible de los juristas el fomento de una apertura dentro del sitio de la dogmitica

que conduzca a:

* la maduccién del contenido seméntico de las nuevas criaturas juridicas en el léxi-
co de la dogmdtica (de la especie penal), y

e suinclusién (con o sin una friccién minima) en el sistema existente.

Lo cierto es que, en busca de un mayor desarrollo de la materia, no se puede dejar la
cuestién de una responsabilidad ex crimine de los entes al laborioso pero fragmentario tra-
bajo de la prictica (que en este tiempo en Italia ha estado formdndose y creciendo), ni a las
esparzas reflexiones tedrico-pricticas.

Hay que empezar a pensar alto (un poco mds alto) y ordenar el subsistema de res-
ponsabilidad ex crimine de las personas juridicas cimentdndolo, sobre todo, en el terreno
del ordenamiento juridico vigente en su conjunto, para verificar la valoracién preliminar y
prejudicial.

Dicha verificacién se sustancia en el siguiente dilema: ;La “nueva” férmula imputa-
tiva se armoniza integralmcnte (e integmdﬂmente) con el sistema penal vigente, o constituye
en cambio el apéndice colateral exterior, destinado a perpetuarse como un cuerpo extrarno?

He hablado del dilema, pero tertium datur: no es ni siquiera hipotetizable el ingreso
de este hereje elemento (hereje del derecho penal cldsico); incluso puede transmutar el sistema
penal vigente. De esta manera, haciéndolo evolucionar, y transportando a la dogmdtica (de
él generada) a nuevos terrenos.

En este punto de la investigacién, en menester preguntarnos: ;Generando a través del

quid novi, un totum novum, un nuevo sistema global, u o#ro respecto al preexistente? En este

7 En el sentido ya expuesto. Asimismo, esta eleccién de campo viene (por asi decirlo) primeramente realizada por

la historia y /uego ejecutada por el derecho.
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caso las articulaciones sistémicas de los “nuevos” temas deben ser discutidas y desarrolladas
con el rigor y la seriedad con los que al menos desde hace dos siglos se ha venido desarrollan-
do la dogmitica del derecho penal “cldsico” y “moderno”.

Aqui repercute inevitablemente una cuestién circular de la hermenéutica del paradig-
ma de imputacién del ente por el delito de su representante: ;La responsabilidad esculpida
por el decreto legislativo n.° 231/2001 es “administrativa” o (al igual que las evaluaciones
“materiales” y no meramente formales) “penal” rour cours?

En una inspeccién mds cercana, esta pregunta deberfa haber representado el incipit
discriminatorio del tratamiento del tema: “a qué cosa responde” la persona juridica.

Aqui, sin embargo, quiero sustracrme del camino conocido y de argumentos agitados
a favor o en contra de la naturaleza penal de la responsabilidad.

En passant: la Suprema Corte (a su modo, es apodictica y de imperio, teniendo los

plenos poderes) ha disuelto recientemente (con corte gordiano) el dilema:

Ad onta del nomen juris, la nuova responsabilitd, nominalmente amministrativa, dissimula

la sua natura sostanzialmente penale.®

Quisiera ahora detenerme en una consideraciéon de cardcter sistemdtico, que hasta
ahora sorprendentemente no he visto abordar en ninguno de los sostenedores de las tesis
contrapuestas. Es una observacién que resguarda las consecuencias de la cuestién relativa a la
naturaleza de la responsabilidad que involucra un nudo (rectius, un perno) argumentativo
ineludible para fundar en términos sistemdticamente correctos la solucién (cualquiera que
ella sea) de la temdtica.

En mi opinién, el extremo final del discurso debe pasar sobre la disolucién previa de
la siguiente alternativa: cuando se comete un delito —presupuesto y cometido en el interés
o beneficio de la sociedad— por un sujeto que segin los criterios predefinitivos ex lege la re-
presenta a los fines de la responsabilidad: ;estamos en presencia de una pluralidad de ilicitos
o de una unidad de ilicitos (rectius, un tnico y unificado ilicito)?

En primer lugar, me resulta evidente que la “teorfa administrativa” debe necesaria-
mente fundarse (salvo por la obligacién de desarrollarla coherentemente segin el perfil siste-
mdtico y hermenéutico) sobre la hipétesis de la pluralidad de ilicitos. De hecho, me niego a
concebir (por dignidad intelectual) la hipétesis de un sistema que por el mismo Gnico ilicito

prevea el proteiforme cambio de naturaleza juridica de la responsabilidad razione personae.

8

Cassazione sezione II, 30 gennaio 2006, n. 3615, en Cassazione Penale 2007, p. 74.
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Ademds, elegida la via de la pluralidad, se deben desarrollar paralela y separadamente
los contenidos estructurales, estableciendo in primis si estos dos ilicitos son entre ellos homo-
géneos u heterogéneos. Para los sostenedores de la “teorfa administrativa”, que acredito de
oficio de la opcidn pluralista, esta requiere la obligacién (dogmdtica) de rechazar analitica-
mente la estructura y el contenido del diverso ilicito (administrativo) que fue cometido por
la persona juridica, tarea que hasta ahora no solo no se hizo, sino que tampoco se intenté.

p ) q q p

Sin embargo, se trata de una fase esencial en el trabajo de “las obras de la dogmadtica”,
que requieren todo tipo de aproximacién a la cuestién (funcional al desarrollo de la “teorfa
del derecho penal”); por lo tanto, voy a tratar de dar alguna respuesta en el curso de mis

reflexiones.

2.2

Para lograr con éxito los resultados de esta investigacion, considero fructifera una
rapidisima panordmica de corte comparado y por “modelos™ de aquella, que puede definirse
como una situacién normativo-estructural de los paradigmas imputativos de la societas (“a
qué cosa responde la sociedad”) en el drea juridica de los paises de nosotros culturalmente
limfitrofes.

Tomo aqui en consideracién (de manera cursoria y a modo de muestra), el sistema
francés del civil law y el sistema inglés del common law, afiadiendo a estos “cldsicos” (para la
comparacion en esta materia) el sistema suizo, a la luz de la reciente reforma que ha introdu-

cido el pdrrafo 102 del Strafgesetzbuch, una nueva forma de responsabilidad penal del ente.

2.2.1

Partiendo del modelo inglés,'® en apariencia el mds simple y lineal, orientado a “crite-
rios de identificacién” —en especial para los delitos privados de mens rea (strict-liability-cri-
mes)—, esquema imputativo ain mds rigido, de la vicarius liability: el agente-persona fisica,
en esencia personifica la corporation en la comisién del delito, por lo que los dos perfiles se

funden completamente, creando un paradigma de responsabilidad “para la identificacién”

> En general, sobre el modelo en estas “nuevas” formas de imputacidn penal, véase una interesante reflexiéon de

NieTo MARTIN, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid, 2008, especialmente
pp. 110 ss.

10 Para la reconstruccién y la evolucién del modelo inglés, véase bE MaGLIE, C., Letica e il mercato. La responsabi-
lita penale delle societa, Mildn, 2002, pp. 355 ss., asimismo, LotTINI, R., La responsabiliti penale delle persone giuridiche
nel diritto inglese, Mildn, 2005; también la sintesis de PELLOSO, D., La responsabilita penale degli enti nel sistema giuridico
inglese: ostacoli iniziali e responsabilita vicaria; idem, “La responsabilitd penale degli enti in Gran Bretagna. Alla ricerca di
nuovi modelli di colpa”, en www.rivista231.it. En la lectura anglosajona son atn actuales y significativas las contribucio-
nes de Fisse-Brarrwarte, Corporations, Crime and Accountability, Cambridge, 1993, pp. 49 ss., y WeLLs, C., Corporations
and Criminal Responsability, Oxford, 2001, pp. 156 ss.
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esencialmente dolosa o culposa, con traslacién a la persona juridica del elemento subjetivo
propio de la persona fisica. En este modelo de adscripcidn, la eleccién a favor de la unidad
del ilicito es clara: solo hay un ilicito penal realizado unitariamente desde las dos figuras.
Esta, sin embargo, era la situacién de origen: si analizamos el desarrollo de la expe-
riencia inglesa, vemos que este modelo en su forma ideal-tipica originaria ha comenzado a
entrar en crisis rechinando sobre sus cimientos.!! Esto ocurrié inicialmente con relacién a la
responsabilidad del ente en los hybrid offences, es decir, los delitos “hibridos” oscilantes entre
los dos opuestos paradigmas de la responsabilidad culposa y de la responsabilidad objetiva,
delitos que consienten la defense de la due diligence —es decir, la posibilidad del presunto
delincuente de demostrar la debida diligencia y observancia como causa de exculpacién de
la conducta asumida—. Solo adaptando tal esquema (de inversién probatoria) a las personas
juridicas se fue forjando un concepto embrionario de culpa auténoma del ente, fundado
en la falta de organizacidn; en otras palabras, sobre la carencia de razonable previsibilidad o
de adecuada prevencién de los ilicitos. Tal tendencia autonomista se ha ido consolidando,
especialmente respecto a los delitos ambientales y a los relacionados con la higiene y segu-
ridad en el trabajo, atribuidos al ente segtin una estructura imputativa similar a aquella de
la conducta omisiva por impedimento del evento. También a lo largo de esta directriz evo-
lutiva, caracterizada por un aumento de la sensibilidad, aun doctrinal, hacia los perfiles de
personalizacién y de autonomia de la responsabilidad del ente, se estd tratando asimismo de
introducir dentro del sistema nuevos elementos de culpabilidad, dirigidos a antropomorfizar
un reproche trasladado a la sociedad, para garantizar la pena en los casos en que el delito no
sea atribuible a una sola persona fisica. Estamos en el drea de las denominadas organization

theories, que van:

* desde la llamada “culpabilidad agregada”, con la identificacién del delito de la
corporation como suma de la culpabilidad de los sujetos individuales que con-
tribuyen a la organizacién (es evidente aqui el eco de la collective knowledge
estadounidense),

* hasta la “culpabilidad de empresa”, a la cual son reconducidos los modelos de
managment failure y de la corporate fault que se refieren a la falta de control y a la
falta de organizacién preventiva, en una cultura societaria desviada. Algo diverso
a la “culpa de organizacién” que se estd desarrollando en nuestra experiencia

continental: un modelo, yo dirfa, mds “tipo de autor”, es decir, de culpabilidad

""" Para una mayor profundizacién y referencias bibliograficas, cf. LorTIN, o. cit., pp. 94 ss. y 133 ss.
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por el cardcter de la sociedad, la cual —a través de una determinada politica de
empresa— expresaria un modus vivendi (societario) criminégeno y productivo de

delitos.

En el contexto magmdtico del sistema inglés, una aproximacién ulteriormente di-
versa después de la reactive fault, en la cual la culpabilidad —como momento de real repro-
chabilidad de un hecho al ente— seria evaluada en un momento sucesivo a la creacién del
dano o del peligro de un dafio, se declinarfa en una carente activacién de la sociedad de las

medidas para eliminar las consecuencias del acto ilicito de la persona fisica.

2.2.2

Un discurso muy similar —en cuanto a la evolucién de los criterios de imputacién de
la responsabilidad— puede ser repropuesto segin la solucién francesa,'? en la que el modelo
base describe un paradigma adscrito par ricocher: el ente responde por reflejo, por la respon-
sabilidad de la persona fisica autora del delito, y es el nexo de imputacién y de tipo exclusi-
vamente objetivo, siendo suficiente sobre el plano de la previsién normativa que el delito sea
cometido pour compte de la persona juridica (art. 121-2 c.p. francés). Por otra parte, la pre-
sencia de “modelos de organizacién” (o similia), en funcién de exclusién de la punibilidad y
de indirecto fundamento de una culpabilidad del ente, no es ni siquiera evocada por la ley.

Para dar un ejemplo, aunque sea muy rudimentario (de la responsabilidad “de posicién”
cldsica, una responsabilidad o/d style), recordemos el caso del director del periédico respecto a
los delitos de prensa. Este modelo es muy sencillo y practicable, aunque nos pueda dejar més o
menos satisfechos bajo el perfil de las garantias. La experiencia de la jurisprudencia (ya es muy
significativa, aunque no siempre univoca) describe la emersién, sobre todo en relacién a los
delitos culposos, de una responsabilidad sustancialmente auténoma y propia del ente, esto es,
descolgada de la comprobacién del hecho de la persona fisica sobre la cual teéricamente debe-
rfa apoyarse y rebotar. Un estrecho anclaje del delito de la persona fisica, comprobado como

hecho tipico, antijuridico y culpable, es probablemente también punible si:

° por una parte representa un actuar garantista, en cuanto conectado al cardcter

funcional del delito en sf mismo, y

12 Para profundizar el modelo, sobre todo en su interesante evolucién jurisprudencial y rica bibliografia, véase el

amplio trabajo de Giavazzi, S., “La responsabilitd delle persone giuridiche: dieci anni di esperienza francese”, en Rivista

Trimestrale di Diritto Penale dell’Economia, 2005, pp. 593 ss. y 857 ss.
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*  por otra parte excluye la posibilidad de reaccionar a la hipétesis de fenémenos
criminales o de actividad delictuosa respecto a las cuales la secuencia triddica
penal (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) no sea concentrada en un sujeto
individual. Es el caso sobre todo de los delitos realizados dentro de las organiza-
ciones complejas, delitos de empresa en sentido estricto (pensemos en la respon-

sabilidad penal ez la y por la produccién industrial).'

Por lo tanto, un pragmatismo orientado a la eficacia de la sancién para el ente ha ins-
pirado a gran parte de la doctrina a avalar, aunque con diferentes acentos, la reinterpretacion
innovadora de esta normativa, en favor de modelos que difieren significativamente de los
rigidos dogmas de la teoria de la representacién. Esto ocurrié especialmente a través de la
elaboracién de soluciones compromisorias (por ejemplo, la responsabilidad del ente por la
faute diffuse),"* baséndose su esquema hasta ahora en la mera presuncién de la culpabilidad
de las persones morales. No es de extrafar, en este punto que vacila incluso la reconstruccién
sistemdtica del paradigma de la imputacién, en términos de unicidad del ilicito consustan-
cial de la teorfa de la representacién y absolutamente incuestionable hasta un pasado recien-
te, que estd cediendo el paso a la tesis pluralista, mds en linea con el reconocimiento de la
autonomifa, incluso estructural, de la responsabilidad del ente.

En esta lenta metamorfosis del modelo francés estdn los restos descubiertos del nudo
de la culpabilidad: la “emancipacién” del hecho propio de la persona juridica respecto de
aquel de la persona fisica no ha encontrado un justo contrapeso en el terreno del contenido
de la culpabilidad del ente. Esta tltima quedé completamente carente de referencias legis-
lativas y consignada a construcciones jurisprudenciales que han bosquejado un concepto de

culpa organizativa de contornos ain demasiados inciertos y ricos en ambigiiedades.

2.2.3

El legislador suizo, con la intervencién legislativa en el afio 2003, intentd obviar el
problema definitorio, dado que introdujo, justo dentro del Cédigo Penal (originalmente por
el articulo 100 guarter, y luego, con la reforma del Cédigo de 2007, con el articulo 102) un

nuevo titulo sobre “responsabilidad de la empresa”." Este modelo de imputacién de nuevas

3 WVéase PIERGALLINI, C., Danno da prodotto e responsabiliti penale. Profili dommatici e politico-criminali, Mildn,

2004, passim; PeriNt, C., 1/ concetto di rischio nel diritto penale moderno, Mildn, 2010, pdssim.

!4 Para un andlisis de esta y otras soluciones doctrinales sobre el problema de la culpabilidad del ente en el sistema
francés, véase nuevamente, GIAVAZZI, o. cit.

15 Sobre el modelo suizo, véase en doctrina, HEINE, G., “Das kommende Unternechmensstrafrecht”, en Schweizerische
Zeitschrift fiir Strafrecht, 2003, p. 34 ss.; idem, “Praktische Probleme des Unternchmensstrafrecht”, en Schweizerische
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creaciones, particularmente interesantes para nosotros, describe dos tipos diferentes de res-

ponsabilidad del ente, haciendo eco en algunos aspectos de nuestro sistema.

2231

El primer modelo (de responsabilidad subsidiaria) establece la responsabilidad del
ente por cualquier tipo de delito, sin distincién de hipétesis (y solo en la hipdtesis) en que
no ha estado individualizado el autor material del ilicito. El criterio de imputacién viene
atribuido “por carente organizacién interna”, esto es, “en el ejercicio de la actividad comer-
cial”. Es decir, conforme al fin empresarial se ha cometido un crimen o un delito carente
de organizacién interna, y al mismo tiempo este no puede ser atribuido a una persona fisica
determinada. Es por eso que hablamos de subsidiariedad: porque aqui responde solo la so-
ciedad, dado que no se localiza una persona fisica a la cual imputar especificamente el delito,

a causa del déficit organizativo.

2232

El segundo modelo (de responsabilidad primaria u originaria ergo concurrente) se
refiere Gnicamente a ciertos delitos, las figuras madres de la criminalidad econémica inter-
nacional, més claramente los delitos de asociacidn ilicita (articulo 260 fer del Cédigo Penal
suizo), financiacién del terrorismo (articulo 260 guinguies del Cédigo Penal suizo), lavado
de dinero (articulo 305 bis del Cédigo Penal suizo), la corrupcidn de funcionarios publicos
nacionales (articulo 322 zerdel Cédigo Penal suizo) y extranjeros (articulo 322 sepries del
Cédigo Penal suizo), abuso de autoridad —Vorzeilsgewirung— (articulo 322 quinquies del
Cédigo Penal suizo), la corrupcién privada (articulo 4.a UWG [Gesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb]), donde se prescinde en este caso de la punibilidad de las personas fisicas
(incluso en el caso de su deteccidn y punicién) pues el ente responde en el caso de que se le
pueda reprochar no haber tomado todas las medidas organizativas razonables e indispensables

para impedir el delito.'®

Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Finanzmarktrecht (SZW), 2005, n. 1, p. 17 ss., y también “Organisationsverschulden
aus strafrechtlicher Sicht: Zum Spannungsfeld von zivilrechtlicher Haftung, strafrechtlicher Haftung, strafrechtli-
cher Geschiftrshaftung und der Strafbarkeit von Unternehmen”, en NiccLr y Amsturz (eds.), Verantwortlichkeit in
Unternehmen, Basilea, 2007, pp. 93 ss.; Postizzi, M., Sechs Gesichter des Unternehmensstrafrechts, Basilea, 2000, p. 26 ss.
Publicado en Italia, el resumée de BErNASCONL, P, Introdotta anche in Svizzera la responsabiliti penale dellimpresa, en
Cassazgione Penale, 2003, pp. 4043 ss.

!¢ Para un andlisis detallado del modelo y con amplia bibliograffa, véase, NigGL1, M. A., y GFELLER, D., “Sub art.
1027, en Basler Kommentar, Basilea, 200, pp. 1649 ss.
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Me detengo en dos aspectos de este modelo, sin entrar en los problemas interpretati-
vos mds complejos y atn llenos de elaboraciones en ese sistema, ya que en este momento no

son de nuestro interés:

1. El primer aspecto relevante es el hecho de que se configuran dos contravenciones, es
decir, dos auténomos delitos contravencionales, lo que se recaba del hecho de que
la pena prevista para la sociedad es la Bufgeld (formalmente, la multa), es decir, la
sancién tipica de la Ubertretung (contravencién). Por lo tanto: el ilicito es penal,
pero la contravencidn, ictu oculi independiente del delito o del crimen (en Suiza
rige adn la triparticidn del ochocientos) del cual responde o 7o puede responder
la persona fisica, porque la sociedad ha actuado en modo de opacar la posibilidad
de individuar y “agredir” (a través del procedimiento penal) al responsable fisico.
Por lo tanto: la eleccién de un doble hecho tipico por un mismo hecho material,
sobre la base de una norma especifica por hipétesis diversas y sobre todo, con una
auténoma articulacion de criterios de imputacion con diverso tipo de reproche para
el destinatario-persona juridica, respecto al destinatario-persona fisica.

2. El segundo aspecto que quisiera evidenciar se refiere a la estructura tipica de los
dos modelos imputativos: no hay duda de que el modelo de la responsabilidad
primaria (por usar nuestro 1éxico penal) es aquel de una cldsica hipétesis italiana
de agevolazione colposa'’ de un delito doloso. El modelo de responsabilidad subsi-
diaria, a la inversa, instaura ex 7zovo un auténomo hecho del ente, un delito de la
corporation a ser verificado en la estructura tipica, pero que evoca claramente un
esquema de culpa de organizacion respecto a la cual el delito de la persona fisica

constituye el evento del ilicito.

En particular, entrando en las diversas estructuras de los dos paradigmas de imputa-

cién, la doctrina concluye:

e por un lado, por la suficiencia, cuando la subsistencia del delito-presupuesto de
la integracién de un hecho tipico y antijuridico prescinde de la culpabilidad de
la persona fisica (notable sobre este perfil la analogfa con la disciplina de nuestro

articulo 8), y

7 Articulo 254 del Cédigo Penal Italiano: “Agevolazione colposa. Quando I'esecuzione del delitto preveduto

dall’articolo precedente ¢ stata resa possibile, o soltanto agevolata, per colpa di chi era in possesso o aveva la custodia o la
vigilanza delle cose ivi indicate, questi ¢ punito con la reclusione da uno a cinque anni”.
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* por otro lado, mientras la responsabilidad originaria considera la comisién del
delito-presupuesto como una mera condicion objetiva de punibilidad y califica el
nexo imputativo como una forma peculiar de concurso del delito “por” agevola-
zione colposa,'® la responsabilidad subsidiaria propone la clasificacién del delito-
presupuesto como evento que directamente responde la sociedad bajo forma de

comision directa por déficit de organizacion.’

Como se ha observado con perspicacia:

L’azione che scaturisce da una struttura organizzata assume un carattere sovra-individuale.
L’evento lesivo ¢ espressione di una attivith che pud essere osservata solo nella sua globalica [...].
All'impresa si imputa “d’avoir participé par son organisation défaillante a I'infraction”. Il difetto e
le carenze organizzative diventano un elemento di responsabilita, se hanno contribuito alla realiz-
zazione di un fatto di rilevanza penale. Si tratta di un rimprovero all'impresa per un suo comporta-
mento e non per quello posto in essere dall'individuo. L'oggetto della negligenza non ¢ pertanto il
reato realizzato dall’'uomo, bensi il comportamento organizzativo che lo ha favorito. Il rimprovero
sta nel fatto di aver omesso di approntare un’organizzazione adeguata, che avrebbe prodotto un
effetto preventivo rispetto a quanto si ¢ concretamente verificato. Ne discende che il sistema orga-
nizzativo ha agevolato la condotta penalmente rilevante dell’individuo. Ha creato potenziali fattori

criminogeni destinati ad aumentare il rischio e il pericolo di violazione della norma penale.?

Conclusién intermedia de esta rdpida panordmica comparativa: la cifra general y co-
mun (a mis ojos) representa la inestabilidad del modelo, que se mueve sobre un terreno en
el cual la hipétesis formulada por Mireille DELMas-MARTY, de droir flou parece particular-
mente acertada.

Incluso en los sistemas mds profundamente radicales en la tradicién, como el de la
company liability angloamericana, o mds arraigados a su pionera originalidad, como el siste-
ma francés, en el momento de pasar de la law in the book a la law in action, es l]a misma apli-
cacién prictica que desencadena bradisismicos que hacen fluctuar el paradigma de partida
en un perpetuum mobile, que tiende a atenuar progresivamente la diferencia respecto a otras
soluciones y constantemente aleja el momento de un ubi consistam definitivo del paradigma

imputativo. En otros términos, una perenne busqueda: investigacién de la culpabilidad (de

15 [dem.

' Cf. HEINE, o. cit., pp. 103-105; N1GGLI y GFELLER, o. cit., p. 16606.

Postizzi, M., “Sei volti del diritto penale d’impresa”, en AA. VV., La revisione della Parte Generale del Codice
Penale, Lugano, 2005, p. 126; idem, Sechs Gesichter..., o. cit., p. 30.
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un principio de culpabilidad en su mds completa y moderna acepcién entibus relata) que

no estd perdida, pero se encuentra en un estado en el cual no es ain totalmente adquirida.

2233

En este punto del discurso debo retornar al nudo crucial que habia indicado ini-
cialmente como piedra miliar dogmatica sobre la via que conduce a la reconstruccién del
paradigma de la imputacién en si misma: a qué cosa el ente responde. Un problema (que,
como decia, en la literatura hasta ahora no he visto tratar y ni siquiera evocar) que concibe la
responsabilidad punitiva del ente como una peligrosa hibridacién (a tener bien lejos) del de-
recho penal puro, es decir, exclusivamente humano (homines, non pecudes delinquere possunt,
societas delinquere non potest), de regular, sobre todo en el terreno del derecho administrativo
o de gueto infrasistemdticos de tersia genera de variada creacién.”

En pocas palabras, el delito del ente, mds precisamente el ilicito del ente, el Unrecht de
la persona juridica, sea aurdnomamente considerado a fines analiticos: refiere a la naturaleza
juridica, estructura, relaciones de homogeneidad (mds que de heterogeneidad) con el delizo

de la persona fisica y con la estructura y la dogmadtica de esta.

1. Colocindome en esta perspectiva, el primer elemento a mover en el andlisis puede
ser representado por la conducta tipica. ;Cudl es la conducta tipica de la persona juridica ala
que esta responde —o0 no responde— con sanciones stricto sensu punitivas, que incluso (en
el impacto potencial de las medidas de prohibicién) puede conducir de hecho a la muerte
de la sociedad?

Y aqui se asienta el primer ganglio vital de la imputacién de la societas: ya en términos
generales el modelo de conducta reprochable al ente va formalizado en plena autonomia
respecto al modelo de accién reprochable a la persona fisica, construyendo la tipicidad cate-

gorica: ilicito comisivo, ilicito omisivo, ilicito de obligacién (Pflichidelikte).

2. Procediendo del andlisis del ilicito (pero aqui solo por inciso), el szep sucesivo nos
llevaria al terreno de la ilicitud: desde Tatbestand al Unrecht. En esta sede, no me resulta
posible forzar el terreno de la antijuridicidad, aunque no considero para nada banal la pro-

blemdtica. También en este 4mbito el enfoque es “dogmdticamente orientado”; muta de

2 Cf,, para una calificacién en términos administrativos, Romano, M., “La responsabilita amministrativa degli

enti, societd e associazioni, profili generali”, en Rivista delle Societi, 2002, p. 400; evocando en cambio un tertium genus,
DE VERro, G., “Struttura e natura giuridica dell’illecito di ente collettivo”, en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale,
2001, p. 1167 y E. AMopio, “Prevenzione del rischio penale di impresa e modelli integrati di responsabilita dell'ente”,
en Cussazione Penale, 2005, p. 325.

186 |



Carlo Enrico Paliero, La sociedad penada: cémo, por qué y para qué.
Sobre la responsabilidad penal de la persona juridica

un concepto unitario y omnisistémico del concepto de antijuridicidad, mis que de un con-
cepto diferenciado por tipo de ilicitos. Sin embargo, sea cual sea el background dogmadtico,
no encuentro extravagante preguntarse: Una vez individuado el hecho tipico comun (de la
persona fisica y de la persona juridica), ;la sociedad puede alegar exoneraciones que le sean
propias y exclusivas?; exoneraciones no necesariamente compartidas con la persona fisica,
tanto en abstracto (causales de exoneracion personales, bien notorias a la teoria general de la
antijuridiciadad)?* como en concreto (porque integrarfa solo con relacién al comportamien-
to del ente, y en este caso quid juris).

Son aspectos que no intento tematizar, pero que ameritan a mi juicio ser profundiza-
dos si se quiere progresar en el indispensable proceso de integracion del jus novun del sistema

positivo de control de la criminalidad econémica mediante pena.

3. Pero volvamos al tipo de ilicito del ente, considerado ahora analiticamente por
species de hecho tipico.

Sobre la base de esta vertiente, separando por un lado los diversos paradigmas com-
portamentales tipicos de la dindmica criminoldgica de referencia (de la criminologia de white
collar [corporate] crimes) y por el otro lado la misma criteriologfa de imputacién declinada
por el ente de nuestro legislador (2001), es posible individuar al menos tres modalidades

estructuralmente diversas y tipicas de realizacién de los delitos efectuados por el ente:

a. Se puede individuar un nucleo de delitos propios de la sociedad como tal, es
decir que expresan directamente la voluntad de la sociedad materializando un
programa de accién propio y exclusivo de la sociedad, respecto a los cuales las
personas fisicas no son mds que meras prolongaciones fisicas por la realizacion
de la conducta de la empresa colectiva, apéndices operativos del comportamien-
to societario. Pensemos sobre todo en los delitos societarios, que al tiempo que
retratan la evolucidn patoldgica de la actividad no son separables en sentido
estricto, pero se identifican con ella. Asimismo, pensemos en la construccién
de un balance en la gestién de la informacién societaria del capital social, en las
operaciones extraordinarias y en general en la actividad propia y exclusiva de la
persona juridica, etcétera. Los médulos de conducta tipica sujetos a tal actividad
se degeneran en la desviacién y en el ilegalismo, encarnando el paradigma que

FRANKE, en un viejo trabajo olvidado y poco notorio, definfa a mitad de los afios

e

Cf. MariNuccer, G., “Antigiuridicitd”, en Digesto delle Discipline Penalistiche, 1987, p. 227 ss.

22
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ochenta como Kollegialdelinguenz.* Es decir, un actuar criminoso que se mate-
rializa siempre en decisiones, programas de accidn y acciones colectivas y jamds
individuales, de las cuales la entidad societaria representa el colector y el fulcro
imputativo. Con relacién a estos ilicitos, no tiene sentido, a mi juicio, ni parece
posible separar y distinguir sub-species de tipicidad objetiva de estos dos modelos
(de la persona fisica y del ente).

b. Por el contrario, hay delitos puramente instrumentales respecto a la politica de
empresa y consecuentemente respecto a los programas de accidén que representan
la realizacién: en cierto sentido representan el modo socialmente patoldgico de
proseguir la politica institucional de empresa con otros medios. Pensemos en los
delitos de corrupcién en los que la conducta de la persona fisica es un instru-
mento colateral respecto al comin actuar social, una modalidad de expansion
patoldgica de la politica de empresa institucional para alcanzar los mismos fines
(la ganancia, la conquista de mercados, etcétera) a través de medios diversos e
ilegales. En este caso, bajo el perfil de la tipicidad objetiva, los modelos, también
estructurales, de conducta de la persona fisica y respectivamente referidos e im-
putables a la persona juridica son necesariamente distintos y diversos. Cuando
menos, es claramente separable al finalismo de la conducta, unida solo al genus
psicolégico de referencia. Es decir, oportunista para los actores (ente y agente in-
dividual), dado que cada uno de estos actores estd orientado a un interés propio
y particular (el beneficio de la empresa por el ente y la gratificacién personal en
términos de carrera o de benefits para el individuo), y ambos solo oportunistamen-
te de manera concurrente y sinérgica.

c. DPuede presentarse al observador un ulterior modelo de conducta tipica adscrita
al reproche de la empresa, pero que es mds arduo derivar directamente de /z
voluntad institucional del ente, incluso en términos de desviacién de los medios
respetando los fines. Pensemos por ejemplo en el ilegalismo de la gestidn de riesgos
de produccién.?® Estos son delitos del ente —sin embargo, ni propios ni instru-
mentales— que definiré culturales, porque en definitiva son expresivos de cierta
cultura de empresa (aquella cultura como connotado “antropoldgico”, antropo-
morficamente criminolégico y crimindgeno de la sociedad), por asi decir, fruto

de un género perverso enquistado en el cuerpo organizado del ente como tal.

23

Franke, “Kriminologische und Strafrechtsdogmatische Aspekte der Kollegialdelinquenz”, en Festschrift fiir
Giinter Blau, Berlin y Nueva York, 1985, pp. 227 ss.
2 Cf. PIERGALLINI, o. cit., pdssim.
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Los recientes acontecimientos judiciales (pensemos en el caso 7hyssen) cargaron
la hipétesis (la historia del caso dird si con razén o sin ella) de una constelaciéon
de delitos gravisimos relacionados con conductas de empresa, pero no como ins-
trumento de su natural politica de empresa (serfa insensato pensarlo) sino como
expresion de su modelo organizativo del organismo mismo de la sociedad, diacréni-
camente considerado, en su genética y en su historia. Y la diferencia, respecto a
los dos paradigmas de conducta tipica, se aprecia no solo desde la perspectiva de
la génesis motivacional (aquella que podemos definir como la tipicidad criminold-
gica de las relativas conductas), sino también desde la perspectiva estructural de
la tipicidad subjetiva: a diferencia de los modelos precedentes, constantemente
encarnados de tipos dolosos, este tercer modelo, inversamente, privilegia la tipi-

cidad culposa o al méximo la tipicidad de riesgo ilicito (racklessness).

De las reflexiones apenas desarrolladas se derivan los essentialia para afrontar la tercera
cuestion: a qué titulo el ente responde.

Partamos directamente con criteriologia imputativa del hecho-delito cometido por el
representante al ente.

Mejor dicho: se abre asi el capitulo fundamental de la culpabilidad de la persona
juridica.

Se trata de verificar: 1) si es posible reconocer y conceptuar una categoria general de
imputacion subjetiva de la sociedad que responde por el delito cometido por su “intrdneo” vy,
secundariamente, 2) si tal criterio general es también unitario, es decir, si la culpabilidad de
la persona juridica reconoce un solo modelo o mds modelos/paradigmas.

Para desarrollar el discurso sobre este plano me resulta ttil retomar el esquema re-
lativo a los paradigmas de conducta tipica directamente referibles al ente que ya he mencio-
nado, reconsiderdndolos, esta vez, a la luz de las “grandes dicotomias” caracteristicas de la
categorizacion penal del Unrecht: ilicito comisivo frente a ilicito omisivo, ilicito de evento
frente a ilicito de peligro. Se pueden obtener significativas y esclarecedoras conexiones con
los (eventualmente) diferentes titulos de responsabilidad, sclicer criteri de imputacidn, a ul-
terior confirmacién del valor tipico del hecho asumido de la forma de reproche “subjetivo”

conectado al comportamiento “interior” del agente.
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3.1

A lo largo de esta aproximacion se identifican dos modelos tipoldgicos:

a.  El primero estd integrado por aquellos médulos de conducta definitivamente
activa (es decir, la estructura comisiva), correspondientes a los procedimientos decisionales
“institucionalmente” propios de la sociedad, e integrantes de aquella hipdtesis de delito como
fruto de decisiones complejas, coordinadas y expresivas del finalismo de una estructura co-
mun, de delitos encarnados en la (ya mencionada) Kollegialdelingquenz, es decir la ilegalidad
de los colegios del Gremia que necesariamente no deciden u#i singuli sino como conjunto
universal de sujetos.

b.  Junto con este primer tipo de conducta es menester dar espacio a una corres-
ponsabilizacién directa de la societas, un paradigma de atribucién de la responsabilidad que
definiré como asuncién o de gestién de riesgo (del riesgo-delito, evidentemente) caracteri-
zado por estructuras completamente diversas. Es un paradigma que reclama el modelo de
conducta omisiva inevitablemente anclado a una Garantenstellung, que aqui necesariamen-
te deberfa orientarse al impedimento del delito de parte de otros (los representantes-autores
fisicos).

El argumento aqui es delicado, ya que no es en absoluto seguro que, aun en el con-
texto que acabamos de esbozar, sea posible identificar una posicidn de garantia en términos
juridico-penales en las manos de una sociedad por (la falta de impedimento del) hecho de
otro; por conductas voluntarias asi como ilicitas de otros. En su reciente y desarrollado estu-
dio sobre la responsabilidad penal de la empresa, el coreano Kim, con especial atencién a la
experiencia helvética, excluye la posibilidad de configurar una Garantenstellung general, por
asi decir omnibus, capaz de gravar sobre la sociedad los delitos cometidos en el interior de la
estructura societaria; tales conclusiones esencialmente sobre la base de una reflexién del todo
endodogmatica (penal) de tipo “cldsico”.” Quizds sobre este perfil, lo jus novum comienza
a moverse en la misma dogmadtica (y hermenéutica) cldsica con algunos #érminos juridicos

insuperables, y por lo tanto el perfil merece un profundo replanteamiento.

3.2
Prescindiendo de su calificacién como penal o como administrativa, la estructura

del ilicito del ente (el Unrecht propio de la sociedad), srefleja el tipo de ilicito de evento o el

» KM, Y., Individuelle und kollektive Zurechnung. Schwierigkeiten mit der bestrafung von Unternehmern und

Unternehmen, Basel, 2006, especialmente pp. 151 ss.
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tipo de ilicito de peligro? En otras palabras: ;la persona juridica responde directamente por
el evento-delito o responde por el riesgo producto de la comisién de un delito-presupuesto?

Esta pregunta en si misma no es banal; implica un punto delicado, aquel relativo al
tipo de conexién que existe entre el delito (de otros) y la responsabilidad (propia): en el léxi-
co penal, lo que se indica como imputacién objetiva del delito en sentido estricto.

Declinando la cuestién:

a.  Elnexo objetivo que subsiste entre la comisién del delito por parte de la persona
fisica y la imputacién de la responsabilidad a la persona juridica (en primer lugar de cual-
quier evaluacién en términos de culpabilidad), ;es un nexo de causalidad en sentido propio
0 es un mero nexo de imputacion? Es decir, jes nexo de tipo naturalista o de tipo puramente
normativo?

b.  ;El delito-presupuesto es un evento del ilicito 0 una mera condicién objetiva de
punibilidad?

La respuesta a estas dos subpreguntas, como es evidente, reviste primaria importancia
en la definicidn de caracteres estructurales, y en el marco posterior dogmdtico del ilicito del
ente.

El derecho suizo, al pasar de un modelo binario (como se ha visto supra), ha obligado
a los penalistas a interrogarse sobre estos temas. La primera doctrina que se ha ocupado de
estas argumentaciones no alcanzé una visién unitaria, por ejemplo, con relacién a la distin-
cién de paradigmas imputativos, entre el “primero” y el “segundo” modelo de responsabi-
lidad. Aqui el punto crucial es identificado en el rol de asignar a titulo propio el reproche
penal de la sociedad. Pareceria que al menos el modelo de responsabilidad “subsidiaria” con-
cluye en punir directamente la desorganizacion societaria que se concreta no solo y no tanto en
facilitar la comisién del delito, sino en hacer imposible el establecimiento del autor persona
fisica, sin que sea necesario demostrar (a los fines de juicio de tipicidad-el hecho del ente)
un nexo causal que se vincule directamente con la carencia organizativa, con la realizacién
del riesgo-delito.?

La consecuencia es intuitiva, sobre la vertiente del tipo culposo (asi construido el
ilicito que se delinea), sobre todo ilicito de riesgo (ilicito orientado sobre el riesgo-delito
“interno” de la actividad de la empresa),”” que no es un “normal” ilicito de evento, con
inevitables consiguientes derivaciones en cuanto al establecimiento del nexo concurrente

entre los diversos hechos (el hecho-delito y el hecho-desorganizacién). Sobre la vertiente del

% Véase por ejemplo, HEINE, o. cit., pp. 108 ss.

¥ Cf. PIERGALLINT, o. cit., pp. 523 ss.
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hecho tipico culposo son los contenidos cautelares que a la regla de diligencia propia del ente
(deber de “organizacién de la organizacién”, como he tenido ocasién de proponer en otra
sede®) son asignados, en la sustancia elabordndolos, ex novo.?

Pero volvamos a nuestro ordenamiento juridico. Es evidente que sobre la colocacién
estructural del delito-presupuesto deriven consecuencias decisivas, propias del tipo de res-
ponsabilidad del ente, configuradas en nuestro subsistema, y en efecto cascada en mérito al
criterio de imputacién (o eventualmente a los criterios de imputacidn).

Segtin las respuestas dadas a los precedentes dilemas muta la estructura del siste-
ma punitivo orientado sobre la persona juridica. No es un misterio que la estructura del
Tatbestand (del hecho tipico objetivo) estd en grado de condicionar en modo determinante
(formalmente en sentido material) la misma criteriologfa asignada de la responsabilidad;

pasando de un extremo al otro: Schuldprinzip frente a objektive Zurechnung.

3.3

Y aqui estdn los perfiles més estrictamente “subjetivos” de la responsabilidad del ente, en
nuestro ordenamiento juridico, al menos declaradamente® orientados al principio de culpabilidad.

Como es sabido, en nuestro sistema, creado por el decreto legislativo n.° 231/2001, al
menos son formalmente tipificados tres diferentes titulos o paradigmas de responsabilidad,
esencialmente orientados sobre el tipo de autor-persona fisica. Cuando hablo de #po de
autor no me refiero obviamente a los perfiles lato sensu criminoldgicos, sino a calificaciones
formales del autor material del supuesto delito. Se trata de calificaciones de naturaleza fun-
cional o procesal, declindndose los diversos modelos de culpabilidad del ente en razones del
autor persona fisica: a) apical, b) subordinado, c) ignoto o no punible (y, sin embargo, ausente
de proceso). Le corresponden los paradigmas de la responsabilidad del ente: aa) por “el
hecho de los vértices” ex articulo 6 del decreto legislativo n.° 231/2001; bb) por el “hecho
supuesto” ex articulo 7 del decreto legislativo n.° 231/2001; cc) “auténomo” ex articulo 8 del
decreto legislativo n.° 231/2001.

Este no es ciertamente el lugar para analizar los diferentes modelos: en concreto solo

quiero focalizar dos cuestiones conjuntamente.

3.3.1

La primera cuestién es aquella de partida.

* Véase infra, nota 30.
»  Cf. Kim, o. cit., pp. 184 ss.; N1GGLI y GFELLER, o. cit., pp. 1682 ss.
3 Cf. “Relazione ministeriale al decreto legislativo 231/2001”, en Guida al Diritto, 2001, n. 26, p. 31 ss.
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Se trata de si estamos frente a un corpus no solo nuevo sino también autdnomo, e
incluso exzrasio respecto al sistema de la justicia penal, que debe por lo tanto restar colateral,
casi abandondndolo al “brazo secular” del puro “derecho” de policia.

Esto puntualmente se verificaria en definitiva en el momento en que se pregona tout
court y definitivamente el subsistema de la responsabilidad ex crimine de la persona juridica
del sistema penal, aplicdndose iz toto la etiqueta de “administrativo”: sustraido a cualquier
presidio constitucional propio de la “penalidad” (articulos 25-27 de la Constitucién) e inclu-
so recogido del paraguas protector representado por los “principios generales” concebidos
en el ilicito stricto sensu administrativo del decreto legislativo n.° 689/1981, por evidente
incompatibilidad normativa. Pensemos solamente en la insanable antinomia representada
del paradigma de responsabilidad, por el contrario indirecta y solidaria, concebida por los
entes de este dltimo cuerpo normativo: “nuestro” ilicito terminarfa inevitablemente en el
cono de sombra de un laxo Interventionsrecht, efimero y moderno del “derecho” de policia.

Estamos frente a un nicleo normativo reciente e innovador, pero disenado para in-
tegrarse con los principios, las instituciones y la misma dogmdtica del sistema penal y del
derecho penal, tanto cldsico como moderno.

En esta segunda perspectiva, viene inmediatamente en cuestién el tema de la integra-
cién o integrabilidad de esta nueva forma de extension de la punibilidad (rectius, de extension
del hecho tipico penal en razén de nuevos destinatarios del precepto penal) con otros més
consolidados “paradigmas extensivos”; aludo a la disciplina del concurso de personas en el
delito (ex articulo 110 y siguientes del Cédigo Penal) y a la responsabilidad por omisién del
impedimento de un evento (ex articulo 40, apartado 2, del Cédigo Penal).

Y es por tal directriz que mi primera hipétesis, de imaginar la responsabilidad de la
persona juridica como hecho tipico plurisubjetivo de parte general,’ tipificante de una nueva
hipétesis de concurso (necesario) de personas fisicas y juridicas en el mismo delito, resolveria el
problema de la unidad y de la pluralidad, en el sentido de invidualizar un solo delito en que
conjuntamente concurran, segin la 16gica de la accesoriedad y con los diversos criterios de
imputacion, la societas y la persona fisica.

Me explico mejor:

Con respecto al observatorio italiano, mi interpretacién del modelo imputativo pen-

sado para la societas ha sido en un primer momento el siguiente: el esquema de responsabi-

' Para profundizar, véase PaLiero, C. E., “La responsabilita penale della persona giuridica nell’ordinamento ita-

liano: profili sistematici”, en AA. VV., Societas punir ipotest. La responsabiliti da reato degli enti collettivi, Atti del Convegno
di Firenze 15-16 marzo 2002, F. Palazzo, Padua, 2003, p. 17 ss.
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lidad adoptado por el legislador en el 2001 introdujo en el sistema penal italiano un hecho
tipico a concurso necesario de parte general.

Desde la perspectiva sistemdtica, se deberfa individuar dentro de un fundado c6di-
go penal la ambientacién ideal de este modelo de imputacién que por el momento tiene
conexién extra codicem, la cual deberia encontrarse en el capitulo relativo al concurso de
personas en el delito. Solucién ictu oculi, quizds desconcertante, pero que a mi modo de ver
indica la interpretacion sistemdticamente mds coherente para descifrar el modelo de respon-
sabilidad del ente.

Se trata de un paradigma que desde un punto de vista funcional es ciertamente orien-
tado sobre la prevencién (general y especial) de un punto de vista estructural, pero en cambio
en su interior estd animado de una tipicidad de naturaleza colectiva: similar estructuralmente
al modelo de hecho tipico pluriobjetivo y necesariamente plurisubjetivo; hecho tipico pluri-
subjetivo necesario que por ahora encuentra aplicacién en un nimero reducido de hechos
tipicos, pero que ha potenciado la expansién casi ilimitada de parte general. Luego serdn
Unicamente los limites estructurales de los tipos delictuosos a condicionar la posibilidad
de concebir a la persona juridica como una posible autora de delitos (limite de naturaleza
puramente naturalista no normativa: por ejemplo, algunos delitos de mano propia no serdn
atribuibles a la persona juridica, etcétera).

Se trata de un hecho tipico a concurso necesario, y por otra parte demostrado por
el criterio imputativo principal: para atribuir la responsabilidad a la persona juridica debe
esta ser participe a través de su “personal” culpabilidad (culpa de organizacién) al delito
materialmente cometido por una persona fisica y que vale por el criterio de adscripcién més
cubriente —me refiero al subjetivo—. Por otro lado, ocurre que la entera conducta es ani-
mada del finalismo colectivo integrado de criterios de adscripcién del inzerés y/o de la ventaja
de la sociedad como tal, que asume por lo tanto el rol de autor agregado “impersonal’, junto
con la ya formada colectividad de los autores “personas”y que vale por el criterio objetivo de
adscripcion de la responsabilidad.

En otros términos: al menos segtin el perfil de la tipicidad objetiva, la responsabilidad
ex crimine de la sociedad comercial se emperna sobre un hecho tipico complejo y necesariamen-
te plurisubjetivo. En el dmbito de esta, uno u otro de los dos concurrentes necesarios pueden
resultar en concreto no punibles por razones procesales o por acontecimientos extintivos.
Asimismo, el concurrente fisico por carencia de culpabilidad, rectius en presencia de las
causas de exclusién tipicas, y el concurrente juridico, porque el hecho tipico estd integra-

do solo en presencia del concurso, cristalizado por el doble nexo funcional-finalista (posicion
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interés-ventaja), de ambos sujetos destinatarios de la norma (compleja). En ausencia de tales
conexiones entre las conductas, se escapa del sistema y puede sobrevivir solamente el diverso
hecho tipico punitivo individual (monosubjetivo o plurisubjetiva eventual ex articulo 110 y
siguientes del Cédigo Penal).

Por el contrario, no es un misterio que la reflexién de lege ferenda en todo el espacio
juridico europeo serpentee sobre el tema, delicado y siempre interminable, de la responsabi-
lidad plurisubjetiva. El problema del concurso de personas es cada vez mds frecuentemente
considerado un problema de parte especial, es decir, de construccién de particulares hechos
tipicos que individualizan los modelos (otros y nuevos) de participacion. Por estos motivos,
cada vez son menos asignados a aquella paradigmdtica cldsica y que sobre todo en otros
ordenamientos (también en el nuestro) es subrepticiamente estructurada sobre la figura 4i-
postasiada y obsoleta del autor, del complice y del instigador.®?

Dentro de las organizaciones complejas, que producen tipos de conducta y tipos
de criminalidad estructuralmente plurisubjetivos, los modelos de incriminacién a titulo de
participacién solo formalmente contindan calcando los viejos modelos genéticamente mono-
subjetivos. Sivamos a analizar en el espejo de la jurisprudencia las motivaciones por las cuales
un sujeto persona-fisica ha sido incriminado por un hecho colectivo, en todas partes aflora
el recurso de diferentes criterios de imputacién —por ejemplo, porque tal sujeto “tenia una
cierta posicién de garantia” o “porque no ha impedido un cierto evento”, o incluso “porque
no ha determinado culposamente una condicién” o “no ha minimizado el riesgo de la comi-
sién del delito de parte de otros participes”—, todos exorbitantes a los confines ontolégicos
y estructurales de la figuras “cldsicas” de participacion del delito.”

La solucién juridica que cada vez emerge de la jurisprudencia (pensemos en aquella
en materia de delitos societarios o de quiebra) no encuentra una exacta correspondencia en
los viejos esquemas de los cddigos de la participacién voluntaria o de la cooperacién culposa,
pero si en los nuevos modelos de cooperacién de la realizacién del delito. En esta nueva cons-
telacién de figuras, adn todas por fundar en términos de elaboracién teérica, aunque ya la
jurisprudencia las ha refinado en la praxis, se insiere (esta vez por formalizacién legislativa)

una ulterior figura de coparticipacion: aquella de la persona juridica que coopera en la reali-

32 En este sentido es interesante K. VoL, “Reita e partecipazione nel Corpus Juris”, en Moccia, Ambito e prospet-

tive di uno spazio giuridico-penale europeo, Ndpoles, 2004, p. 202.

3 Sobre la problemdtica de los modelos de atribucién de la responsabilidad individual en los 6rganos colegiados,
véase en sentido fuertemente critico, CREsp1, A., “La giustizia penale nei confronti dei membri degli organi collegiali”,
en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1999, p. 1150 ss.; recientemente ALESSANDRI, A., “Attivitd d’'impresa e
responsabilitd penali”, en Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale, 2005, pp. 534 ss.
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zacién del delito cometido, en su interés, dentro de su organizacién, que puede considerarse
expresion de su especifico operar organizativo.

En esta “nueva” perspectiva, el tnico elemento relevante a la paradigmdtica clésica
del concurso de personas, que puede e incluso debe continuar desarrollando un rol-guia en
la construccién de un modelo de participacién que tipifique la contribucién penalmente
relevante de la persona juridica, estd constituido (siguiendo fielmente la leccién del maestro
Peprazzr*) por el canon de la accesoriedad.

Si relacionamos ahora, segiin mi original propuesta, la responsabilidad del ente con
el capitulo de la participacién en el delito (también teniendo en cuenta su concreta modi-
ficacién jurisprudencial) respecto a esta figura completamente nueva que he definido como
hecho tipico plurisubjetivo a concurso necesario de parte general, el criterio de la accesoriedad
debe continuar siendo un punto firme. La idea es confrontada por un dato textual, la norma
interna al corpus dedicada a la responsabilidad de los entes —el articulo 8—, que sanciona la
autonomia de la responsabilidad de la persona juridica: la persona juridica responde también
si la persona fisica no es imputable o no es punible.

La presencia de un paradigma adscriptivo como el del articulo 8 (que sanciona la
autonomia de la responsabilidad del ente), ademds de constituir un desmentido, ofrece una
ulterior y clara confirmacién sistemdtica de la impostacion prospectada; prueba de hecho de
que la conducta (de carente organizacién preventiva) de la persona juridica tiene una posi-
cién accesoria de necesaria (ratione naturae) participacion respecto a un hecho material tipico
(segtin el esquema de la accesoriedad minima) de la persona fisica. Asimismo, incluso si no
es individuada materialmente o en concreto no es punible. Si queremos agregar una ulterior
aclaracién podemos decir que se trata de una “necesidad” del nexo participativo monolateral
o0 a “vector unidireccional”: en el sentido de un idéntico delito-presupuesto. El hecho tipico,
segiin los paradigmas cldsicos del derecho penal “comun”, puede integrarse también en au-
sencia de la contribucién de la persona juridica, mientras segin los paradigmas “modernos”
del nuevo derecho penal de la empresa debe integrarse solo en presencia de una contribucion
de la persona fisica.

Esta norma de contrastada recepcién asigna a la persona juridica el rol de participe
adjunto del hecho tipico plurisubjetivo, que ve como participe a la persona fisica (necesa-
riamente ratione naturae) agente y a la persona juridica interesada aventajada. Por otro lado
es menester destacar que testifica la extension de la responsabilidad y consecuentemente de

la punibilidad, la cual sucede sobre la base del principio de accersoriedad: porque un hecho

% Peprazzi, C., Il concorso di persone nel reato, Mildn, 1952, pp. 22 ss.

196 |



Carlo Enrico Paliero, La sociedad penada: cémo, por qué y para qué.
Sobre la responsabilidad penal de la persona juridica

material tipico cometido por una persona fisica, aunque no sea individuada materialmente,
debe haber sido realizado, y esta realizacién material es la que accede a la responsabilidad de
la persona juridica, que de otra manera no serfa posible adjudicarla.

Esta reconstruccién, que mantiene los saldos y nexos con la dogmdtica y la sistemadti-
ca penal, se revela luego particularmente proficua en la logica de los grupos de sociedades: en
este contexto germinan las decisiones® que “desnaturalizan” el ntcleo sancionatorio frente a
la corporation del cuerpo penal clésico, incriminando a la sociedad principal sobre la base del
solo interés que ella puede sacar del hecho ilicito realizado por el sujeto, apical o subordinado
funcionalmente ligado a la conducta. La dilatacién, fécilmente actuada por via pretoria del
concepto de interés previsto por el articulo 5 del decreto legislativo n.° 231/2001, hace tal
nexo adscripto de tipo exclusivamente objetivo, comtin a todos los sujetos fisicos y juridicos
en cualquier modo envueltos (también indirectamente) en la realizacién del hecho ilicito.*
Este serfa por lo tanto el tinico elemento 4ébil de la imputacién de la responsabilidad al ente
en la dimensién de los grupos de empresa, donde una légica que salve los principios penales
(es decir, en este caso, orientada la responsabilidad en el cuadro complejo de una responsa-
bilidad plurisubjetiva por “conjuncién”, la cual se realiza con el decreto 231, y segtn la regla
y la disciplina del articulo 110 del cddigo penal y siguientes)®” hace posible la adscripcién de
responsabilidad a la societas solamente a costa de pasar a través de una rigurosa demostracion
de concurso de la persona fisica encarnada por un miembro de la holding; es decir, de un
sujeto dotado de capacidad “responsabilizante” de la sociedad matriz del grupo en el delito
realizado por la filial.

Soy consciente de que la tesis hermenéutico-dogmdtica que aqui sigo propugnando
no ha gozado de consenso de la imperante doctrina penal.®® Pero, en cambio, ha recibi-
do recientemente mayor autoridad y la confortacién de la praxis. Las Sezione Unite della

Cassazione en el importante caso [mpreglio han afirmado textualmente:

La responsabilita della persona giuridica ¢ aggiuntiva e non sostitutiva di quella delle perso-

ne fisiche che resta regolata dal diritto penale comune. Il criterio di imputazione del fatto all’ente ¢

»  Cf. GUP Milano, ord. 20 settembre 2004, en I/ Merito, n. 1, 2005, p. 85; Trib. Milano (sez. riesame), ord. 20
dicembre 2004, en 7/ Merito, n. 2, 2005, p. 67.

% Véase en sentido critico de tal orientacién jurisprudencial, C. BENUSSL, La responsabilita “da reato” delle persone
giuridiche nei gruppi di societa, de préxima publicacién, pp. 16 ss. del manuscrito.

% En este sentido, véase las interesantes observaciones en el “Parere del Consiglio di Stato, Sezione III, 11 gennaio
20057, ya citado, y justamente valorizado por BENussi, o. cit., pp. 26 s. del manuscrito.

%  En particular, contra mi tesis, véase primeramente, MELCHIONDA, A., “Brevi appunti sul fondamento “dog-
matico” della nuova disciplina sulla responsabilita degli enti collettivi”, en AA. VV., Societas puniri potest..., o. cit.,
pp-227 ss. Para una reconstruccién de las diversas opiniones y de los ulteriores desacuerdos madurados sobre el tema, cf.
AsSTROLOGO, A., “Concorso di persone e responsabilita della persona giuridica”, en Indice Penale, 2005, p. 1016 ss.
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la commissione del reato “a vantaggio” o “nell’'interesse” del medesimo ente da parte di determinate
categorie di soggetti. V’¢, quindi, una convergenza di responsabilita, nel senso che il fatto della per-
sona fisica, cui ¢ riconnessa la responsabilitd anche della persona giuridica, deve essere considerato
“fatto” di entrambe, per entrambe antigiuridico e colpevole, con l'effetto che I'assoggettamento a
sanzione sia della persona fisica che di quella giuridica si inquadra nel paradigma penalistico della
responsabilita concorsuale.

Pur se la responsabilita dell’ente ha una sua autonomia, tanto che sussiste anche quando
Iautore del reato non ¢ stato identificato o non ¢ imputabile (art. 8 d. Igs. n. 231), ¢ imprescindibile
il suo collegamento alla oggettiva realizzazione del reato, integro in tutti gli elementi strutturali che

ne fondano lo specifico disvalore da parte di un soggetto fisico qualificato.”’

3.3.2

La segunda cuestidn radica en considerar directamente la criteriologfa imputativa de
nuestro legislador, formalmente diferenciada.

En este contexto, el nudo a desatar se traduce en la siguiente pregunta: La criteriolo-
gia de adscripcion de la responsabilidad del ente sexprime un paradigma unitario y monista
o un paradigma diferenciado y pluralista?

En particular, nos preguntamos si los articulos 6, 7 y 8 del decreto legislativo 231/01
han introducido tres diversos modelos de imputacién, analégicamente al esquema seguido
por el legislador suizo, o se ha configurado un #nico modelo adscrito articulado en singulares
formas distintas pero estructuralmente del todo analégicas y homogéneas.

La alternativa conceptual aqui deviene dréstica, propia a los fines de una correcta
elaboracién dogmadtica de la categorfa “culpabilidad del ente”. En efecto, se trata de decidir
si es menester caracterizar separadamente cada particular paradigma imputativo sobre la base
de sus “auténomas” peculiaridades estructurales, o bien si es mejor investigar una unidad
categdrica, un genus comin del cual cada particular (sub)criterio adscrito represente la species,
individuando al mismo tiempo el elemento caracterizante comun, la estructura-base del nexo
imputativo individual y constante en cada singular variante del paradigma.

Intentaré abordar las consecuencias sistemdticas respectivamente derivantes de la ad-

hesién a cada una de las opciones.

Opcidn pluralista
En este contexto, la regla es: a diversidad de zipos de autores (persona fisica, en el
sentido supra mencionado), diversidad de zirulos de responsabilidad y correlativamente de

estructura del paradigma.

3 Cf. Cass. Sez. Un., 27 marzo 2008, n. 7.
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En sintesis extrema, habra:

a. para los llamados sujetos apicales (articulo 6), un #Zsulo de responsabilidad conjunta
estructurado de la siguiente manera:

* La persona fisica-dpice es contradistinta de un doble dolo acumulativo:

—  “el dolo del hecho” tipico del delito cometido, y

— el “dolo elusivo”, que a través del uso de términos subjetivamente cargados
“fraudulentamente”, el legislador requiere como elemento subjetivo del tipo
indispensable para la integracién de la eximente del articulo 6.

e La persona juridica es contradistinta de un doble dolo alternativo:

— el dolo del hecho tipico del delito cometido, adquirido “por identificacién”
del autor-persona fisica, en el caso de directa connivencia con la eleccién
criminal (expresiva de la “politica de empresa” o en total deliberada ausencia
de compliance programs), o bien, en alternativa,

— el “dolo culpablidadad”, representado por un déficit de autocontrol interno,
que relajando o desarrollando insuficientemente los frenos inhibitorios en-
dosocietarios ha hecho posible el delito por parte del “vértice” impregnando,
haciendo reprochable el comportamiento del ente —a la inversa, era exigible
(“dolo-culpabilidad”) un opuesto comportamiento de eficaz represién del

« . . . » .
empuje criminal” de los representantes apicales—.

b. En el caso de delitos de sujetos subordinados (articulo 7) la responsabilidad del
ente, por el contrario, encuadra en el esquema concursal de tipo culposo (de falta de impedi-
mento culposo) respecto al hecho cometido por la persona fisica dependiente en el interior
de la organizacién societaria y correctamente definible en términos de agevolazione colposa™
tipica. Tal forma de responsabilidad se funda en:

e Laindividuacién de un deber de diligencia de cardcter general, representado por

la “observancia de las obligaciones de direccion y vigilancia”.

e Laconexién de la responsabilidad a la integracién de un riesgo tipico, constituido
por la realizacién de delitos-presupuestos, riesgo en el cual la concrecion es repre-
sentada por el hecho-delito perpetrado por el subordinado.

*  Laespecificacién de reglas cautelares orientadas al impedimento de delitos-presu-

puestos en el interior del “modelo de organizacién”, con fundamento eminente-

9 Véase la nota al pie n.° 16.
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mente preventivo que la norma evoca solamente, pero sin embargo insiere en los

requisitos tipicos de este hecho tipico culposo.

c. El tltimo modelo refiere a la responsabilidad auténoma del ente (articulo 8), histé-
ricamente pensada para los delitos culposos de evento realizados en el interior de la empresa y
privados de una tipificacién expresa y analitica. Se recava en el sistema integralmente a través

del articulo 8 del decreto que sanciona la autonomia de la responsabilidad del ente:

La responsabilidad del ente subiste también cuando (a) el autor del delito 70 ha estado
identificado o no es impurable, (b) [el autor del delito no es punible], porque el delito en si mismo se

extingue por una causa diversa de la amnistfa.

El modelo adscrito en examen encontrarfa su razon de ser en relacién con los hechos
culposos (sobre todo con los delitos culposos de evento), respecto a los cuales los particulares
fragmentos de conducta son materialmente puestos en andlisis de sujetos diversos. E incluso
puede ser mds que sorprendente adquirir la prueba de una compleja “culpa de organizacién”
también en la material ausencia de prueba sobre los singulares fragmentos de responsabili-
dad individual, representados por las conductas de los particulares.

Con ulterior diferenciacion respecto a los dos paradigmas imputativos precedentes,
este “tercer modelo” identifica una forma de responsabilidad de la persona juridica principal
(no “accesoria”) y es estructuralmente culposo: marcadamente consistente en una culpa de

organizacion especificamente orientada sobre el riesgo-delito.

Opcidn monista

Por el contrario, en este diverso contexto la regla es: a diversos tipos de autor corres-
ponde una homogeneidad del titulo de responsabilidad del ente y (cuando menos parcial-
mente) de la estructura del paradigma adscriptivo de la culpabilidad. Elemento unificante
del sistema, en tal prospectiva, no serd individuado en la “culpa de la organizacién” sintéti-
camente definible como ineficacia y carencia organizativa —rectius: déficit de organizacion
de la organizacién en la actividad de prevencidn y gestién del riesgo-delito—.*' En efecto, es
esto el elemento estructural que podria emerger de un atento andlisis como fondo comun a
los tres diferentes paradigmas adscriptivos, en el interior de los cuales la culpa de organiza-

cién encontrarfa colocacién en los siguientes términos.

4 Para una profundizacién, también en mérito a los perfiles “de contenido” de tal categorfa en el sistema de res-

ponsabilidad de los entes, véase, PaLiero, C. E., PiErGaLLINI, C., “La colpa di organizzazione”, en Rivista 231, 20006,
pp- 167 ss.

200}



Carlo Enrico Paliero, La sociedad penada: cémo, por qué y para qué.
Sobre la responsabilidad penal de la persona juridica

x. Y sobre todo, al referirse a la culpa de la organizacién, sustancialmente evocada
como una suerte de forma especial de culpa, con respecto al criterio de imputacién de la res-
ponsabilidad del subordinado del articulo 7, cuando entonces el delito viene cometido por
un sujeto subordinado. En este caso, el ente seria reprochable por haber facilitado la consu-
macion del delito, en una diversa lectura, por una suerte de concurso mediante omisidn (falta
de impedimento) en el delito expuesto. En ambos casos la culpabilidad se traducirfa en una
culpa de la organizacion, integrada por el déficir de control, que puede retenerse excluso solo si
el ente ha adoptado un modelo idéneo para prevenir los delitos de la especie de aquellos ve-
rificados. Desde esta perspectiva no serfa incorrecto designar la correspondiente posicién de
garantia asumida por el ente como posicién de control en sentido propio y técnico. Entonces
se puede hablar de una cufpa en un sentido no demasiado disimil de aquella con la cual se
define la adscripcién involuntaria de un evento a la persona fisica, en enteros sectores de la
responsabilidad culposa.

y.  Mis complejo y controvertido es el coeficiente de culpa organizativa dentro del
paradigma imputativo “conexo” a la conducta de los sujetos en posicién apical: el articulo
6 prevé la posibilidad por el ente de prestar modelos de prevencién del delito, cuando la
societas se articula en una pluralidad de centros decisonales. Gran parte de la doctrina duda
de la posibilidad de hablar de una culpa de organizacién.” El asunto agita la incontroverti-
ble consideracién de que el delito cometido por un sujeto vértice es el delito del ente, en el
sentido de que replicaria sobre la vertiente de la imputacién subjetiva en plena conformidad
con sus postulados de la reoria de la identificacion. Asi, el dolo del administrador como supra
reconstruido coincidirfa con el dolo del ente, visto que el delito resultaria expresivo de su
politica de empresa. Asimismo, en sentido critico respecto a la subsistencia de un reproche
por culpa organizativa, tomando en cuenta que en la actual realidad societaria no siempre la
voluntad del sujeto apical expresa la voluntad del ente. En este sentido, se concluye que la
adopcidén y la eficaz actuacién de un modelo de prevencidn no constituye el fulcro, el sus-
trato material del paradigma de la culpa organizativa, como un mecanismo capaz de disociar
el ente del propio vértice y de excluir (sea por un mecanismo de inversién de la carga de la
prueba) la culpabilidad del primero.

Efectivamente, la teoria de la identificacién desarrolla un rol apremiante en presen-

cia de un delito referible a un sujeto vértice. La especial disposicién del articulo 6 abre la

“  En sentido fuertemente critico en mérito a la posible conductibilidad del criterio adscriptivo del articulo 6 a un

paradigma realmente culposo, véase, entre otros, PApovant, T., “Il nome dei principi e il principio dei nomi: la respon-
sabilitd amministrativa delle persone giuridiche, en Dt Francesco, G., La responsabiliti degli enti: un nuovo modello di
giustizia punitiva, Turin, 2004, p. 18; DE VERO, o. cit., pp. 1138 s., y AMODIO, o. cit., pp. 324 s.
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posibilidad de individuar un diafragma entre el ente y las personas que lo encarnan. También
la pluralidad de centros decisionales (pensemos en un ente organizado segin el modelo
“divisional”) integra un fenémeno de descentralizacion horizontal de la responsabilidad. La
circunstancia de que sea un organismo subordinado (el Consiglio di Amministrazione) que
entienda ejercer un rol de control y de conformacidn de los procesos decisionales a través de
la adopcién del modelo de prevencién evoca un fendmeno no distante de aquel que califica
la relacién con los sujetos subordinados. La distincién respecto a la mayor dificultad estimu-
la la posibilidad de (adecuadamente) contrastar el riesgo-delito en presencia de conductas
referibles y sujetos apicales. El hecho de que el ente en condiciones cada vez mds apretadas
pueda reclamar su externalidad respecto al ilicito del vértice no perfila la imposibilidad de
mover un reproche por culpa, porque el delito ha sido cometido fuera de cualquier posibi-
lidad de control. Una vez autor del delito, la prueba de una culpabilidad del ente es distinta
de aquella que afecta a la persona fisica autor del delito.

Mientras que en el articulo 7 el cumplimiento del deber organizativo funge como el
elemento constitutivo, sea en negativo (como carencia) del hecho tipico culposo, en el articulo 6
de la teoria de la identificacion incardina una presuncion de culpabilidad del ente, mutando
del coeficiente psicolégico al sujeto vértice que ha cometido el delito. La adopcién del mode-
lo consiente al ente de remover la presuncién demostrando asi de no tener, en ningiin modo,
Jacilitada la consumacion del deliro. En esta eventualidad la culpa de la organizacion se explica
sobre la vertiente adscriptiva de la responsabilidad, un rol “eventual”, “de segundo grado”:
viene retenida por ley, extrana al cielo de la culpabilidad (de sus elementos constitutivos)
hasta alcanzar la prueba contraria, a confluir en el proceso.

z.  Por dltimo, en el modelo de responsabilidad auténoma en virtud del articulo
8, como ya se ha anticipado, la culpa de organizacién se eleva incluso a un criterio “puro”
de atribucién de responsabilidad del ente: depurado a cualquier nexo con la demostracién
de un ulterior coeficiente de culpabilidad de la persona fisica y en el cual el perfil de desor-
ganizacion asume un relieve central y absorbente. La autonomia de la responsabilidad de la
persona juridica recorta en este caso un “centro de imputacién” al cual son reconducibles
delitos consumados de personas fisicas que en la hipétesis limite no resultan ni siquiera
individualizadas. Es la presencia de Werkzeugen, que una “mente superior” y dominante
ha dirigido y orientado a la actividad tipica, esto es, a la actividad de riesgo (tipico), aquella
actividad que ha provocado el riesgo-delito, sin que el ente haya prevenido ni predispuesto
en su “deber organizativo” los mecanismos de minimizacién que pertenecian a su posicion

de control.
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Permanece abierta la perspectiva en mérito a privilegiar una u otra de las opciones:
monista frente a pluralista. En todo caso, y marcadamente si se optase por una recons-
truccién en sentido unitario del vigente modelo de imputacién “subjetiva” de la persona
juridica, un problema de fondo me pareceria sin embargo ineludible, y como tal lo pongo
conclusivamente sobre el tapete de reflexiones futuras.

El modelo comportamental “alternativo” al ilegalismo (la conducta debida impedi-
tiva no del evento pero si del concreto riesgo del evento del delito), que la ley impone a la
sociedad como carga para escapar a la responsabilidad (creacién de un modelo organizativo
idéneo + constitucién de un organismo de vigilancia independiente) se presta a una doble y
divergente lectura interpretativa desde el punto de vista dogmatico.

Por un lado, este subsistema puede integrar un #po culposo en sentido estricto, no un
genérico crimen culpae, sino un “normal” crimen culposum tipificado “en la parte general” a
través de una (compleja) cldusula de extension de la responsabilidad por el mismo delito de
la persona fisica (autor material) a la persona juridica (o, en el caso del articulo 8, sin media-
cién “humana”, directamente a la persona juridica), con la sola peculiar diferencia relativa
a las fuentes del modelo cautelar: en este caso completamente autonormado y autotutelado.

Por otro lado, el mismo paradigma puede ser interpretado como una obligacién de
conducta meramente preventiva, no tanto cautelar cuanto cautelativa, orientada a la preven-
cién abstracta del riesgo-delito.

Este es el tema que la dogmatica penal debe intentar profundizar, el nudo dogmadtico
a derribar in primis.

El éxito de esta profundizacién pretende senalar el destino de la responsabilidad del
ente en nuestro ordenamiento juridico, desde una perspectiva tanto conceptual como préc-
tica (de la praxis judicial y de su impacto sobre el zrger social); es decir, en la medida en
que sea verdad (y jes verdad!) que tal éxito tiene impacto decisivo sobre el fundamento de la
responsabilidad.

En la primera hipétesis, el ilicito por el cual la sociedad deberfa ser llamada a res-
ponder serfa un ilicito de evento, que debe ser provocado —salvo las discusiones y debatible
derogacién establecida en el articulo 6 relaciondndola a través de un doble nexo de causa-
lidad (uno “naturalista” y el otro “normativo”)—. Mds claramente: un nexo intercurrente
entre la conducta de la persona juridica y el evento delito realizado por la persona fisica, y
un nexo intercurrente entre la violacién concreta de la especifica regla cautelar (o déficit de
la regla cautelar) y el riesgo tipico del delito hic er nunc perpetrado por la persona fisica que

representa la concrecién.
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En otra hipétesis, en cambio, cuando se delinea un modelo de ilicito de peligro, la
concrecion resultaria en la praxis extremadamente ardua. En definitiva, el “modelo viviente”
reflejarfa sobre todo el paradigma del ilicito de riesgo, en el cual la nomoldgica reconstruccion
del nexo causal es suplantada por la estocdstica valoracién de las tasas de aumento/disminu-
cién del riesgo, transfigurando asi, fuera de los datos formales, una criteriologia ab origine

orientada al principio de culpabilidad en un modelo puro de imputacién objetiva del evento.
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analiza en primer término y desde una perspectiva general el rol de la autonomia de
la voluntad en los conflictos de leyes; en segundo lugar estudia el disefio del punto de

conexién basado en la eleccién de ley en el reglamento comunitario Roma .

PALABRAS CLAVE: Autonomia de la voluntad. Responsabilidad extracontractual. Dere-

cho internacional privado. Legislacién.

*  El presente trabajo se ha realizado con financiacién de las Consellerfas de Educacién

e Ordenacién Universitaria (ayuda para la consolidacién y estructuracién de unidades de in-
vestigacién competitivas del Sistema Universitario de Galicia, Grupo de Investigacién De
Conflictu Legum), y de Economia e Industria, Xunta de Galicia (Proyecto de Investigacién ref.
INCITE09PXIB202096PR), asi como del Ministerio de Ciencia e Innovacién (Proyecto de
Investigacién ref. DER2010-17048, subprograma JURI) y del FEDER.

**  Profesora titular de Derecho Internacional Privado, Santiago de Compostela.



Revista de Derecho. Segunda época. Afio 8. N.° 8 (noviembre 2013), 205-234 - ISSN 1510-3714

ABSTRACT. |t has been suggested that the Regulation (EC) nr. 864/2007, of the Euro-
pean Parliament and of the Council of 11 July 2007, on the law applicable to non-
contractual obligations, may imply a shift in the conflict of law rules paradigm. In order
to determine if we are truly facing a change of the traditional model, this paper analyses
the role of choice of law in conflict of laws from a general perspective, and in the so-

called Rome Il Regulation.
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INTRODUCCION

Uno de los rasgos que caracterizan hoy al derecho internacional privado (DIPr) es el
amplio espacio abierto a la eleccidn, por los sujetos implicados, del régimen juridico regula-
dor de su relacién privada. La aceptacién de la autonomia de la voluntad en el marco de los
conflictos de leyes no es un fenémeno contempordneo, aunque ha tardado tiempo en abrirse
camino. La visién de los problemas juridicos-privados internacionales desde una perspectiva
centrada en el Estado, predominante a lo largo de siglos, determiné el rechazo a la elecciéon
de ley por las partes: la decisién sobre la ley aplicable se concebia como ejercicio de poder
estatal; los particulares no podian colocarse en un plano superior por la via de una eleccién
del derecho aplicable.! Asi, durante afios las soluciones a los llamados atn hoy conflictos de
leyes (conflit de lois, conflict of laws) se han explicado en términos de relaciones entre Estados.

Como autores de los regimenes juridicos entre los que hay que seleccionar uno a fin
de reglamentar la constitucion, el desarrollo, la extinciéon de la relacién proyectada entre
sujetos privados, o solucionar sus controversias, sobre los Estados pesa la decisién relativa al
dmbito de aplicacién de cada norma. La finalidad primera de las reglas de conflicto ha sido
delimitar la aplicacién del derecho sustantivo del foro, y reglas conflictuales cldsicas, como
la lex loci delicti, se explicaban bien en estos términos.? El giro hacia una comprensién en la
que el individuo es protagonista, y sus intereses la razén misma de ser de las soluciones de

DIPr, se produce sobre todo a lo largo del siglo XX: paulatinamente, hasta desembocar en la

' Basepow, J., “Recent Development of the Conflict of Laws”, en Japanese and European Private International

Law in Comparative Perspective, Mohr Siebeck, 2008, pp. 3-18, esp. pp. 14-15; LEEMANN, M., “Liberating the Individual
from Battles between States: Justifying Party Autonomy in Conflict of Laws”, 41 Vanderbilt Journal of Transnational
Law 381.

> FErNANDEZ Rozas, ]. C., y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho internacional privado, Civitas, Madrid, 1999, n.* 3;
VV. AA., Derecho internacional privado. Parte especial, Centro de Estudios Sociales y Juridicos Ramén Carande, Madrid,
4. ed. revisada, pp. 292-293.
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autonomia de la voluntad tanto en el marco del proceso con elemento extranjero como en el
de la determinacién de la ley aplicable; primero en el dmbito de los contratos internacionales
y luego en la prictica totalidad de las relaciones privadas.

La autonomia se presenta asi como resultado de la evolucién de la disciplina, de sus
soluciones y sus métodos. Y, aunque hay importantes diferencias por materias y regimenes
(auténomo, convencional, comunitario), se habla de un nuevo paradigma.’ La expresién
cambio de paradigma se ha utilizado especificamente en relacién con la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales y el reglamento (CE) n.° 864/2007 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extra-
contractuales, Roma II.* Desde un cierto escepticismo y el rechazo hacia un uso abusivo
del lenguaje nos resulta inevitable preguntarnos hasta qué punto estamos ante una nueva

dimensién del DIPr: de ahf este estudio.

EL ROL DE LA ELECCION
DE LEY EN EL CONFLICTO
DE LEYES

2.1. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
E INTERESES MATERIALES

La admisién de cierto poder autorregulador de las partes en las relaciones dotadas de
elementos de heterogeneidad se remonta muy atrds:’ el primer dominio en que la autonomia
se arroga algin cometido en la solucién de los conflictos de leyes es el de las sucesiones. Ya
en el marco contractual es tipico aludir a DuMOULIN en el siglo XVI, aunque cada vez estd
mids extendida la opinién que reduce la aportacién de este autor.® A finales del siglo XIX y
en los comienzos del XX la autonomia aparece y desaparece de los trabajos legislativos para
la codificaciéon del DIPr en diferentes paises de Europa, mientras se abre camino en los tri-

bunales y es el centro de enconados debates académicos.

3 LEHMANN, o. cit., p. 425. Otros autores aluden a ello sin emplear la expresién especifica: Bureau, D.,

“Linfluence de la volonté individuelle sur les conflits de lois”, en Mélanges en Hommage a F Terré, Dalloz, Paris, 1999,
pp- 285-305, esp. n.” 2-5.

4 Asi se titula la tesis doctoral de bE Sousa GONGALVES, A. S., Da responsabilidade extracontratual em direito inter-
nacional privado. A mudanga de paradigma, defendida con éxito el 2 de marzo de 2012.

> FONTANELLAS MORELL, J. M., La professio iuris sucesoria, Marcial Pons, Madrid, 2010, cap. I, sobre la professio
iuris en la historia desde el mundo antiguo, con la vista puesta en el dmbito sucesorio, pero en un estudio de alcance
necesariamente mds amplio.

¢ Por todos, FONTANELLAS MORELL, n.° 54.
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En la segunda mitad del siglo XX la autonomia de la voluntad se presenta como un
dato adquirido: incluso fuera del contexto contractual se afirma que se halla beyond all ques-
tion.” Ahora bien, cuando se busca su fundamento aparecen grandes divergencias,® y a cada
toma de postura corresponde una diferente conviccidn sobre el alcance de la voluntad de las
partes en el DIPr. De la mano de la doctrina francesa se han distinguido varias concepciones
sobre la eleccién de ley: una, subjetivista, defiende que la designacién del derecho aplicable
solo depende de lo que quieran las partes —de forma que cuando estas no se han expresado
hay que indagar su voluntad hipotética—. Mds extremos, los subjetivistas radicales sostienen
que la eleccién de una ley por las partes no implica que se sometan a ella, sino la incorpo-
racién a su contrato. Frente a ellos, la concepcidn objetiva entiende la eleccién de ley como
localizacién: el operador juridico determina la ley aplicable atendiendo a la voluntad de las
partes en tal sentido. Finalmente, los objetivistas radicales reducen la autonomia a simple
facultad de renuncia a las normas disponibles previstas por un ordenamiento juridico, desig-
nado por una norma de conflicto preexistente a la manifestacién de voluntad.’

Se ha superado, en todo caso, la idea de la autonomia en DIPr como solucién residual
cuya razdn de ser radica en la dificultad de formular una norma de conflicto satisfactoria —la
autonomia seria suceddnea de una imposible localizacién objetiva'® o resultado de la impo-
sibilidad de decidir entre dos puntos de conexién objetivos a los que se reconoce idéntico
valor—."" El recurso a la eleccién de ley como punto de conexién supone la inflexion del

principio de proximidad, hasta llegar a su abandono, como eje vertebrador de la norma de

7 Kreuzer, K., “Tort Liability in General”, en 7he Unification of Choice of Law Rules on Torts and Other Non-
Contractual Obligations in Europe, Cedam, Padua, 2006, pp. 45-72, esp. p. 53.

8 Siguiendo a Bureau, o. cit., n.° 23-29, la busqueda del fundamento de la autonomia comienza en una distincién
bdsica: como fin en si misma —manifestacién de la libertad individual que el ordenamiento debe asegurar— o como
medio para alcanzar otra cosa. Los instrumentos que recogen la autonomia suelen ser poco explicitos acerca del porqué de
su inclusién. En materia extracontractual el reglamento Roma II ofrece en el considerando 31 del Preimbulo una parca
explicacion (respetar la autonomia de la voluntad de las partes y reforzar la seguridad juridica) que no convence: parte de
la autonomia como dato dado, cuando la voluntad en el dmbito extracontractual habia sido tradicionalmente excluida.
También la referencia a la certeza es rebatible: toda eleccion de ley previa a un litigio se presta a ser objeto de discusion
una vez que se desencadene la controversia. Especialmente critico DE BOER, Th. M., “Party Autonomy and its Limitations
in the Rome Il Regulation”, Yearbook of Private International Law, 2007, pp. 19-29, esp. p. 22.

> BarirroL, H., “Subjectivisme et objectivisme dans le droit international privé des contrats”, Choix d articles
rassemblés par ses amis, LGDD, 1976, pp. 249-263; ANCEL, B., y LEQUETTE, Y., Grands arréts de la jurisprudence fran¢aise
de droit international privé, 5.* ed., Dalloz, Paris, 2006, n.° 11 (n.* 8); n.° 35 (n.” 2-4); Awvarez GONZALEZ, S., “Breves
notas sobre la autonomia de la voluntad en el derecho internacional privado”, en Libro homenaje a J. A. Carrillo Salcedo,
Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 2005, pp. 137-153, esp. p. 142, habla de la naturaleza
“primaria o derivada” de la autonomifa.

10 Arvarez GONZALEZ, o. cit., p. 143. Evoca la idea JacQUET, J. M., “Le principe d’autonomie entre consolidation
et évolution”, en Liber Amicorum H. Gaudemet-Tallon, Dalloz, Paris, 2008, pp. 727-745, esp. p. 734. Bouza Vipar, N.,
“Aspectos actuales de la autonomia de la voluntad en la eleccién de la jurisdiccién y de la ley aplicable a los contratos
internacionales”, Cursos Vitoria-Gastéiz, 2004, pp. 31-91, n.° 22, a propésito de la conexién objetiva del articulo 4 del
Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales.

""" Bureau, o. cit, n.° 22.
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conflicto.” También pasa a segundo plano la indiferencia al resultado material, caracteristica
que habitualmente se predica de este tipo normativo; por ello no sorprende que se hable en
este contexto de una materializacién de la norma de conflicto, o de una norma de carcter
sustancial, orientada a satisfacer el interés de las partes.'® Incluso hay quien aprecia un méto-
do de reglamentacién “auténomo y distinto de los demds métodos utilizados por el Derecho
internacional privado”, en la frontera entre criterio de conexién internacional privatista y
fuente de reglamentacién directa; finalmente hay quien, rechazando la compatibilidad de un
doble significado y funcién (conflictual y material), alude a una norma material de DIPr."
Existen importantes consecuencias ligadas a cada opcién, ya que estas se traducen
en el alcance de la facultad de eleccién: abierta o no a seleccionar leyes no estatales; solo
ordenamientos estatales, vinculados, escasamente vinculados o sin vinculacién alguna con
el supuesto en cuestion; al inicio, o en cualquier momento de la vida de la relacién juridica;
modificable o no tras una primera concrecién; abarcando necesariamente la totalidad del ne-
gocio, o solo parte o partes de él por decision de la(s) parte(s); sujeta a los limites imperativos
y de orden publico de la lex causae, de leyes de terceros Estados, o solo de la ley del foro.”
Para cada concrecién positiva de la autonomia de la voluntad conflictual, la asociacién de

unos u otros de estos rasgos son pistas acerca de qué tipo de norma es.'

2.2. OTRA LECTURA FUNCIONAL
DE LA AUTONOMIA CONFLICTUAL
Argumento tipico en los escritos que buscan justificar la autonomia de la voluntad
conflictual es el de la coherencia con el derecho sustantivo y la libre disposicién en la ma-
teria. En el contexto de los contratos internacionales, la dotacién (;reconocimiento?)'” de
poder de autorregulacion a las partes se identifica intuitivamente con el que poseen en el de-

recho interno. También encontramos esta justificacion para el dmbito de la responsabilidad

12 JACQUET, o. cit., pdssim, y notas siguientes.

Arvarez GONZALEZ, o. cit., p. 140: “En realidad, todo reconocimiento de la autonomia de la voluntad implica
la asuncién de una orientacién normativa a la satisfaccién de concretos intereses, por lo que puede afirmarse que se trata
de la solucién materialmente orientada por excelencia”.

14 Véase Bureau, o. cit., n.° 28; resumiendo las distintas posturas, Bouza VipaL, o. cit., n.° 18, pp. 20, 22-25.

' LEHMANN, o. cit., pp. 426-428. BerroLr, P, “Choice of Law by the Parties in in the Rome II Regulation”,
Rivista di Diritto Internazionale, 2009, pp. 696-716, esp. pp. 704-705, en relacién en particular con el dépegage y su
significado en términos de cardcter normativo (y no localizador) de la autonomia conflictual.

' Suponiendo que efectivamente el legislador haya dado respuestas expresas a estas cuestiones. En sentido inverso,
serd el alcance presumido a la autonomia de la voluntad en un sistema dado el que posibilitard resolver interrogantes
como la aplicabilidad de las normas imperativas de la ley elegida, si cabe la eleccién de derecho no estatal, el problema
de la eleccién de ley cuyo efecto es la invalidez del contrato, la admisibilidad del dépegage, asi como de cldusulas que
“congelan” el derecho aplicable. Véase LEHMANN, o. cit., pp. 425-428.

7 Supra, nota 8.
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extracontractual en boca de diferentes autores, incluso como unica razén de ser: “freedom of
choice in conflicts laws can only be explained by linking it to freedom of disposition in substantive

law”;'® el damnificado tiene casi siempre la posibilidad de elegir entre reclamar o no hacerlo,

y las partes pueden transigir.

Una explicacién exclusivamente basada en el derecho civil resulta insuficiente, y no
solo en lo que se refiere a la autonomia de la voluntad. Presentar las soluciones de DIPr
como traducciones o emanaciones de lo que sucede en derecho material, sin mds, no es
nunca satisfactorio.”” Tratdndose de la autonomia de la voluntad, el poder autorregulador
de las partes en las relaciones transfronterizas presenta por supuesto parentesco con el que se
les otorga en el derecho sustantivo: la mayoria de los Estados otorgan un peso importante a
las intenciones de las partes y producen reglas tendentes a ayudarlas a la hora de dar forma,
modificar o cumplir con su acuerdo; el objetivo de un gran nimero de normas es apoyar a
las partes a estructurar sus relaciones de forma auténoma. Ahora bien, existe una diferencia
notable entre la libertad contractual en el derecho civil y la autonomia de la voluntad en
DIPr, y es que bajo la segunda las partes estdn autorizadas a deseleccionar incluso las normas
imperativas de un ordenamiento.”

En materia de responsabilidad civil el valor del argumento de la disponibilidad de las
reglas sustantivas, en entredicho conforme a lo indicado en el pdrrafo precedente, encuentra
ademds otros obstdculos. En gran medida, el poder de disposicién de la victima estd ligado
a una finalidad de la responsabilidad civil, que es la de compensarla. Ahora bien, la institu-
cién de la responsabilidad civil estuvo dotada en origen de una funcién regulatoria; aparecié
como “the instrument, the sole instrument, to redress what we call nowadays market failures” >
y esta funcién no se ha perdido del todo ni en igual medida en todas partes.? Ello no es
irrelevante para el DIPr, por cuanto pone en cuestién la idea de homogeneidad o indiferen-
cia al resultado de la aplicacién de la norma de conflicto en la materia (en otras palabras, la

hipétesis de partida de la igualdad entre todas las leyes potencialmente aplicables).

'8 DE BOER, o. cit., pp. 20, 22. Mucho antes, LAGARDE, P, “Le principe de proximité dans le droit international

privé contemporain”, Recueil des Cours de ’Académie de La Haye, 1986-1, pp. 9-238, esp. n.° 95.

19 BUREAU, o. cit., n.° 5: “[....] ne paraissant traduire sur le terrain conflictuel que certaines évolutions du droit civil
interne, répondant de surcroit aux nécessités propres de la matiere [...]”.

2 LEHMANN, o. cit., p. 416.

ZENO-ZENCOVICH, V., “E-commerce from a private law perspective”, en Zhe Regulatory Function of European
Private Law, Edward Elgar, Cheltenham, 2009, pp. 275-281, esp. p. 278.

2 Véase Serep, D. J., “The distinction between Crime and Tort in the Early Common Law”, 76 Boston University
Law Review 59; WeLLs, M. L., “A Common Lawyer’s Perspective on the European Perspective on Punitive Damages”,
70 Louisiana Law Review 557, o S. Kumar, “One Size Fits All? An analysis of the Civil, Criminal, and Regulatory
Justifications for Punitive Damages”, 13 Journal of Consumer ¢ Commercial Law 46.
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Actualmente, frente a la afirmacién de la finalidad compensatoria de la responsabili-
dad civil, se abre camino la que le reconoce una pluralidad de utilidades. Se predica del de-
recho privado en general y de la responsabilidad civil en particular una funcién regulatoria.?
Asi, por ejemplo, en el marco de la violacién de los derechos de la personalidad, el objetivo
de la responsabilidad civil no es tanto el de compensar o restaurar al estado de cosas anterior
como el de proveer satisfaccién y asegurar un arreglo duradero del conflicto; en los supuestos
de danos a intereses comerciales y econémicos la responsabilidad civil busca, al lado de la
compensacion, objetivos de prevencién y disuasidn; en el contexto de los dafios al medio
ambiente se trata de crear incentivos hacia la prevencién de riesgos a quienes los generan.
Todo ello permite afirmar que la responsabilidad civil desempefa una funcién regulatoria,
adicional a la compensatoria.? La correccién de los “fallos de mercado” se opera actualmente
a través de una intervencion legislativa en distintos grados, que puede concretarse directa-
mente en la sustitucién de los instrumentos de derecho privado por otros ptblicos o en una
reglamentacién muy detallada de los primeros, con lo que se difumina la frontera entre lo
privado y lo publico, y vuelve a jugar la responsabilidad civil un rol tipicamente atribuido a
medidas penales o administrativas. Un ejemplo muy claro en el derecho espafiol es el articulo
123 de nuestra LGSS, y el DIPr espafiol reconoce la utilidad regulatoria de la responsabi-
lidad civil de manera evidente en el auto del Tribunal Supremo (TS) de 13 de noviembre
de 2001, cuando otorga el reconocimiento de una decisién americana con condena a danos
punitivos.*

Siendo esto asi, es preciso volver a considerar el papel de la autonomia de la voluntad
conflictual en esta materia; también, si es oportuno dejar en manos de las partes la eleccion

del derecho aplicable a toda cuestién relevante.

» War R., “Transnational Liftoff and Juridical Touchdown: the Regulatory Function of Private International Law

in an Era of Globalization”, 40 Columbia Journal of Transnational Law 209, 232, 235, 253. Este articulo, asi como el
titulado “Transnational Private Law and Private Ordering in a Contested Global Society”, 46 Harvard International Law
Journal 471, expresan la conviccidn del autor acerca de una utilidad regulatoria también para el DIPr: véase infra, bajo
3.3.1, alguna manifestacién via autonomia de la voluntad.

?  En diferentes grados segtin el ordenamiento consultado y la materia de que se trate. Para Espafia pone en en-
tredicho esta funcién peL Ormo, P, “Tort and Regulatory Law in Spain”, en 7ort and Regulatory Law, Springer, 2007,
pp- 251-293. Véase en cambio Rupa, A., El dafio ecolégico puro, la responsabilidad civil por el deterioro del medio ambiente,
con especial atencion a la ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental, Thomson-Aranzadi, Pamplona,
2008, cap. 11, y el texto supra.

» Véanse los argumentos del fundamento juridico n.> 9. El auto singulariza a Espana en el contexto europeo, si
bien ya otros paises han aceptado que la dificultad del reconocimiento no radica en la contrariedad entre el orden publico
del foro y la funcién punitiva de los punitive damages, sino en la desproporcién de la cantidad: ReQuejo Isipro, M.,
“Punitive Damages: How Do They Look Like When Seen from Abroad?”, en MEURKENS, L., y NorbIN, E., 7he Power
of Punitive Damages (Is Europe Missing Out?), Intersentia, 2012, pp. 311-335, esp. pp. 325-329. Es interesante recordar
también la evolucién del reglamento Roma II en relacién con la excepcién de orden publico, que va desde la directa cita
de los dafios punitivos como contrarios al orden publico comunitario y termina en el texto actual: ibidem, pp. 318-319.
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En una perspectiva que adopta, al menos al nivel del lenguaje, tépicos del andlisis
econémico del derecho, la autonomia de la voluntad conflictual en el dmbito de los contra-
tos ha encontrado explicacién desde la concepcién de la ley como producto y la idea de un
mercado de productos legislativos. Se habla de reglas neutras, de cardcter facilitativo u ho-
mogéneo y de reglas que comportan elementos intervencionistas, o derecho regulatorio, que
se adjetiva de heterogéneo. Solo el segundo es apto para generar procesos competitivos entre
ordenamientos, de forma andloga a lo que sucede en el mercado de los productos tipicos.”
Buena parte del derecho privado estaria formado por reglas de tipo homogéneo y como tal
estarfa sustraido a la mecdnica de la competicién. Ejemplo paradigmadtico seria el de los con-
tratos, donde “las preferencias de todos los operadores convergen a favor de la reduccién de
los costes de las reglas juridicas”, y “el contenido sustantivo de las reglas serfa indiferente”,
lo que precisamente habria posibilitado el florecimiento del principio de la autonomia de la
voluntad en el DIPr.?’

El derecho de la responsabilidad civil, sin embargo, es un espacio del derecho pri-
vado que no consiste solo en normas neutras, simplemente “facilitativas”; hasta hay quien
lo ha clasificado directamente en la categoria de las dreas juridicas “intervencionistas” o
“regulatorias”.®® A partir de estas observaciones es légico concluir que estamos en un dmbito
en el que la eleccidon de ley, en general, no tiene sitio;* o bien, de forma mds matizada, en
el que admitirla requiere una especial cautela que se traducird en términos de una cuidado-
sa delimitacién objetiva y subjetiva del poder de autorregulacion. Frente a estas posturas
cabe todavia una tercera: aquella en la cual la autonomia adquiere un significado distinto.
Recurriendo de nuevo al lenguaje de la competencia entre ordenamientos, a la comprension
de las leyes como productos y a la diversidad como escenario para la competencia, se ha

afirmado:

Une perception nouvelle de la fonction de la loi d’autonomie, que I'on associe désormais
directement au processus compétitif. La liberté des parties aurait donc une justification essentielle-
ment politique, puisque participant directement, par la concurrence qu’elle déclenche, 2 la disci-

pline des législateurs.

% Muir-WarT, H., “Concurrence d’ordres juridiques et conflits de lois en droit privé”, en Mélanges en 'honneur

de P Lagarde, Dalloz, Paris, 2005, pp. 615-633, esp. n.° 9, siguendo a A. Ogus, “Competition between National Legal
Systems: A Contribution of Economic Analysis to Comparative Law”, 48 International and Comparative Law Quarterly
405,

2 Ibidem, n. 9, 12.

2 Qgus, o. cit., 412-13.

2 Infra, nota 80.
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Y también:

A cet égard, la place accrue du choix des parties dans le réglement du conflit de lois traduit
l'ouverture des vannes de la compétition, facilitant désormais I'arbitrage des auteurs privés ou re-

gulatory arbitrage.’

La norma de conflicto que consagra la autonomia experimenta una “transformacién
funcional”, para convertirse ella misma de instrumento de justicia conmutativa en instru-
mento para la regulacién econémica; se pone como ejemplo el articulo 7 del reglamento
Roma I1.%!

En esta tltima perspectiva los limites a la autonomia de la voluntad son limites al
juego de la competencia: se cifran en los riesgos que para la coherencia o la efectividad de
una politica legislativa determinada generaria la movilidad de los actores privados, si les per-
mite escapar de la autoridad de las leyes con excesiva facilidad. Por este motivo se encarnan
en la exigencia por el legislador de cierto grado de integracién en su territorio para poder
beneficiarse de la ley vigente en él y en la presentacion de un conjunto de cuestiones como
indisociables entre si, de forma que solo se prestan al juego de la competencia si se toman

en bloque.*

2.3. EXCURSO: AUTONOMIA
E INTEGRACION EUROPEA

Mds alld de los intentos de fundamentacién de la autonomia de la voluntad en DIPr,
en el contexto de la Unién Europea (UE) se impone una evidencia: la voluntad como punto
de conexién es un util en la tarea, impregnada de voluntarismo, de desarrollo y consolida-
cién del espacio unico libre de obstdculos.” Es dificil no ver la autonomia de la voluntad
como desembocadura légica de la idea de mercado interior donde la movilidad de las perso-
nas, en cuanto agentes econémicos, es un hecho. Por una parte, a la hora de determinar si
una norma de derecho material constituye una traba a la libertad de movimientos, el hecho

de que aquella haya sido elegida por las partes apunta en sentido negativo:

% Muir WATT, o. cit., n.° 17-19. En particular en el marco contractual, CraveL, S., “The Regulatory Function of

Law Rules Applying to Contracts for Services in the European Union”, en 7he Regulatory Function of Private Law, Edward
Elgar, Cheltenham, 2009, pp. 62-87, esp. pp. 68-70.

' Infra, nota 61.

32 Mulr WATT, o. cit., n.° 19-21.

3 WELLER, M. Ph., “Les rattachements dans les conflits de lois”, en Quelle architecture pour un code européen de
droit international privé? P. Lang, 2012, pp. 327-334, esp. pp. 331-332, alude a la materializacién de las normas de con-
flicto europeas incorporando los valores y los objetivos de politica sustantiva de la propia UE.
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It may be submitted that, as far as parties to the contract enjoy freedom of choice with
respect to the applicable law, a substantive law provision cannot be regarded as constituting a res-
p pp p g g

triction to free movement, as parties are able to rule out the possibly restrictive rules through the
34

choice of another law [...]

Por otro lado, desde el momento en que los sujetos pueden desplazarse superando
las fronteras geograficas, provocando de ese modo la inaplicacién de determinadas leyes y la
aplicacién de otras, la autonomia de la voluntad conflictual se impone como consecuencia
natural; la eleccién de las partes es “la expresién metaférica de la movilidad de los actores
del mercado”,? especialmente ajustada a un espacio donde van desapareciendo las barreras a
la libertad de establecimiento y a la libre circulacién de capitales, bienes y servicios. Pero, a
diferencia de lo que sucede en materia contractual, la responsabilidad civil es menos ductil;
la libre disposicién del derecho material es cuestionable, no existe el mismo grado de “fun-
gibilidad” entre los ordenamientos, ni estdn tan claramente marcados los limites de lo que es

solo intereses privados y dénde las reglas privadas sirven a intereses publicos.

LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
EN EL REGLAMENTO ROMA 1l

3.1. INTRODUCCION

En el reglamento Roma II la autonomia aparece bajo la forma de una norma de
conflicto, como conexién primaria (y no sustitutiva de una “mala localizacién”)* que ubica
la relacién juridica bajo el imperio del sistema juridico elegido, comprendidas sus normas
imperativas. No refleja la facultad de renunciar a las normas disponibles previstas por el or-
denamiento juridico designado por una norma preexistente a la voluntad de las partes, sino
que aporta el marco regulador global de la relacién privada; el hecho de que la eleccién pue-
da ser antes del hecho, y no solo cuando ya se ha desencadenado y se conoce la ley aplicable,

es un dato definitivo para esta conclusién.’’

3 TisoN, M., “Unravelling the General Good Exception”, en Services and Free Movement in EU Law, Oxford
University Press, Oxford, 2004, pp. 322-381, esp. p. 372.

% Muir WATT, o. cit., n.° 17; CLAVEL, o. cit., p. 69.

% O. Boskovic, La réparation du préjudice en droit international privé, LGD], Paris, 2003, n.° 282.

7 LoqQuIn, E., “La régle de conflit générale en mati¢re de délit dans le Réglement du 11 juillet 2007 (Rome II)
en Le Réglement communautaire Rome I sur la loi applicable aux obligations non contractuelles, Litec, 2008, pp. 35-53, esp.
50-51.

»
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La admisién de un poder de autorregulacién de las partes como punto de conexién
en materia extracontractual no era evidente. Por el contrario, contaba tradicionalmente con
resistencias doctrinales claras: indicaba Niboyet en 1927 que, salvo en materia de contra-
tos, la autonomia de la voluntad no ha jugado ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, en
ningin momento de la historia del derecho internacional.®® Cuarenta afios mds tarde sigue
preguntdndose P. Bourel si cabe imaginar “mati¢res plus étrangéres a I'idée d’autonomie de
la volonté que les delits et les quasi-contrats”.%’

Alaluz de lo anterior es tentador ver en la eleccion de ley en materia de responsabilidad
extracontractual un “cambio de paradigma”.’'Y, sin embargo, el Roma II presenta una gran
similitud con el precedente en materia contractual, el reglamento Roma I,* y encuentra nume-
rosos antecedentes en los sistemas auténomos. La autonomia de la voluntad preexistia, aunque
en general con un alcance limitado, en un buen nimero de Estados miembros de la UE: en el
articulo 42 de la Einfithrungsgesetz zum Biirgetlichen Gesetzbuche (EGBG) tras 1999 (y ya
antes, en la jurisprudencia);* el articulo 35 de la Ley de Derecho Internacional Privado austria-
ca; el articulo 6 de la ley de 11 de abril de 2001 de los Paises Bajos; el articulo 54 de la ley de
27 de marzo de 2002 de Estonia; el articulo 101 de la Loi de Droit International Privé (LDIP)
belga, de 16 de julio de 2004; el articulo 113.1 de la ley de 17 de mayo de 2005 de Bulgaria,
o el articulo 1.43, seccién 3, del Cédigo Civil de Lituania. En Francia se alude a la sentencia
de la Cour de Cassation de 19 de abril de 1988, Roho, aunque se ha discutido si nos hallamos
ante una eleccién de ley en sentido estricto.”’ Incluso para Inglaterra sefiala la doctrina que
“the common law opened the door to such a possibility [la de que las partes pudieran elegir la
ley aplicable a una obligacién extracontractual]”, en el asunto Boys v. Chaplin, de 1971, y que
“legislation which seemed to call this into question was subjected to some assertively sensible

interpretation in favor of allowing the parties to choose”.*

% NiIBOYET, J. P, “La théorie de 'autonomie de la volonté”, Recueil des Cours de 'Académie de La Haye, 1927-1,
pp- 1-116, esp. p. 5.

¥ BoUREL, P, Les conflits de lois en matiére d'obligations extracontractuelles, LGD], Paris, 1961, p. 18.

0 Supra, nota 4.

" Reglamento (CE) n.° 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I).

#  Por ejemplo, Bundesgerichthof (BGH), 17 de marzo de 1981, Praxis des Internationalen Privat- und
Verfahrensrecht (IPRax), 1982, pp. 13-14.

# Revue Critique de Droit International Privé, 1989, p. 68, n. BarrrroL, H., La decisién muestra lo que se conoce
como accord procédural sur la loi applicable, que supone descartar la ley extranjera aplicable en beneficio de la ley del foro
una vez que el litigio ha nacido, a condicién de que la materia sea disponible. Sobre el accord procédural, su fundamento,
las diferencias y similitudes respecto a un verdadero acuerdo de eleccion de ley (accord de fond), véase FAUVERQUE-
Cosson, B., “Laccord procédural & I'épreuve du temps”, en Mélanges en ['honneur de P Lagarde, 2005, pp. 263-284.

“ BRIGGS, A., Agreements on Jurisdiction and Choice of Law, Oxford University Press, Oxford, 2008, n.° 2.19, y
2.36 2 2.45, 10.52-10.53. En Inglaterra cabe en todo caso la eleccién indirecta de la ley inglesa por la via de no alegar ni
probar el derecho extranjero, que es considerado como un hecho.
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Fuera de Europa la autonomia conflictual en materia de obligaciones extracontrac-
tuales puede verse en el articulo 132 de la Loi Suisse de Droit International Privé (LSDIP),
ya en 1987; en el articulo 1219, seccién 3, del Cédigo Civil de Rusia; en el articulo 21 de
la ley japonesa sobre las reglas generales de aplicacién de las leyes, o en el articulo 39.1 de la
LDIP de Liechtenstein. Asi las cosas, la verdadera excepcién se encontraria al otro lado del
Atldntico.®

Determinar si la apertura a la voluntad en el reglamento Roma II representa o no un
cambio, sea grande o pequefio, depende del alcance y la configuracidn de la norma en que se

consagra el poder de autorregulacién de los implicados.
3.2. EL ARTICULO 14: LAS PARTES

3.2.1. Extension subjetiva

En el reglamento Roma II las partes podrin convenir someter la obligacién extra-
contractual a la ley que elijan, mediante un acuerdo posterior al hecho generador del dafio,
o también mediante un acuerdo negociado libremente antes del hecho generador del daiio.
Ahora bien, la autonomia de la voluntad no es absoluta desde el punto de vista subjetivo.
El considerando 31 de Roma II senala la necesidad de “proteger a las partes mds débiles” e
impone algunas cautelas a la eleccidn de ley: la posibilidad de acuerdo previo solo cabe entre
partes que desarrollen una actividad comercial. El texto definitivo del articulo 14 se aleja de
las primeras aproximaciones de la Comisién al tema: en ellas no se hacia referencia al mo-
mento de la eleccién; en cambio, se contemplaban dos disposiciones a favor especificamente
de consumidores y trabajadores, que no perderfan la proteccién ofrecida por la ley aplicable
en defecto de eleccion;* tales reglas desaparecieron muy pronto.?’

La propuesta de 22 de julio de 2003 solo prevefa la eleccién posterior al hecho da-
fioso; la extensién a un momento anterior se produjo en la posicién del Parlamento Europeo
de 6 de julio de 2005, y a partir de ahi el debate se centra en quiénes pueden acogerse a

esta posibilidad. La propia posicién del Parlamento recuerda al articulo 8 del Roma I, al

#  SyMEONIDES, S. C., “Party Autonomy in Rome I and II from a Comparative Perspective”, copia electrénica en

<http://ssrn.com/abstract :] 1697372> (luego publicado en la Neederlands Internationaal Privaatrecht), bajo 6.2. Sobre el
abandono de la lex loci delicti 'y la atraccién de la ley del foro en la gran mayoria de los Estados, . MONEGER, “7he Last
Ten ou les derniers Frats des Etats-Unis d’Amérique fideles 2 la lex loci delicti”, en Mélanges en Uhonneur de P Lagarde,
2005, pp. 575-588.

6 Staff Working Paper de 1999, articulo 6, y borrador de propuesta de 2002.

7 De hecho no figura en la comunicacién que lo difunde, con fecha de 10 de diciembre de 1999. Véase DG JAI
D(99)495.

4 COM(2003) 427 final.

“ P6_TC1-COD(2003)0168.
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condicionar la viabilidad de la eleccién a que la ley elegida asegure al empleado un nivel de
proteccién, determinado por la ley que habria sido objetivamente aplicable. Sin embargo,
no es esta la version final del Roma II, que tampoco ha acogido otra redaccién en la linea de
la sumisién en el reglamento Bruselas I: que la eleccién de ley anterior al hecho dafioso sea
vélida en la medida en que resulte beneficiosa a la parte débil.*® En cambio, se ha preferido
articular la proteccién de la parte débil en torno al momento de la opcidn, excluyendo la
eleccién de ley anterior al hecho generador del dafio entre partes que no desarrollan, todas
ellas, actividades comerciales. La férmula tal vez se explica en que la posicion de las partes
en los acuerdos ex ante es cualitativamente diferente al caso de los acuerdos ex post, ya que se
ignora quién serd victima y quién autor, y la naturaleza y la gravedad del dafio, lo que facilita
que la parte “fuerte” se aproveche de la otra.’' La doctrina ha criticado tanto la divergencia
metodoldgica respecto a otros reglamentos como el criterio que marca la diferencia entre

unos y otros sujetos.’>

3.2.2. Los poderes de las partes

El margen de actuacién abierto a la voluntad en el articulo 14 de Roma II resulta
bastante amplio. Los poderes efectivos otorgados a las partes se determinan a través de varios
datos: la restriccion en lo que afecte a los terceros, el margen de maniobra de los electores y
el abanico de aspectos de la responsabilidad civil a los que se aplicard la ley elegida, conforme
el articulo 15.

Por lo que respecta a los terceros, dice el articulo 14 que la eleccién no perjudicard
sus derechos. En realidad, la férmula veta el colocar a los terceros en una posicién menos
ventajosa que la que tendrfan en defecto de eleccién, con independencia de que tales venta-
jas sean calificables o no de derechos.” Es ejemplo tipico el del asegurador; del articulo 15
se desprende que hay otros terceros potencialmente afectados. De acuerdo con el precepto,
corresponde a la ley aplicable identificar a estos terceros: la letra z incluye en su dmbito “la
determinacion de las personas que puedan considerarse responsables por sus propios actos”,

algo que no solo interesa al autor del ilicito, sino a quien deberd responder en su lugar, en

0 Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Véase DE BOER, o. cit., p. 28, o I.
BacH, “Art. 147, en P. HuBkR (ed.), Rome II Regulation, Sellier, 2011, n.° 30.

°' SYMEONIDES, o. cit., p. 541. Pero en realidad la observacién es de alcance general, con independencia de la
cualidad de las partes.

>2 Para lo primero, DE BOER, o. cit., p. 28. Para lo segundo, se ha sefialado que privar a partes no profesionales de
toda posibilidad de acuerdo previo al dano “may be unduly paternalistic”: Briggas, o. cit., n.> 10.73.

>3 De otro modo no se explica el ejemplo del asegurador, que no es titular de derechos en sentido propio, sino de
una obligacién; de lo que se trata es de no hacer esta obligacién més gravosa, y no de proteger un derecho.
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su caso.”® La ley aplicable a la responsabilidad, eventualmente elegida por las partes, decide
también (articulo 15 fj “las personas que tienen derecho a la reparacién del dano sufrido
personalmente”, distintas de la victima directa (los perjudicados “de rebote”). No parece
razonable dejar en manos de las partes a través de una eleccién de ley, ya no cudles son los
derechos y obligaciones de terceros, sino la cuestién inicial de quiénes son esos terceros (pa-
dres, hijos, esposos); la referencia del articulo 14 sirve a salvar la cuestion.

En otro orden de cosas, el reglamento Roma II limita la extensién de la eleccién,
como sucede en el reglamento Roma I: no se permite optar por un sistema juridico no es-
tatal. Pero ademds el Roma II no contempla expresamente ni el ulterior cambio de ley ni el
dépecage. En realidad, la primera ausencia es con toda probabilidad intrascendente: cuando
es posible la opcién por una ley aplicable antes y después del hecho, el cambio de ley elegida
debe caber, sin mds, por coherencia; la posicién de los terceros estd salvada en todo caso.
Por esto mismo debe admitirse el cambio en la eleccién también cuando estd reservada a un
momento posterior al hecho que causa el dafio.”

A simple vista la regulacién del dépecage es mds dificil de salvar, por cuanto tal posi-
bilidad desparece del texto después de haber estado expresamente prevista en el articulo 4.4
de la posicién del Parlamento, relativo a la determinacién objetiva de la ley aplicable, y por
tanto como facultad atribuida al juez de someter diferentes aspectos de la responsabilidad
extracontractual a andlisis separados; no habia en principio razones por las cuales no pudiera

°¢ Aunque sobre este tltimo punto

mantenerse en el marco del articulo 3 (eleccién de ley).
no hay acuerdo,” lo que si cabe apuntar es que la exclusién del fraccionamiento no suele
relacionarse con la oportunidad de admitir la optio iuris, sino con los riesgos de fragmenta-
cién (splitting up) del régimen juridico de una misma relacién, y de inadaptacién entre los
distintos sistemas concurrentes.®

Finalmente, el Roma II contempla la posibilidad de que el “conflicto de leyes”, pre-
supuesto de su propia aplicacién (articulo 1), sea creado por la simple voluntad de las partes

(articulo 14.2).

54
55

Véase también la letra g.
Admite la posibilidad de cambio incluso en el marco del proceso BerToLL, o. cit., p. 707, por coherencia con lo
dispuesto en el considerando 25 del Reglamento en relacién con el articulo 7.

>* BoGDAN, M., “General Aspects of the Future Regulation”, en 7he Unification of Choice of Law Rules on Torts and
Other Non-Contractual Obligations in Europe, Cedam, Padua, 2006, pp. 33-44, esp. p. 38.

7 voN HEIN, J., “Art. 147, en Rome Regulations. Commentary on the European Rules of the Conflict of Laws, Wolters
Kluwer, 2011, n.° 35.

8 KREUZER, o. cit., p. 68.

| 219



Revista de Derecho. Segunda época. Afio 8. N.° 8 (noviembre 2013), 205-234 - ISSN 1510-3714

3.3. EXTENSION OBJETIVA

3.3.1. llicitos bajo el articulo 14

La eleccién de ley prevista por el articulo 14 cubre todas las obligaciones extracon-
tractuales en el dmbito material del reglamento, salvo que este disponga lo contrario. Lo que
esto significa es que la eleccién de ley es posible para las obligaciones derivadas de ilicitos en
materia de medio ambiente, as{ como las relacionadas con los dafios causados por una accién
colectiva, y no lo estdn las que nazcan de actos de competencia desleal, de infracciones de la
competencia o de derechos de propiedad intelectual.

La afirmacién anterior es engafiosa; el desacuerdo sobre el dmbito de aplicacion del
articulo 14 es notorio, y resulta uno de los aspectos més debatidos de la norma. En directa
relacién con la condena de las soluciones que el reglamento ha acogido se encuentra una
discusién abierta acerca de los ilicitos para los que es oportuno elegir la ley aplicable, y ello
a pesar del tenor del texto. Siguiendo este, la voluntad de las partes opera en materia de
responsabilidad civil por dafios al medio ambiente: lo que ha motivado la critica de la doc-
trina.” También se ha cuestionado la opcién que el articulo 7 pone en manos de la victima

en casos de disociacién de los lugares de hecho y dafo. A tenor de la propia Comision:

Respecto a los objetivos mds generales de la Unidn en cuanto al medio ambiente, no se trata
s6lo de respetar las legitimas expectativas de la victima, sino de establecer una politica legislativa
que contribuya a aumentar el nivel de proteccién del medio ambiente en general, tanto mds cuanto
el autor del dafo medioambiental, contrariamente a otros delitos, obtiene en general un beneficio
econdmico de su actividad perjudicial. La aplicacion tnicamente de la ley del lugar del hecho da-
fioso podria, en efecto, incitar a un operador a instalarse en la frontera para introducir productos
nocivos en un rfo, contando con la normativa menos estricta del pais vecino. Tal solucién serfa
contraria a la filosoffa subyacente del derecho material europeo del medio ambiente y su principio
the polluter pays. Por eso el articulo 7 autoriza a la persona perjudicada a fundar sus pretensiones en

la ley del pais en el cual se produjo el hecho generador del dafio.®

Esta reflexién ha permitido hablar de una autonomia de la voluntad como instru-

mento de regulacién econdmica, al servicio de “objectifs de régulation étatique” *' porque:

> Boskovic, O., “The Law Applicable to Violations of the Environment. Regulatory Strategies”, en 7he Regulatory
Function of Private Law, Edward Elgar, Cheltenham, 2009, pp. 188-204, esp. pp. 198-199. En cambio, J. von HEIx,
“Something Old and Something Borrowed, but Nothing New - Rome II and the European Choice of Law”, 82 Tulane
Law Review 1663, 1699-1700, lo valora: la eleccion de ley permite realizar legitimas expectativas procesales (eligiendo
una ley respecto a la cual el foro autorice recursos), y facilita las transacciones en casos de mass torts.

8 COM (2003) 427 final.

' Jouskert, N., “Les regles de conflit spéciales en matiere de délits dans le Réglement du 11 Juillet 2007 (Rome II)”, en
Le Réglement communautaire Rome I1 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles, Litec, 2008, pp. 55-84, esp. n.° 22.
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Si la victime est favorisée, c’est dans une large mesure en qualité de procureur privé [...]
incité & agir en responsabilité contre le responsable a la place des autorités publiques afin de fa-

ciliter la réalisation d’une politique sociale ou économique, telle précisément la protection de
5!

'environnement.

La explicacidn no alcanza a convencer a todos: se alega con razén que desde el mo-
mento en que la opcién corresponde a la victima y no al juez, es verosimil que se concrete en
la ley que mejor satisfaga sus intereses singulares; la victima puede elegir leyes por motivos
que nada tengan que ver con una proteccién éptima del medio ambiente.*® A nuestro juicio
esto, que es cierto, no elimina el hecho de que la filosofia subyacente al articulo 7 quiera ser
la que recoge el parrafo reproducido, pero obliga a encontrar otra explicacién al canal (la
voluntad de la victima) utilizado para materializarla. Una posible: el operador que desarrolla
actividad contaminante transfronteriza tiene incentivos para adaptarla a niveles de protec-
cién del medio ambiente elevados porque no puede anticipar cudl serd el ordenamiento
elegido por la victima; el riesgo es inevitable.* Ahora bien, tal objetivo, evidentemente, se
pierde si se permite la entrada del articulo 14: si la victima renuncia a la opcidn que se le
ofrece y la sustituye por una eleccién entre las partes, a favor de una de las dos leyes previstas
en el articulo 7, o de otra.

Una valoracién similar al articulo 7 en cuanto a la opcién de la victima ha merecido
el articulo 6.3.b del reglamento: en el caso de actos restrictivos de la competencia cuyos
efectos se despliegan en mds de un mercado nacional, el demandante ante los tribunales
del domicilio del demandado “puede optar por basar su demanda en la legislacién del foro,
siempre que el mercado de dicho Estado miembro figure entre los que se ven afectados de
manera directa y sustancial por la restriccién de la competencia”. La promocién del interés
general y el restablecimiento del funcionamiento del mercado en condiciones de libre com-
petencia pueden verse en entredicho por el ejercicio de esta opcidn, que deja en manos de
una ley ajena al mercado afectado la calificacién del cardcter anticompetitivo del acto, y sus

consecuencias civiles. Ello se agrava en los supuestos de varios demandados domiciliados en

¢ Muir Warrt, H., “Rome II et les intéréts gouvernamentaux : pour une lecture fonctionnaliste du nouveau regle-

ment du conflit de lois en mati¢re délictuelle”, en Le Réglement communautaire Rome 11 sur la loi applicable aux obligations
non contractuelles, Litec, 2008, pp. 129-140, esp. n.° 9. También Brikre, C., “Le réglement (CE) n.° 864/2007 du 11
juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (Rome I1)”, . Dr. Int., 2008, pp. 31-74, esp. n.° 37.

©  JOUBERT, o. cit., n.° 23; voN HEIN, ]., “Art. 77, en Rome Regulations. Commentary on the European Rules of the
Confflict of Laws, Wolters Kluwer, 2011, n.° 8.

¢ GUINCHARD, E., y LaMONT-BLACK, S., “Environmental Law - the Black Sheep in Rome II’s Drive for Legal
Certainty? Article 7 of Regulation (EC) No. 864/2007 on the Law Applicable to Non-Contractual Obligations in
Context”, 11 Environmental Law Review 161, 169-170: “It is submitted here that not only is foreseeability no longer a

»

condition, but unforeseeability is the objective (through the choice offered to the victim)”.
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distintos Estados miembros, a los que quepa reunir ante la jurisdiccién de uno a eleccidn del
demandante, en virtud de las reglas de competencia judicial aplicables.®®

La admisién de la eleccidn de ley tampoco ha sido aceptada de buen grado en lo
que afecta al articulo 9, relativo a la responsabilidad extracontractual (y solo a ella)® ligada
a las acciones industriales. Bien es cierto que son escasas las probabilidades de recurso a la
eleccién —posterior al hecho: ni trabajadores ni sindicatos desarrollan actividades comer-
ciales— en los casos contemplados por el precepto.®” Sin embargo, el argumento no elimina
el error del principio, de alcance mdltiple. Por una parte, los intereses sociales y econémicos
afectados por las acciones superan el de las partes implicadas, por lo que convendria repensar
la autonomia conflictual en la materia. Por otro lado, el derecho a la accién colectiva posee
una dimensién constitucional en Europa, pero su delimitacién es diferente segin cudl sea
el Estado considerado; la responsabilidad civil se erige en un limite al ¢jercicio del derecho;
confiar a fuentes (ordenamientos) distintas la configuracién de uno y otra puede dar lugar
a incoherencias. Finalmente, en el caso de accién industrial colectiva es pricticamente ine-
vitable que la eleccidn de ley afecte a todos los implicados, aun cuando solo algunos hayan
elegido la ley aplicable.®

Por lo que se refiere a los supuestos en que la autonomia estd expresamente excluida,
hay criticas por exceso y por defecto. En materia de competencia desleal se rechaza la ausen-
cia de autonomia en relacién con los actos que solo tengan efectos sobre los intereses de un
competidor particular; aunque la cuestién no es pacifica, hay autores que afirman que en ese
caso la remision al articulo 4 desde el articulo 6.2 también da entrada al articulo 14.% Lo
que se desprende del texto es, no obstante, lo contrario; la restriccidén podria responder al
hecho de que en esta materia la proteccién del interés particular posee repercusién necesaria
en la esfera publica.

Finalmente, en relacién con el articulo 8 se discute la miopia del argumento que apela
al cardcter territorial de los derechos concernidos para negar la eleccién de ley, incluso para

las obligaciones resarcitorias derivadas de la infraccién.”” Conviene recordar, sin embargo,

®  PIRONON, V., “Concurrence déloyale et actes restreignant la libre concurrence”, en Le Réglement communautaire

Rome II sur la loi applicable aux obligations non contractuelles, Litec, 2008, pp. 111-128, esp. n.° 35.

% Y no alaaccién en s{ misma.

¢ Véase no obstante DorssemonT, E, y van Hokexk, A. H., “Collective Action in Labour Conflicts Under the
Rome II Regulation”, en Collective Action and Fundamental Freedoms in Europe: Striking the Balance, Intersentia, 2010,
pp- 213-242, esp. p. 246, a propésito de Holanda, donde incluso en algtin caso se ha producido la extensién de ley elegida
en el contrato de trabajo.

% JOUBERT, o. cit., n.° 39. DORSSEMONT y VAN HOEK, o. cit., pp. 246-248.
DE BOER, o. cit., p. 24, siguiendo a K. KrReuzer. Otros son PIRONON, o. cit., n.° 33; JOUBERT, o. cit., n.° 19.

7% Por todos, DE MIGUEL ASENSIO, P, “La lex loci protectionis tras el Reglamento Roma II”, Anuario Espariol de
Derecho Internacional Privado, 2007, pp. 375-400, esp. n.* 20-24.
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que la exclusién de la autonomia de la voluntad fue una postura ampliamente aceptada
durante las negociaciones por dos motivos: la amplitud del dmbito de la ley aplicable y la
implicacién de intereses publicos. En este sentido es oportuno indicar que en muchas oca-
siones las policies que inspiran la regulacién de la propiedad intelectual y la represién de los
actos contrarios a la competencia son las mismas; y que en este segundo dmbito el Roma II

ha excluido la eleccién de ley.”!

3.3.2. Las leyes de policia

En el Reglamento Roma II se recoge la aplicacién de las normas materiales impera-
tivas de la ley del foro en el articulo 16.72 A diferencia de versiones previas, como el articulo
12.1 de la Propuesta de la Comisién de 2003, o la posicién del Parlamento de 6 de julio de
2005, articulo 14, no existe un pdrrafo en la linea del articulo 9.3 de Roma I. Se produce
simultdneamente el rechazo a la toma en consideracién de disposiciones de ordenamientos a
los que cabe presumir interés en la materia —como minimo, el del lugar del hecho danoso y,
si hay disociacion entre hecho y dafo, el correspondiente a donde se produzca este tltimo—,
y una ampliacién de la libertad de autorregulacién, cuyo alcance crece de forma singular:
tanto mds cuanto que en general (aunque con trabas si intervienen tipos especificos de partes
débiles) serd posible la eleccién de foro, ya sea en el marco del reglamento Bruselas I, ya, en
su defecto, de las reglas residuales de competencia que todavia existen en los ordenamientos
auténomos.

La polarizacién del control de la autonomia de la voluntad en la ley del foro en casos
internacionales se ha explicado en materia contractual en la intencién de evitar un “exceso de
regulacién”: algo que es tan deseable en el dmbito contractual como en el extracontractual.”
Ahora bien, en el 4mbito de la responsabilidad civil es ficil concebir ordenamientos distintos
al del foro cuyas reglas de intervencién contemplen situaciones transfronterizas a las que se
aplicarfan naturalmente, de no mediar eleccién de las partes. El Roma II ofrece solo un canal
de entrada a estas politicas estatales, a través de su articulo 17. Para algin autor el precepto

da cobertura a reglas de derecho publico que rigen el comportamiento de los particulares

71

Bariarti, S., “The Law Applicable to the Infringement of Intellectual Property Rights under the Rome II
Regulation”, en Litigating Intellectual Property Rights Disputes Cross-Border: EU Regulations, ALI Principles, CLIP Project,
Wolters Kluwer, 2010, pp. 63 y ss., esp. p. 72. von HEIN, J., “Something...”, o. cit., p. 1694, sefiala la presencia de
“important public goals”.

72 El articulo 14.3 es redundante: las normas materiales imperativas de origen comunitario poseen esta cualidad
en cualquier Estado miembro, por lo que serdn aplicables como derecho del foro via articulo 16. No incluimos en el
apartado la referencia al orden publico, que es necesariamente el del foro.

7> Y sin embargo el Reglamento Roma I mantiene la regla que da entrada a las normas materiales imperativas de
terceros Estados.
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dirigiéndose a ellos directamente, por oposicién a aquellas otras “de derecho privado que
determinan el régimen de la responsabilidad y cuyo destinatario es el juez”; una categoria de
reglas lo bastante amplia como para “englober l'ensemble des régles de police qui visent a réaliser
une finalité économique ou sociales en pensant sur les comportements individuels” ”* Para otros
autores el articulo 17 encuentra su razén de ser en la proteccién de las expectativas legitimas
de las partes y en la procura de un equilibrio entre ellas, tal como indica el considerando 34

del propio reglamento.”

CONCLUSION

En las pdginas anteriores hemos presentado un conjunto de datos sobre el reglamento
Roma II en relacién con un aspecto concreto: la libertad a la hora de establecer el orde-
namiento aplicable a una obligacién extracontractual. Tradicionalmente excluida de este
dmbito, la autonomia de la voluntad conflictual venfa abriéndose camino en los sistemas
auténomos de manera limitada: en cuanto al momento de llevar a cabo la eleccién, a los
ordenamientos susceptibles de ser elegidos, a la forma de elegir. En este sentido el reglamen-
to Roma II suma a lo que ya ofrecian numerosos ordenamientos estatales.” Pero, ;hay algo
mads?

Por el momento en que fue redactado el reglamento podia haberse alineado, en lo
que a la autonomia de la voluntad se refiere, con una de estas dos tendencias: la que ahonda
en la libertad de las partes, manifestdndose como norma de conflicto materialmente orien-
tada, o incluso como norma material de DIPr, o la que restringe la libertad de las partes,
haciéndose eco de la funcién regulatoria del derecho de la responsabilidad civil, orientada a
obtener un resultado al servicio de intereses de cardcter general a través del derecho priva-
do.” El planteamiento de partida confeso del reglamento en cuanto a cudl es la finalidad de
la responsabilidad civil descarta la segunda opcién. De los trabajos previos al reglamento, y
de este mismo, se desprende con claridad la conviccidn sobre una predominante finalidad

compensatoria de la responsabilidad civil. Asi se expresaba la propuesta en relacién con la

74 Muir WATT, “Rome II...”, o. cit., n.° 16-17.

7> voN HEIN, J., “Art. 177, en Rome Regulations. Commentary on the European Rules of the Conflict of Laws, Wolters
Kluwer, 2011, n.° 2.

76 Supra, seccién 3.1.
Supra, secciones 2, 2.1y 2.2.
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norma de conflicto aplicable en defecto de eleccién,” y lo corroboraban la ribrica y el tenor
del articulo 24, al declarar contrarios al orden publico los dafios no compensatorios (si bien
la evolucién posterior del texto hasta alcanzar la redaccién actual ha mitigado el rechazo a
reconocer funciones diferentes a la de indemnizacién). Precisamente por esto el reglamento

ha merecido una severa critica general:

The role left by this instrument to party autonomy, a throwback to a private, facilitative
concept of tort law, will enable private actors to frustrate regulatory objectives, and as such deserves

severe criticism.”’

Ahora bien, en realidad el legislador comunitario no ha relegado del todo otras posi-
bles funciones de la responsabilidad civil: la especializacién (ilicitos por materias) responde
a ellas, y en este marco incluso se encomienda a la eleccién de ley una misién regulatoria,
en el articulo 7. Se encuentra aqui un rasgo original del reglamento —aunque sea aislado y
puntual—, en virtud del cual resulta mds proporcionada la critica singular, centrada en el
hecho de mantener la posibilidad de eleccién de las partes en sede de medio ambiente y de
accién colectiva.®

A primera vista, tampoco la autonomia de la voluntad del reglamento Roma II es un
tipo de norma de conflicto diferente a la que existe en materia de contratos. El instrumento
sigue con fidelidad el precedente en materia contractual: el articulo 14 presenta notorias si-
militudes con el articulo 3 de Roma I, tanto en lo que permite como en cuanto a los limites
en que lo permite. En el reglamento Roma II hay restricciones tendentes a evitar elecciones
impuestas a una parte por la otra, asi como los efectos perjudiciales de la opcién para un ter-
cero. Tanto el Roma I como el II autorizan la eleccién de cualquier ordenamiento, siempre

que sea estatal. Si el Roma II no contempla ni la alteracién ulterior de la ley originalmente

78 COM(2003) 427 final, comentario al art. 3.

7 Muir-WarT, H., y Caracar, E, “Introduction”, en 7he Regulatory Function of Private Law, Edward Elgar,
Cheltenham, 2009, p. xxix; y en “Rome II et les intéréts gouvernamentaux...”, nota al pie n.° 3.

8 Y en otros supuestos que no se individualizan en el texto, como son las violaciones graves de derechos humanos
por corporaciones; el DIPr, tal y como resulta del Reglamento, no es apto para desempefiar un rol regulatorio sobre las
conductas de las corporaciones y multinacionales. Véase Van DEN Eecknourt, V., “Corporate Human Rights Violations
and Private International Law. The Hinge Function and Conductivity of PIL in Implementing Human Rights in Civil
Procedure in Europe: A Facilitating Role for PIL or PIL as a Complicating Factor?”, en <http://ssrn.com/abstract=:]
1964415, esp. bajo II1.B.12. Bajo la exclusion del articulo 1 relativa a los acta iure imperii, cabe entender “any wrongful
acts committed by soldiers or contractors beyond the proper conduct of warfare”, atendiendo a la jurisprudencia del
TJUE en el asunto C- 292/05, Lechouriton, a propésito del Convenio de Bruselas; I. Bach, “Art. 17, en HuBeg, P, (ed.),
Rome II Regulation, Sellier, 2011, n.° 13. Es verosimil que entre en el supuesto el caso de los ilicitos y la responsabilidad
civil de los private military contractors. En cambio, resulta mucho mds dificil defender que caen en la exclusién otros casos
en los que las violaciones a derechos humanos son el resultado de actividades de empresas cuya vinculacién con el poder
publico no es inmediata; se anade que en un buen nimero de supuestos el origen de los dafios personales estd en dafos
al medio ambiente, incluidos en el 4mbito material del Reglamento.
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elegida ni la posibilidad de dépegage, la primera ausencia es salvable y la segunda se explica
en consideraciones que nada tienen que ver con trabas a la voluntad (aunque de hecho las
crean). Hay, ademds, quienes opinan que el dépegage si es posible.

Existen, no obstante, algunos rasgos diferenciales en el reglamento Roma II: ele-
mentos que podrian apuntar a un cambio de orientacién sobre el método, haciendo de la
autonomia de la voluntad cada vez mds una norma material. Uno de estos rasgos es la forma
de ceifiir la eleccién cuando interviene una parte “débil”: el reglamento no se apoya en el
contenido de las leyes potencialmente aplicables, sino que impone un requisito temporal,
con miras a reducir (no eliminar)®' la oportunidad de que la parte “débil” sea presionada por
la otra. La eleccién puede traducirse asi en que deban ser aplicadas disposiciones que dejan
sin amparo a uno de los implicados (solo supeditadas a ulteriores correctivos por la via de
leyes de policia). Y una vez hecha la eleccién no cabrd cuestionarla por este motivo, so pena
de eliminar una de las ventajas del disefio del Roma II: restringir las causas por las cuales cabe
cuestionar la validez de la eleccién, y por tanto la litigiosidad en torno a un aspecto previo
al fondo del asunto.®

El segundo rasgo innovador es la reserva de leyes de policia, que son solo las del foro.
Esto implica una importante ampliacién de la autonomia conflictual, sobre todo porque no
hay prcticamente obstdculos al elegir la jurisdiccién competente. Aunque la exclusién de las
normas materiales de terceros Estados no es total, se ha seleccionado a priori el ordenamien-
to que podrd intervenir, y solo en forma atenuada, por este titulo.

Como conclusién de lo anterior cabe decir que el reglamento Roma II ha escogido
un sistema hibrido en cuanto al método, en lo que a la eleccién de ley se refiere. Todavia
demasiado pronto para aceptar que es un cambio de paradigma, es aceptable la mds modesta

expresion progresion en el modelo.

EPILOGO. LA PRAXIS:
FRUSTRACION DE LA ELECCION

La relativa juventud del reglamento Roma II explica la escasez de supuestos de apli-
cacién en la prictica al dia de hoy. Por este motivo a la pregunta sobre cémo funciona el

articulo 14 solo cabe responder con especulaciones doctrinales, que son de signos opuestos:

81 Boskovic, La réparation. .., o. cit., n.° 270, alerta de la posibilidad de abuso de una parte sobre la otra incluso

en las elecciones ex post.
8 Supra, nota 8.
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se habla de dead letter y de central role.®® La ubicacidn sistemdtica del precepto se relaciona
con “las dudas que suscita la frecuencia de estos acuerdos”,* lo que, unido al hecho de que
en numerosos supuestos el encuentro de las partes serd accidental, ha llevado a decir que la
autonomia de la voluntad carece de vocacién de principio en este dmbito.*

Ciertamente, la posicién del articulo 14 no se corresponde con su concepcién como
primera regla del sistema, y es apta para confundir a jueces y précticos poco avezados en el
manejo del instrumento en particular, o del DIPr en general. Por otra parte, una eleccién ex
ante de las partes es dificil por las propias circunstancias que originan habitualmente la res-
ponsabilidad extracontractual; pero incluso entre partes que se conozcan ex ante, una opcién
en tal momento es improbable por la sencilla razén de todo lo que no saben: ignoran quién
serd victima, quién autor y la naturaleza y la gravedad del dafio.

Ahora bien, si por razén de la propia naturaleza de las cosas cabe imaginar que serdn
mds comunes los acuerdos ex post que los ex ante, lo cierto es que también esta idea es iluso-
ria: desde el momento en que cada una de las leyes potencialmente aplicables favorezca inte-
reses opuestos, es dificil que una de las partes pase por aquella que no la beneficia (si bien no
cabe descartar que terminen eligiendo de comiin acuerdo un solo ordenamiento por motivos
de otro orden: asi, la ley del foro, por razén de la dificultad de prueba de otro ordenamiento,
o por ventajas que se asocian a la aplicacién de esta ley, como el acceso a los recursos).®® En
fin, la conviccién de que las partes van a elegir la ley aplicable en muy pocas ocasiones, de
forma que el andlisis acerca de la norma solo tiene por objeto provocar el debate académico,
aparece en algin autor.”” Menos escéptico, algin otro sefiala que, aunque esa sea la realidad
actual, dejard de serlo en poco tiempo y pasard a ser habitual la inclusién de cldusulas de
eleccién de foro que alcancen a la responsabilidad civil.®

Mis alld de los prondsticos sobre potenciales comportamientos de las partes surge
otra pregunta: la de la operatividad real del articulo 14. Por razones evidentes, una eleccidon
ex ante se producird ante todo en el marco de una relacién contractual, por la via de la ex-

tensién de la lex contractus al resto de las relaciones inter partes.*” La solucién serd, por consi-

8 Graziano, T. K., “Freedom to Choose the Applicable Law in Tort- Articles 14 and 4 (3) of the Rome II
Regulation”, en 7he Rome II Regulation on the Law Applicable to Non-Contractual Obligations, Martinus Nijhoff, 2009,
pp- 112-132, esp. pp. 115-116.

% von HEIN, “Art. 147, o. cit., n.° 3.

Muir-WarT, “Rome II...”, o. cit., n.° 2.

La STJCE, asunto 21/76, Minas de potasio, es un buen ejemplo indicado por Graziano, o. cit., p. 115.

8 De Bokg, o. cit., p. 23, 29.

8 SYMEONIDES, o. cit., p. 548.

En principio toda cldusula de eleccién de la ley para el contrato es apta para operar la eleccién para posibles
obligaciones extracontractuales. El articulo 14.1 plantea no obstante dos obstéculos: la eleccion debe ser expresa o resultar
de forma cierta de las circunstancias del caso; y el acuerdo ha debido ser negociado libremente, lo que algunos entienden
como “de forma individual”. Véase BerToL, o. cit., p. 710, con méds referencias.
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guiente, la misma que se alcanzarfa ex articulo 4.3; aunque la facultad de eleccién ex ante se
puede ¢jercitar para excluir precisamente la ley aplicable al contrato, parece menos probable.
Sefala la doctrina que no habrd solapamiento con la cldusula de escape en los proyectos
complejos que combinan contratos en los que no participan todas las partes implicadas:
entre sujetos que no se hallan directamente vinculados entre si tiene sentido que se elija una
ley para una posible responsabilidad extracontractual del conjunto.” Lo que estd por verse
es si a la misma ley no se llegaria igualmente a partir de la cldusula de escape, descartando la
vinculacién de cada contrato a favor de una conexidn con el pais con que el asunto, global-
mente considerado, presente los vinculos mds estrechos.

Del acuerdo ex post se ha dicho que:

(It] should be an attractive option in almost all cases in which the objective connecting

factors set out in the Rome II Regulation would lead to the application of a foreign law.”"

Que la eleccién posterior al hecho que genera el dafio recaiga cominmente sobre la
ley del foro no sorprende: su tenor se establece de forma rdpida y fiable y ficilmente, lo que
reduce la duracién y el coste de los litigios; responde en este sentido a una necesidad préctica
real, la de evitar las complicaciones ligadas a la aplicacién de un derecho extranjero.”” Hay,
sin embargo, reticencias a ver los casos de aplicacién de la ley del foro como supuestos de
verdadera eleccién entre las partes. La exigencia de que la eleccién resulte “de manera inequi-
voca de las circunstancias del caso” impide entender que un silencio de las partes a propésito
de la cuestién de la ley aplicable, del que derive precisamente la aplicacién de la ley del foro,
pueda entenderse como eleccidn tdcita.” La razén de fondo de esta postura se comparte: se
trata de que no se tome por eleccion de ley lo que no es sino desconocimiento de las normas
de DIPr por las partes. Ahora bien, ello desembocard en privar de valor positivo (en el sen-
tido de valor de eleccidn tdcita de la ley del foro) al silencio de las partes, por cuanto supone
imponer al juez una verificacién compleja que no es verosimil que lleve a cabo en la practica:

en un supuesto en el que demandante y demandando basen sin mds sus respectivos argu-

90

GRAZIANO, o. cit., pp. 117-118.
Ibidem, p. 116. Una eleccién ex ante de la ley del foro no parece probable, salvo que se pacte también una su-
misién expresa a determinada jurisdiccion.

%2 Si se verifica esta previsién, su resultado no serd satisfactorio para quienes defienden el valor de la competencia
entre ordenamientos: anula el valor ligado a la llamada competencia entre ordenamientos por cuanto supone una eleccion
que no estd basada en el contenido de las soluciones normativas, sino en su implementacién practica.

% GRAZIANO, 0. cit., p. 120. Una opinién distinta (y con muchos visos de prevalecer en la prictica espafiola) es
la de EspiNiELLA MENENDEZ, A., “La autonomia de la voluntad en el Reglamento (CE) n.° 864/2997, Roma II, sobre
la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales”, Noticias de la Unidn Europea, n.°> 299, 2009, pp. 95-109, esp.
pp. 107-108.
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mentos en disposiciones del derecho sustantivo vigente en el foro, el juez deberd comprobar
que los litigantes son, cada uno de ellos, conscientes de que se encuentran ante un supuesto
dotado de un elemento de heterogeneidad relevante, sobre el cual se proyecta un entramado
de normas conflictuales antes de alcanzar las materiales; de que la professio iuris es posible y
de que su comportamiento se corresponde con ella.”* Solo después, ante una respuesta afir-
mativa, el juez procederd a determinar si la suma de los comportamientos de las partes pro-
duce un resultado coherente y equivale a una voluntad comin de que se aplique dicha ley.
En fin, que la eleccién de un ordenamiento extranjero llegue a buen puerto depende-
rd del régimen de tratamiento del derecho extranjero en el proceso. La norma de conflicto
del reglamento Roma II servird ante todo para resolver una controversia; especialmente serd
asi en el caso de una eleccién ex post. Es una obviedad que las partes tienen interés en cudl
sea el resultado del litigio; que esto depende en gran medida de cudl sea la ley aplicable y
cémo se aplique, y que si las partes han llegado a un acuerdo sobre este punto es porque han
depositado su confianza en un ordenamiento en particular para lograr el resultado deseado.
En el camino de la elaboracién del reglamento se ha llegado a incluir la obligacién del juez
de establecer de oficio el contenido del ordenamiento extranjero aplicable;” la cldusula de
revisién del articulo 30 es mucho mds modesta. Al dia de hoy las dudas sobre que llegue a
aplicarse en Espana un derecho extranjero elegido por las partes, ex Roma II, son muchas.
Nuestra doctrina ha prestado mucha atencién a la cuestién de las consecuencias de la falta de
prueba o imposibilidad de la prueba del derecho extranjero, pero hay otras que en la practica
resultan igualmente desconcertantes: por ejemplo, la ausencia de plazos para la obtencién de
pruebas, o acerca de la necesidad de probar el derecho extranjero que ya ha sido probado en
un supuesto andlogo anterior. Otra de las dudas en materia de alegacién y prueba del dere-
cho extranjero se ha planteado en torno a la posibilidad de que las partes se pongan de acuer-
do sobre el contenido y el alcance del derecho extranjero, algo que cabe desde el momento en
que la ley extranjera sea tratada como una cuestién de hecho. El riesgo de falseamiento del
contenido del derecho extranjero, y con ¢l el de la norma de conflicto, es evidente; que en

esta se consagre la autonomia de la voluntad no cambia lo indeseable del resultado.

% En definitiva, la conciencia de la dimensién internacional del problema.

Véase Parlamento Europeo, en la posicion adoptada en segunda lectura 18 de enero de 2007, P6_TA(2007)0006,
considerando 37.
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Rhetorical functions of the legal discourse
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RESUMEN. El discurso juridico tiene como obijetivo fundamental que los actores de la
disputa judicial se adhieran a las propuestas del hablante, en particular busca que el
juez se adhiera a sus peticiones y exprese esa adhesién en la sentencia que pronuncie.
El discurso juridico que busca la adhesién del juez se construye desde tres funciones
retéricas por excelencia: el convencer, el persuadir y el seducir. El presente trabajo pro-

pone y reflexiona sobre estas funciones retéricas del discurso juridico en el juicio legal.
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ABSTRACT. he main objective of the legal discourse is the adherence of the parties
in a judicial dispute to the speaker’s proposals; it seeks particularly the adherence of
the judge fo its requests and that he may express that adherence in the sentence that
he may pronounce. Legal discourse that seeks judge’s adherence is constructed from
three quintessential rhetorical functions: to convince, to persuade and seduce. This pa-
per proposes and reflects on these rhetorical functions of legal discourse in the trial

proceedings.

KEYWORDS: Rhetoric. Argument. Discourse. Law.
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DEMOSTRACION Y ARGUMENTACION

En términos generales y de manera muy extendida se reivindica la 16gica —los prin-
cipios y las técnicas de la légica— como la funcidn racional por excelencia del discurso juri-
dico. La eficacia del discurso juridico de la triada procesal se legitima con base en la premisa
de que los argumentos propuestos por las partes —incluidos los argumentos del juez— son
16gicos y por ello, fundamentalmente por ello, son verdaderos y convincentes. Los operado-
res juridicos de la triada procesal —abogados litigantes y jueces— generalmente afirman que
la 16gica formal y sus caracteristicas sostienen la legitimidad de la racionalidad del discurso
juridico porque demuestran la verdad.

Sin embargo, desde mi punto de vista, el discurso juridico procesal no tiene como
objetivo demostrar la verdad desde la l8gica y sus técnicas, sino que tiene como objetivo funda-
mental que los actores de la disputa judicial se adhieran a las propuestas del hablante juridico y,
en particular, busca que el juez se adhiera a sus peticiones y exprese esa adhesién en la sentencia
que pronuncie. El discurso juridico que busca la adhesién del juez se construye desde tres
funciones retdricas por excelencia: el convencer, el persuadir y el seducir. El presente trabajo
propone y reflexiona sobre estas funciones retéricas del discurso juridico en el juicio procesal.

Chaim PERELMAN caracterizé la argumentacién juridica en oposicién a la demostra-
cién desde el punto de vista de la légica formal. En una revision critica a sus ideas y desde mi
punto de vista retérico de los criterios de PERELMAN' al establecer la oposicién entre légica
formal cldsica (ya que él se refiere al estado tedrico de la cuestion en los afios cincuenta) y
argumentacion juridica, sefialo las siguientes caracteristicas diferenciadoras entre la ldgica

formal y el concepto de argumentacién juridica retérica que propongo, a saber:

' PererMaN, Chaim, y OvusrecHTs-TYTECA, L., Tratado de la argumentacién. La nueva retdrica, Gredos,

Madrid, 1989.
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1. El lenguaje. En la logica formal el hablante construye su propio sistema de signos y
los adjudica a los referentes de manera discrecional. Ese acto de discrecionalidad (discrecio-
nalidad en el sentido de que no hay una relacién necesaria entre el signo y el referente, dado
que puede ser ese signo, pero podria haber sido cualquier otro) tiene como paradigma la bus-
queda de univocidad y denotacién del lenguaje alejando toda posibilidad de ambigiiedad y
connotacién y, por lo tanto, de confusién. La argumentacién juridica retérica, por su parte,
no crea un sistema de signos, sino que utiliza el lenguaje natural —entendiendo por lenguaje
natural el sistema de signos sociabilizado y la construccién paradigmdtica y sintagmdtica que
se utiliza en el sistema de la lengua y habla—, y su pretensién de influir sobre el auditorio la
logra por medio de la construccidn retérica del discurso juridico que desarrolla y propone

una leCI'tC carga emocional.

2. La verdad. La légica formal pretende demostrar sus afirmaciones y esa demos-
tracién constituye la verdad. La argumentacién juridica retérica no pretende demostrar la
verdad porque sus argumentos tienden a lograr la adhesion del auditorio a sus premisas, sean
estas verdaderas o probables, por medio de un discurso juridico que convenza —cuando
es posible—, que persuada —cuando se tienen los elementos necesarios— o que seduzca

—cuando ya no se tienen ni los elementos necesarios ni los elementos posibles—.

3. La realidad. La 18gica formal sustrae el contexto social en sus demostraciones y lo
suplanta por sistemas aislados de valores permanentes que son indiferentes a lo contingente.
La argumentacién juridica retdrica, muy por el contrario, depende muchas veces del contex-
to social y psiquico del auditorio y sus valores; por lo tanto, no solo son valores contingentes
sino también cambiantes. La realidad es una realidad construida de manera contingente
en el juicio por medio de una trama discursiva —entretejido donde los hilos son discursos
denominados confesionales, periciales, testimoniales, que se entretejen unos sobre otros—
desde la cual se va extrayendo un hilo conductor que hace las veces de historia lineal que
se va probando accién por accién con otros discursos llamados confesionales, periciales y
testimoniales. El discurso de la verdad es una historia coherente de entre muchas historias

presentes en el expediente judicial.

4. La informacidn. La informacién presentada, correlacionada y concluida en la logica
formal es clara y distinta en términos cartesianos. La informacién presentada en la argumen-

tacion juridica retérica es una interpretacion que se utiliza para interpretar. De esta relacion
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entre interpretaciones se construye la significacién del discurso argumentativo. La infor-
macién es siempre informacién retérica, entendiendo por resdrica las acciones del lenguaje
sobre el lenguaje: el lenguaje informativo no es mds que una interpretacién de un conjunto

de informaciones preinterpretadas.

5. Certeza y lugar comin. En la légica formal los datos, la informacién y las rela-
ciones entre premisas se configuran desde la idea de certeza. En la argumentacién juridica
retdrica la interrelacion entre datos y argumentos se configuran, muchas veces, desde valores
sobreentendidos, denominados, entre otras formas, como moral comunitaria. Asi mismo,
desde la argumentacidén juridica retdrica se afirma que la certeza que la ciencia reivindica
como objetiva siempre estd mediada por la instrumentalizacién tecnoldgica; por ello es in-
sostenible la certeza y solo es posible reivindicar el concepto de incertidumbre acordada, es

decir, certeza —aqui y ahora— construida por acuerdo.

6. El orador. En la légica formal el orador es inexistente dado que el discurso demos-
trativo es, al mismo tiempo, discurso y emisor; no importa quién lo emite sino que su validez
se encuentra en su desarrollo demostrativo. En la argumentacién juridica retérica, la pre-
sencia del orador y sus caracteristicas, a veces, son mds importantes que el discurso mismo.
Lo importante no es lo que se dice sino quién lo dice, porque ello permite que el auditorio
se adhiera a é/y lo que él significa y no a una idea abstracta. La seduccién apela al orador, a
sus valores, a su historia y a su presente para buscar la adhesién del auditorio. La seduccién
no ofrece certeza, objetividad o consecuencias racionales para validar sus afirmaciones, sino
que la seduccién ofrece al orador mismo y sus caracteristicas personales como legitimador

del saber, como legitimador de lo que se dice.

7. El método. La légica formal ha creado su propio método de trabajo y la legitima-
cién de sus verdades deriva de la aplicacién del método. La aplicacidn rigurosa del método es
lo que valida sus conclusiones. En la argumentacién juridica retérica no hay un método del
que se puedan derivar verdades, sino que hay una infinidad de acciones del lenguaje sobre el
lenguaje (metéforas, comparaciones, aliteraciones y otras acciones a nivel semdntico, sintdc-

tico y fénico) que se pueden utilizar para lograr la adhesion del auditorio.

8. Las premisas. Las premisas de la 16gica formal son enunciados verdaderos. Los
enunciados de la argumentacién juridica retérica son interpretaciones que se interrelacio-

nan con otras interpretaciones para proponer una interpretacién al auditorio con la clara
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intencién de que este se adhiera a ellas, ya sea por convencimiento, por persuasién o por

seduccién.

9. El resultado. En la légica formal, una vez establecidos el lenguaje, el método y la
veracidad de las premisas, el resultado siempre es el mismo. Esta infinita repeticion del resul-
tado es el argumento sustancial de la validez del razonamiento légico. En la argumentacién
juridica retdrica (dadas las acciones del lenguaje sobre el lenguaje, las interpretaciones de las
premisas construidas y acordadas y el método retérico) el resultado nunca serd el mismo,
no solo para diversos auditorios sino aun para el mismo auditorio en diversas situaciones.
Las conclusiones del razonamiento argumentativo y la adhesién a las interpretaciones nunca

serdn iguales.

10. Correccién y validez. En la 18gica formal el razonamiento puede y debe ser co-
rrecto y, por lo tanto, vilido. Correccién y validez son dos procesos asociados a la demostra-
cién que le permiten autocorregir el razonamiento y, por ende, reforzar su justificacién. La
argumentacion juridica retérica, como se ha demostrado, no puede ser objeto de este proce-
so por su cardcter contingente, que se decide por un camino determinado cuando se conoce
el cardcter del auditorio. A la argumentacién juridica retdrica solo se le aplicarfa, al decir de

PERELMAN,? el concepto de firerza de los argumentos, que no define pero caracteriza como:

La intensidad de adhesion del oyente a las premisas, los enlaces utilizados inclusive; por
otra, a la relevancia de los argumentos dentro del debate. Pero, la intensidad de la adhesién vy,

también, la relevancia se hallan a merced de una argumentacién que vendria a enfrentarse a ellas.

Concluye PERELMAN afirmando:

El poder de un argumento también se manifiesta tanto en la dificultad que supondria re-
chazarlo como en sus propias cualidades. La fuerza de los argumentos, pues, variard de acuerdo con

los auditorios y el objetivo de la argumentacién.

Para PERELMAN lo racional es lo caracteristico de la demostracién y lo razonable lo
caracteristico de la argumentacién, en el entendido de que lo racional tiene como fin la
demostracién de la verdad y lo razonable tiene como fin la justificacién de lo preferible. Sin
embargo, esta afirmacién es una generalizacién insostenible, dado que la demostracién solo

es posible en las matemdticas y la geometria que tienen, histéricamente, gran aceptacién en

Ibidem, p. 700.
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la comunidad. Sin embargo, la idea de racionalidad que reivindico nada tiene que ver con la
idea estdndar de ella, sino que esta racionalidad reivindica el convencimiento, la persuasion
y la seduccién como métodos para acordar la certeza con validez aqui y ahora. Es decir, la
idea de PERELMAN de justificar lo preferible es el concepto de racionalidad que aqui se rei-
vindica. Por lo tanto, lo valioso de la critica de PERELMAN a la légica formal cldsica radica, y
es valido hoy en dfa, en que establece con claridad que no se debe confundir la validez de un
razonamiento con la idea de verdad de ese razonamiento. La validez puede ser reconocida
por la légica, pero la verdad del razonamiento depende absolutamente de la intensidad de la
adhesién del auditorio a las premisas ofrecidas.

TouLMIN, en este sentido, agrega un nuevo elemento al reconocer que la argumen-
tacién tiene caracteristicas que son propias de cada campo del saber y que, por lo tanto, la
demostracién solo es vélida para las matemdticas y la geometria y es irrelevante para otros
campos.

Dice TouLmin:?

En Descartes, como en Platén, las conexiones geométricas del ideal analitico estdn sufi-
cientemente claras. La idea de que los argumentos sustanciales contienen “lagunas légicas”, con
su sospecha implicita de todos los saltos de tipo, es una consecuencia natural del hecho de medir

dichos argumentos con varas disefiadas para las matemadticas puras.

Luego concluye:

Sin embargo, los saltos de tipo y las diferencias de campo son nuestro punto de partida y
nunca podemos alejarnos del todo de ellos: las transiciones de tipo entre nuestras conclusiones y su
informacién de apoyo no son lagunas ni deficiencias, sino rasgos caracteristicos de nuestros propios

campos de argumentacion.

Por lo tanto, en la légica formal el fin es la demostracion de la validez del razonamien-
to y esta validez “depende exclusivamente de su forma, independientemente de su contenido
y del valor de verdad de sus proposiciones”.* Mientras tanto, en la argumentacién y en la
argumentacion juridica retédrica, el fin es la basqueda de la adhesién del auditorio a las pre-
misas. En el caso de la légica, la accidn se acaba en el acto mismo: una vez demostrada la con-
clusién se agota el fin. En la argumentacién juridica retérica, una vez demostrada la premisa

sigue lo mds importante, que es la adhesién del auditorio a esa premisa. La argumentacion

Tourmin, Stephen E., Los usos de la argumentacion, Peninsula, Barcelona, 2003, p. 315.
CampaGNA, Marfa Cristina, y Lazzererti, Adriana, Ldgica, argumentacién y retdrica, Biblos, Buenos Alires,

1998, p. 36.

4
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juridica retérica se caracteriza, sustancialmente, por que busca una respuesta del auditorio
al que se dirige, y generalmente la respuesta que busca es mover a la accién a ese auditorio,
mientras que la demostracion no busca respuesta, se agota en s{ misma. La accién que busca
la argumentacién juridica retérica ante el auditorio judicial es que el juez se adhiera a sus
premisas, pero, fundamentalmente, que exprese de manera manifiesta esa adhesion al dictar
una sentencia favorable al hablante.

Por ello, la validez de un argumento se mide solo y exclusivamente por su capa-
cidad de movilizacién: si moviliza al auditorio es vdlido, si no lo hace es un argumento
débil. Las caracteristicas por medio de las cuales el orador logra la movilizacién del
auditorio dependen de muchas circunstancias, tanto del auditorio mismo como de sus
caracteristicas personales y del uso adecuado del discurso. Pero, independientemente
de ello, lo importante del argumento radica en la capacidad del orador de explotar
conscientemente lo que TouLMmIN denomina los rasgos caracteristicos de nuestros propios
campos de argumentacion.

Ahora bien, aunque coincido con PERELMAN en que el objetivo del discurso juridico
es argumentar en el sentido de buscar la adhesién del auditorio a sus ideas, en oposicién a de-
mostrar, no menos verdad es que ese discurso juridico retérico solo serd eficaz si construye y
utiliza funciones retdricas —u objetivos retéricos—, como también se las puede denominar.
Las funciones retdricas del discurso juridico, para mi, son las acciones del lenguaje sobre el
lenguaje que hacen posible que un auditorio jurisdiccional se adhiera a nuestros argumentos.
Es decir —y esta es la diferencia con PERELMAN—, la fuerza de un argumento no radica en
lo que dice (demuestra), sino que la fuerza de un argumento ante un auditorio jurisdiccional
determinado radica en cémo dice lo que dice. Para PERELMAN el poder de un argumento se
manifiesta tanto en la dificultad que supondria rechazarlo como en sus propias cualidades,
mientras que para mi la fuerza de un argumento juridico retérico radica en cémo se cons-
truyen las acciones del lenguaje sobre el lenguaje para presentarlas a auditorios judiciales,
en funcién de la calidad de la informacién (prueba) de que se disponga y en funcién de los
objetivos procesales que se persigan.

En conclusién, desde la argumentacién juridica retérica, no se trata entonces de bus-
car la adhesién del auditorio, como lo plantea PERELMAN, sino de construir un argumento
juridico que retéricamente convenza, persuada o seduzca, porque estas acciones retdricas
llevan a la accién —en este caso de auditorio jurisdiccional—, a manifestar el acuerdo en
una sentencia judicial. Mientras que la adhesién se puede ofrecer tdcitamente, el convencer,

persuadir o seducir siempre lleva consigo el mover a la accién al oyente.
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Por lo tanto, la fuerza de un argumento juridico en juicio radica en cémo se construye
retéricamente el discurso juridico para convencer, persuadir o seducir al auditorio judicial y
que este actde en consecuencia validando en la sentencia las premisas del abogado.

Para mi las funciones retéricas del discurso juridico argumentativo son tres: conven-

cet, persuadir y seducir.

LAS FUNCIONES RETORICAS
DEL DISCURSO JURIDICO

Para el Diccionario de la Real Academia Espafiola, convencer es: “1. Incitar, mover con
razones a alguien a hacer algo o mudar de dictamen o comportamiento. | 2. Probar una cosa de manera que

racionalmente no se pueda negar”.

Para MOLINER,’ convencer proviene del latin convincere, compuesto por vincere (‘ven-
cer’): “conseguir con razones que alguien se decida a hacer cierta cosa”. Sin embargo, esta-
blece como primera palabra afin persuadir.

El concepto convencer aparece asociado a los conceptos de razén y racionalidad para
modificar una conducta o una opinién.

El concepto persuadir se define como “Inducir, mover, obligar a uno con razones a
creer o hacer una cosa”.

MOLINER, por su parte, define persuadir como “hacer con razones que alguien acabe
por creer cierta cosa”.

Las dos definiciones de persuasion hacen referencia a ofrecer razones y las dos hacen
referencia a que lo que se espera de estas razones es que el sujeto crea. Mientras que en
convencer las razones ofrecidas tienen como fin que el sujeto haga algo, en la persuasion las
razones son para que el sujeto crea algo. Ambos conceptos ofrecen razones, pero, al parecer,
el objetivo perseguido por ambos es distinto: en un caso es hacer y en el otro es creer.

CoROMINAS,® por su parte, define el concepto persuadir como ‘dar a entender’.

ABAGNANO’ afirma que persuasidn es una creencia cuya certeza se apoya sobre todo
en bases subjetivas —o sea, privadas— e incomunicables. La conviccién es comunicable y

la persuasién no; por ello su cardcter emotivo, dado que apela a motivos no racionales. La

> MOLINER, Marfa, Diccionario de uso del espanol, Gredos, Madrid, 1990.
¢ COROMINAS, Joan, Diccionario critico etimoldgico castellano e hispanico, Gredos, Madrid, 1985.

7 ABAGNANO, Nicola, Diccionario de filosofia, Fondo de Cultura Econémica, México, 2004.
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persuasion es una argumentacién que pretende ser vélida solo para un auditorio particular,
mientras que convincente es la argumentacién que puede obtener la adhesién de todo ser
racional. La deuda maytscula con PERELMAN en esta definicidn de persuasion es evidente y
expresada por el autor.

Para PERELMAN,® “persuasiva es la argumentacién que solo pretende servir para un
auditorio particular y convincente es la argumentacién que se supone que obtiene la ad-
hesién de todo ente de razén”. La validez de esta caracterizacién radica en que el autor
asocia el persuadir con la busqueda de un resultado especifico del orador ante un auditorio
determinado.

La persuasion tiene como fin el mover a la accién a un auditorio: si se logra el pro-
p6sito (la accién) se habrd persuadido. En cambio, el convencer tiene como fin manifiesto
la demostracién de las premisas. El orador que pretende convencer no busca la accién del
auditorio sino que su objetivo es asegurar el cardcter racional de la adhesién a sus premi-
sas por parte del auditorio universal entendiendo por auditorio universal el formado por
todos los hombres racionales, educados formalmente y con sentido comun. Asi, la persua-
sién persigue la accién del auditorio particular como resultado de la argumentacién. El
convencer, por el contrario, tiene como objetivo ofrecer razones que demuestren la validez
del argumento y que valgan para todo ser de razén, que son los integrantes del auditorio
universal.

Lo que en realidad estd en juego en las definiciones de convencer, persuadiry seducir es
el problema de la verdad como verificacion. El positivismo 16gico nos heredé la pretension
de que el significado de un enunciado radica en su método de verificacién. De la pretendida
verificacién del enunciado se deriva la concepcién semdntica de la verdad de Tarskr, que
afirma que la proposicién “la nieve es blanca” es verdadera si y solo si la nieve es blanca. El
principio de verificacién como criterio empirista para reconocer el significado estd asociado
a la idea de que el lenguaje es un instrumento para describir la realidad. Esta concepcién
del lenguaje legitima la definicién del concepto convencer como demostracién. Pero hay que
hacer una precisién: mientras que el método de la comprobacién de la verdad del significado
estd contenido en el enunciado mismo, el método de la comprobacién en el convencer es
externo porque su objetivo es hacer patente el método de la demostracién, pero ahora como

un argumento convincente.

8 PEReELMAN y OLBRECHTS-TYTECA, o. cit., p. 67.
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Con respecto a la relacién entre verdad y lenguaje Victoria Camps’ afirma, refirién-

dose a WITTGENSTEIN:

Nuestra forma de hablar es correcta, no porque representa mejor o peor la realidad (esa es
la confusién que segin él provocd la controversia entre realistas e idealistas) sino porque “cumple su
oficio”, funciona. No hay una visién verdadera, real, del mundo, sino distintas interpretaciones con
fines también distintos. [...] No diremos, pues, que un acto lingiiistico es verdadero o falso, sino

que estd bien o mal realizado, que el lenguaje se usa bien o mal en su contexto.

La estructura discursiva que respalda estas afirmaciones de Camps son las oracio-
nes performativas, que en lugar de valores de verdad tienen diversas condiciones que se
refieren al hecho de ser apropiadas para un uso determinado. Asi, la oracién “te condeno
a 30 dias de cdrcel” solo puede ser empleada por quien tiene la facultad legal para emitir
eficazmente esa oracidon. Las condiciones estructurales de las oraciones performativas
son: tener el sujeto en primera persona, los complementos directos e indirectos en se-
gunda persona, ser afirmativas, estar en tiempo presente y que su verbo principal sea
verdadero (y es verdadero porque es ofrecido por quien debe cumplirlo): e condeno (el
juez penal), re prometo (el amante), doy a este barco el nombre de Jason (el padrino), yo
los declaro (el juez civil).

Y el enunciado es adecuado a nuestra discusién dado que el lenguaje no tiene como
objeto la légica (la demostracion) sino que su objeto manifiesto, en primera instancia, es
la intencionalidad comunicativa; por ello su andlisis debe ser desde la retdrica. No se trata,
entonces, de entender al lenguaje como un instrumento de la demostracién, sino como una
estrategia de expresién de la intencionalidad del hablante en el juicio legal. Esta intenciona-
lidad se perfecciona por medio de los recursos retéricos que tienen como objeto la busqueda
de la adhesién a sus intencionalidades, ya sea convenciendo, persuadiendo o, simplemente,
seduciendo.

De lo anterior se deriva que el convencer pretende demostrar estableciendo una firme
relacién entre la palabra y el objeto y desarrollando el nivel denotativo del signo lingiiistico.
Sin embargo, la persuasion, que es el verdadero acto retdrico, construye su afirmacién desde
la pertinencia del lenguaje (desarrollando firmemente el nivel connotativo del lenguaje) con
el contexto en el que se encuentra porque, como afirma PERELMAN,'? son los “medios discur-
sivos los que sirven para obtener la adhesion del auditorio”. Un discurso persuasivo es perti-

nente a su contexto porque utiliza el léxico temporal de su auditorio: la identidad no radica

9

Cawmprs, Victoria, Pragmdtica del lenguaje y filosofia analitica, Peninsula, Barcelona, 1976, p. 127.

10 PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA, o. cit., p. 39.
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en lo que se dice sino en cémo se dice, en el vocabulario comtn entre orador y auditorio. El
convencer estd asociado a la demostracién misma, y si esta convence a otro le es indiferente
porque su funcién se agota en la demostracién de la verdad de las premisas, mientras que la

persuasion solo estd asociada a la adhesién del auditorio al que estd dirigida.

LA SEDUCCION:
LA RACIONALIDAD RETORICA

El logos ofrece buenas razones para convencer; es decir, estas buenas razones son la
verdad de las premisas; por lo tanto, de premisas verdaderas se pueden deducir consecuencias
verdaderas. Sin embargo, al decir de WiTTGENSTEIN,!! “al final de las razones viene la persua-
sién”, pero debemos reconocer que al final de la persuasién viene la seduccidn, la seduccién
como una de las maneras que tiene la argumentacién de presentarse en la retérica.

Seducir es definido por el Diccionario de la Real Academia Espafola como:

1. engafar con arte y mafia; persuadir suavemente al mal. [...] 3. Embargar o cautivar el

animo.
Seducir para MOLINER es:

[...] persuadir a alguien con promesas o engafios a que haga cierta cosa, generalmente mala

o perjudicial.

El concepto de engafio y de mal estd asociado indisolublemente al vocablo seduccion.
Un ejemplo claro de esta concepcién de la seduccién como instrumento para el engano y el

mal es, en E/ paraiso perdido de Mi1LTON,' la referencia a Belial:

Del lado opuesto se levanté Belial, con su continente més gracioso y mds humano. Los
cielos no han perdido criatura mds hermosa: parecia haber sido creado para las dignidades y los mds
grandes hechos; pero en ¢l todo era ficcidn y vanidad, por mds que su lengua destilase mand y por
més que hiciera pasar el peor dictamen por el mejor, embrollando y desconcertando los planes me-
jor concebidos, porque sus pensamientos eran bajos; ingenioso para el vicio, pero temeroso y lento

para las acciones mds nobles; sin embargo de esto, halagaba los oidos y con un acento persuasivo,

11

Citado por Cawmps, o. cit., p. 127.
Mirron, John, El paraiso perdido, Porrtia, México, 1978.

12
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empezd de esta suerte: [...] De este modo aconseja Belial, con palabras disfrazadas bajo el manto de

la razén, un innoble reposo, una bajeza indigna, pero no la paz.

Luego, agrega MILTON esta descripcién de la elocuencia como elemento inherente

del discurso retérico:

Con discursos mds suaves todavia (porque la elocuencia encanta al alma, asi como la musica
a los sentidos), otros, sentados aparte en una montafia, emitfan pensamientos més elevados acerca

de la Providencia, la presencia, la voluntad y el destino; [...].

El seducir se ofrece como sinénimo de persuadir: ofrecer razones para hacer creer algo
a alguien. Tiene, ademds, un fin malo, perjudicial. Este fin se consigue porque se ofrecen las
razones con engano, arte, mand, promesas, y se ponen en escena engasios con el fin de seducir.

PascaL se refiere a lo anterior de la siguiente manera:

Magistrados han conocido bien este misterio. Sus togas rojas, los armifios en los que se
envuelven como gatos, los palacios donde juzgan, las flores de lis, todo este aparato augusto era
muy necesario, y si los sacerdotes no tuvieran sotanas y mulos, y los doctores no usaran bonetes
cuadrados y togas demasiado amplias, de cuatro partes, jamds hubieran enganado al mundo, que
no puede resistir esta auténtica ostentacién. Si tuvieran la verdadera justicia, y si los médicos
tuvieran el verdadero arte de curar, no tendrian que llevar bonetes cuadrados. La majestad de
esas ciencias serfa lo suficientemente venerable en si misma, pero, no teniendo mds que ciencias
imaginarias, es preciso que tomen esos vanos instrumentos que llaman a la imaginacién, con la
cual tienen relacién y por ahi, en efecto se atraen el respeto. Solo los guerreros no se disfrazan de
esa guisa, porque su papel es, en efecto, mds esencial. Estos se imponen por la fuerza, los otros

por el disimulo.

La seduccién, al parecer, es una persuasion (ofrecer razones con promesas y engafios)
con el fin de que alguien haga cierta cosa mala. El peligro de la seduccién por medio del
lenguaje queda expresado en la escultura denominada Piedra de Sol de los aztecas: al centro
se encuentra la cara del dios Sol; su boca estd abierta y su lengua colgando; su lengua es un
cuchillo de obsidiana, el mismo cuchillo que les servia a los aztecas para arrancar el corazén
de la victima. La seduccién es, pues, una lengua de cuchillo de obsidiana que sirve para
arrancarle el corazén al seducido y dejarlo descorazonado.

En una descripcién general del concepto de seduccién se puede constatar que el pri-

mer aspecto radica en que se lo asocia con engafo, falsas promesas y buscar el mal del otro.

'3 PascaL, Blaise, Pensamientos, Alianza, Madrid, 1986, p. 32.
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Un ejemplo histérico de esta concepcidn de la seduccidn se encuentra en el canto XII de

la Odisea,'* cuando Circe le advierte a Ulises que puede gozar la seduccién pero no dejarse

convencer, persuadir o adherirse a las ideas de las sirenas:

Lo primero que encuentres en ruta serd a las Sirenas, que a los hombres hechizan venidos
alld. Quien incauto se les llega y escucha su voz, nunca mds de regreso el pais de sus padres verd ni
a la esposa querida ni a los tiernos hijuelos que en torno le alegren el alma. Con su aguda cancién
las Sirenas lo atraen y lo dejan para siempre en sus prados; la playa estd llena de huesos y de cuerpos
marchitos con piel agostada. Tt cruza sin pararte y obtura con masa de cera melosa el oido a los tuyos:
no escuche ninguno aquel canto; solo ti lo podrds escuchar si asi quieres, mas antes han de atarte de
manos y pies en la nave ligera. Que te fijen erguido con cuerdas al palo: en tal guisa gozards cuando
dejen ofr su cancién las Sirenas. Y si imploras por caso a los tuyos o mandas te suelten, te atardn cada

vez con mds lazos. Al cabo tus hombres logrardn rebasar con la nave la playa en que viven esas magas.

Pero la advertencia no es suficiente para comprender la seduccién: hay que sufrirla

en el cuerpo y reprimirse para poder avanzar hacia el destino final. La seduccién se aparece

como una condicién necesaria para arribar al destino final; es una barrera, pero es también

una prueba de racionalidad del héroe: no sucumbir a la seduccién es la certeza de cumplir

con el destino final. El segundo aspecto de la seduccién es la experiencia misma de la seduc-

cién, como la vivida por Ulises al oir el canto.” Asi describe HOMERO los preparativos de los

marineros para enfrentar la poderosisima seduccién de las sirenas:

Entretanto la sélida nave en su curso ligero se enfrent6 a las Sirenas: un soplo feliz la im-
pelia, mas de pronto ces6 aquella brisa, una calma profunda se sintié alrededor: algiin dios alisaba
las olas. Levantdronse entonces mis hombres, plegaron la vela, la dejaron caer en el fondo del barco
y, senténdose al remo, blanqueaban de espumas el mar con los palos pulidos. Yo entretanto cogi el
bronce agudo, corté un pan de cera y, partiéndolo en trozos pequefios, los fui pellizcando con mi
mano robusta: ablanddronse pronto, que eran poderosos mis dedos y el fuego del sol en lo alto. Uno
auno a mis hombres con ellos tapé los oidos y, a su vez, a la nave me ataron de piernas y manos en el

mistil, derecho, con fuertes maromas y, luego, a azotar con los remos volvieron el mar espumante.

Una vez que los varones se protegieron de la feroz amenaza, aparecieron las suaves

sirenas:

Ya distaba la costa no mds que el alcance de un grito la nave crucera volaba, mas bien per-
cibieron las Sirenas su paso y alzaron su canto sonoro: “Llega ac4, de los ddnaos honor, gloriosisimo

Ulises, de tu marcha refrena el ardor para oir nuestro canto, porque nadie en su negro bajel pasa aqui

Howmero, Odisea, Gredos, Madrid, 1998, p. 286.
Ibidem, p. 290.
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sin que atienda a esa voz que en dulzores de miel de los labios nos fluye. Quien la escucha contento se
va conociendo mil cosas: los trabajos sabemos que alld por la Tréade y sus campos de los dioses impuso

el poder de los troyanos y argivos y aun aquello que ocurra doquier en la tierra fecunda”.

Las sirenas seducen, mientras el hombre sufre emocionalmente y resiste

racionalmente:

Tal decfan exhalando dulcisima voz y en mi pecho yo anhelaba escucharlas. Frunciendo
mis cejas mandaba a mis hombres soltar mi atadura; bogaban doblados contra el remo y en pie
Perimedes y Euriloco, echando sobre mi nuevas cuerdas, forzaban cruelmente sus nudos. Cuando
al fin las dejamos atrds y no mds se escuchaba voz alguna o cancién de Sirenas, mis fieles amigos se

sacaron la cera que yo en sus oidos habia colocado al venir y librdronme a mi de mis lazos.

ercer aspecto de la seduccidn radica en el miedo a ser seducido y, de esta manera,
El t to de la sed d | mied ducido y, de est
ser llevado al mal en contra de nuestra voluntad. El ser seducido es un eximente de responsa-
bilidad; se dice: “el sujeto no queria cometer el delito, fue seducido a ello, fue llevado al mal
or medio de falsas promesas y enganos”; “ella no querfa, pero él la sedujo”; “él se negaba,
p p y eng q p ) g
pero fue seducido con dinero”, etcétera. La seduccién es el argumento exculpatorio predi-
lecto de los vencidos.

Dice BAUDRILLARD'® al respecto:

El miedo de ser seducido. Si bien la seduccién es una pasién o un destino, es la pasién
inversa la que triunfa mds a menudo: la de no ser seducido. Luchamos por fortalecernos en nuestra
verdad, luchamos contra el que quiere seducirnos. Renunciamos a seducir por miedo a ser seduci-
dos. Todos los medios son buenos para escapar de ello. Van desde seducir al otro sin tregua para no

ser seducidos hasta hacer como si uno estuviera seducido para poner término a cualquier seduccion.

El cuarto aspecto de la seduccién es el discurso mismo de la seduccidn. La defensa de
Otelo'” ante el delito de seduccién del que lo acusa Brabancio pone en evidencia la estruc-

tura analdgica de la seduccion.

Brabancio.— ;Mi hija! ;Oh, mi hija!

Dux y senadores.— ;Muerta?

Brabancio.— ;Si, para mi! Ha sido seducida, me la han robado y pervertido con sortilegios
y medicinas compradas a charlatanes, pues la naturaleza, no siendo ella imbécil, ciega o coja de

sentido, no podria haberse engafiado tan descabelladamente sin el auxilio de la brujerfa.

!¢ BAUDILLARD, Jean, De la seduccién, Citedra, Madrid, 2001, p. 113.
17 SHAKESPEARE, William, Obras completas, Aguilar, Madrid, 1991, p. 368.
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Ante esta denuncia Otelo se dispone a convencer, persuadir y seducir al dux y a los sena-
dores de que no es culpable de tal delito. El discurso de Otelo tiene como objetivo juridico lograr
la exculpacién del delito del que se lo acusa y que esa exculpacion quede claramente reconocida
por el jurado que los juzga, conformado por el dux y los senadores. La argumentacién juridica
retérica de Otelo es la construccién de un discurso que estd constituido por las funciones retdricas
del convencer, el persuadir y el seducir. Otelo construye su discurso de defensa —su verdad—
sobre la trama discursiva de los didlogos de Otelo con Brabancio y Otelo-Desdémona. El contexto
lingiifstico no es referencial (objetual), sino que es un contexto dialégico y narrativo. Es decir, el
discurso de Otelo se sostiene y desarrolla en palabras que se refieren a palabras. Las palabras entre
las palabras (los discursos de Brabancio y los discursos de Desdémona) son el mundo referencial
del discurso retérico de Otelo, dado que el acusado realiza acciones del lenguaje —su discurso
exculpatorio— sobre el lenguaje que narra las discursividades de los otros hablantes.

Asi comienza el discurso retérico de defensa juridica de Otelo:

Otelo.— [...] es por demis cierto que me he llevado la hija de este anciano; es cierto que
me casé con ella; la verdadera cabeza y frente de mi crimen tiene esta extensién, no mds. Soy rudo
en mis palabras y poco bendecido con el dulce lenguaje de la paz, pues desde que estos brazos tuvie-
ron el desarrollo de los sicte anos, salvo durante las nueve postreras lunas, han hallado siempre sus
mds caros ejercicios en los campos cubiertos de tiendas. Y fuera de lo que concierne a las acciones
guerreras y a los combates, apenas puedo hablar de este vasto Universo. Por consiguiente, poco

embelleceré mi causa hablando de mi mismo.

Una vez aceptados los hechos, que no el delito, Otelo ofrece al jurado sus motivacio-
nes por medio de la narracién. En este caso, la narracién de los hechos no tiene la funcién de
informar de lo acaecido, sino de ser el contexto a partir del cual Otelo actué de tal manera.
No sedujo, no engafié con arte y mafia, sino que actud en consecuencia. Asi presenta la

exculpacién:

No obstante, con vuestra graciosa autorizacion, os haré llanamente y sin ambages el relato
de la historia entera de mi amor. Os diré qué drogas, qué encantos, qué conjuros, qué mdgico po-

der, pues de tales procedimientos se me acusa, he empleado para seducir a su hija. [...].

Esta es la narracién de lo sucedido, significa que esta es la interpretacién de los hechos
desde la interpretacién de los discursos por los hablantes: Otelo interpreta el discurso de
Brabancio y de Desdémona, Desdémona interpreta el discurso de Otelo y Brabancio inter-
preta el discurso de Otelo. Cada uno escucha las mismas palabras, pero cada uno interpreta

de manera diferente las mismas palabras.
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Su padre me querfa; me invitaba a menudo; interrogdbame siempre sobre la historia de mi
vida, detallada afo por afio; acerca de las batallas, los asedios, las diversas suertes que he conocido.
Yo le contaba mi historia entera, desde los dfas de mi infancia hasta el momento mismo en que me
mandaba hablar. Le hacfa relacién de muchos azares desastrosos, de accidentes patéticos por mar
y tierra; de como habia escapado por el espesor de un cabello de una muerte inminente; de cémo
fui hecho prisionero por el insolente enemigo y vendido como esclavo; de cémo me rescaté y de mi
manera de proceder en mi historia de viajero. Entonces necesitaba hacer mencién de vastos antros
y de desiertos estériles, de canteras salvajes, de pefascos y de montafias cuyas cimas tocaban el cielo,

y hacfa de ellos la descripcién.

La secuencia narrativa de lo acaecido por Otelo también es una interpretacién que se

ofrece como lo tinico que puede ser un relato: como verdad.

Luego hablaba de los canibales, que se comen los unos a los otros, los antropéfagos, y de los

hombres que llevan su cabeza debajo del hombro.

Quien enuncia el discurso tiene uno o dos auditorios, el orador elige o el auditorio
manifiesto y el auditorio latente o solo el auditorio presente. El orador sabe que al ha-
blar a uno estd hablando a otros y dice cosas para que el otro entienda, aunque lo escuche
este. El orador elige su auditorio, como Otelo eligié —sorpresivamente— al auditorio de
Desdémona cuando en realidad se dirigia a Brabancio originalmente. Elegir los auditorios
significa elegir qué se persigue con uno u otro. El discurso que convence, persuade y seduce
de Otelo dirigido al auditorio de Brabancio le asegura la contratacién como militar, es decir,
logra mover a la accién —contratacién militar—, pero el discurso que convence, persuade y

seduce dirigido al auditorio de Desdémona le asegura la adhesién del amor.

Desdémona parecia singularmente interesada por estas historias, pero las ocupaciones de
la casa la obligaban sin cesar a levantarse; las despachaba siempre con la mayor diligencia posible,
luego volvia y devoraba mis discursos con un oido dvido. Habiéndolo yo observado, elegi un dia
una hora oportuna y hallé ficilmente el medio de arrancarle del fondo de su corazén la stplica de
hacerle por entero el relato de mis viajes, de que habfa oido algunos fragmentos, pero sin la debida
atencion. Accedi a ello y frecuentemente le robé ldgrimas, cuando hablaba de algunos de los dolo-

rosos golpes que habfan herido mi juventud.

La eficacia retdrica del discurso que convence, persuade y seduce se refleja en que el
auditorio se adhiere a las premisas del hablante desde la accién, desde un hacer, que en este
caso es el montén de suspiros y el amor que desemboca en una accién determinada, como el

casamiento de Desdémona y Otelo.
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Acabada mi historia, me dio por mis trabajos un mundo de suspiros. Juré que era extra-
fio, que, en verdad, era extrafio hasta el exceso, que era lamentable, asombrosamente lamentable;
hubiera deseado no oitlo, no obstante anhelar que el Cielo creara para ella semejante hombre. Me
dio las gracias y me dijo que, si tenfa un amigo que la amara, me invitaba a contarle mi historia y
que ello bastarfa para que se casase con él. Animado con esta insinuacion, hablé. Me amé por los
peligros que habia corrido, y yo la amé por la piedad que mostré por ellos. Esta es la tnica brujeria

que he empleado.

Desdémona pudo haber dicho: “yo quiero ser lo que Otelo representa” o “yo quiero
ara mfi los predicados de aquel sujeto”. Y la prueba irrefutable de esta estructura analégica
P P q ] p g

de la seduccidn es la frase de Desdémona en la que solicita acompafar a Otelo a la guerra:

Asi, caros sefiores, si se me deja aqui como una falena de paz, mientras él marcha a
la guerra, se me priva de participar en los ritos de esta religién de la guerra por la cual le he

amado [...].

Otelo no seduce a Desdémona, es Desdémona la que quiere ser seducida porque ella
ama los ritos de esta religion de la guerra y quien encarna con devocién y éxito esos ritos es
Otelo. Desdémona hace posible su amor por los ritos de la guerra al realizar los ritos del amor
con Otelo. Desdémona declara que ama a Otelo porque es un guerrero, guerrero que ella
quiere ser. Poseer a Otelo es poseer su historia de guerrero.

Si el seductor es siempre un fracasado y el triunfador es siempre la victima, porque
le impone al seductor su deseo con apariencia de derrota, entonces puedo intentar com-
prender la seduccién en el discurso juridico desde una perspectiva diversa a la descripcién
generalizada. A pesar de la excesiva carga negativa del concepto, intentaré reflexionar sobre
la seduccidn desde la perspectiva de la estructura argumentativa y no desde la perspectiva
moral en la que se encuentra generalmente.

La seduccién ofrece cautivar, encantar, fascinar, embelesar, es decir, sus buenas ra-
zones son emociones que apelan a las emociones del auditorio. La seduccién se construye
desde la dimensidn expresiva del lenguaje, mientras que el convencer se construye desde la
dimensién denotativa (argumental) del lenguaje. La razén no estd indisolublemente asociada
a la verdad ni la seduccién estd asociada irremediablemente a la idea de engafio. Considero
que una y otras estdn asociadas a funciones del lenguaje diferentes y que la dimensién ética
del argumento es un punto de vista del hablante, no una condicién de lo retérico. De lo
anterior se deduce que asociar la argumentacion desde la seduccién como algo moralmente

reprochable no es sostenible dado que este argumento resalta la dimensién expresiva del
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lenguaje y desarrolla el argumento analégico como argumento legitimador. Esto es, establece
una analogfa entre los sentimientos del hablante y los sentimientos del auditorio.

La eficacia de la seduccién radica en ofrecer los propios sentimientos como referentes,
mismos referentes que se pretende que el auditorio acepte como propios ya que (y por ello)
coinciden con los suyos, coinciden con su experiencia personal. La seduccidn es exitosa porque
los sentimientos del hablante son reconocidos como propios por el auditorio. La seduccién
no es engano: el engafo es el engano; se parte de premisas falsas para ofrecer consecuencias
falsas. La seduccion no parte de premisas falsas; por el contrario, la seduccién parte de premisas
emocionalmente verdaderas del hablante y no necesariamente pragmdticamente verdaderas.
Emocionalmente verdaderas quiere decir premisas que derivan de sus convicciones personales,
de sus deseos, de sus valoraciones subjetivas, de sus experiencias intersubjetivas con unas per-
sonas si y con otras personas no. El sujeto no tiene razones probadas para afirmar algo, pero
sabe, siente, estd convencido, intuye, confia por su relacidn, por su experiencia, por lo que siente
al verlo, etcétera, en que hay otra manera de entender esa cosa que no pasa por la prueba obje-
tiva: “No tengo pruebas sobre la inocencia de X, pero lo conozco y sé que es incapaz de haber
cometido ese delito, y lo sé porque sus ojos estdn llenos de futuro”. Esto y nada es lo mismo,
pero esta experiencia subjetiva puede encontrar una recepcién célida en parte del auditorio.

La seduccién es adjudicar al enunciado una carga afectiva en la dimensién expresiva
del lenguaje como pretensién de verdad. La conclusién seduce porque lo que se ofrece al
auditorio es compartir, analégicamente, los mismos sentimientos. Dado que el argumento
analégico es la bisqueda de predicados comunes entre dos entes diferentes, los sentimientos
del hablante y del auditorio se encuentran, se identifican, porque el hablante por medio del
cautivar, encantar, fascinar y embelesar hace evidente la coincidencia entre sus sentimientos
y los sentimientos del auditorio. El argumento de la seduccién es verdadero porque el para-
digma de la verdad estd en el auditorio. Si este se reconoce en los sentimientos del hablante,
habrd seduccién; si no se reconoce en esos sentimientos, no hay seduccién. La seduccién se
da por la aceptacion del otro, no solo por las artes del seductor. El argumento del seductor
y, por ende, la accién del seductor radican en la busqueda de predicados comunes entre sus
sentimientos y los sentimientos del auditorio. La analogia es su tinica técnica argumentativa:
Yo 50y til, o si no fuera contigo no seria con nadie; eso puede no ser verdad, pero es lo que el
receptor quiere oir y es posible que eso sea lo que el hablante siente en el momento de la
enunciacion retdrica.

De esta manera, el temor a ser seducido quiere decir el temor a reconocer sus propios

deseos, el temor a reconocer el mal, el engano, etcétera. El miedo a ser seducido se debe a que
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el sujeto se reconoce en sus deseos reprimidos, o en sus buenos deseos: si lo sedujo es porque
queria ser seducido. La seduccién no es un argumento exculpatorio; por el contrario, es un
argumento inculpatorio porque la seduccién prueba que el seducido queria ser seducido.

Desde PLATON hasta nuestros dias, todos los tedricos que le tienen miedo a la seduc-
cién, y por ende le tienen miedo a la retérica, en realidad les tienen miedo a sus propios
deseos. Temen reconocer en el mal del otro el mal propio. La seduccién es el detonante
de los descos propios. Las artes y masias del seductor solo alcanzan para detonar el torrente
irrefrenable del deseo del seducido. No es la seduccién ni la retdrica lo que se estigmatiza,
sino que se estigmatizan los propios deseos. Los recursos retéricos son catalizadores de los
descos del auditorio ya que los hacen manifiestos en sus acciones, como en la sentencia por
parte del juez.

El juez no sentencia al procesado, sino que se sentencia, esto es, del valor moral que el
juez adjudica a tal o cual delito depende la pena que impone: si la violacién le parece perso-
nalmente un acto grave, entonces impondrd al otro lo que se impone a si mismo, es decir, la
gravedad o lo contrario. Son sus valores personales los que diariamente estd juzgando.

La seduccién en el discurso juridico es la racionalidad retérica por excelencia; ofrece
razones, demuestra, convence, persuade, mueve a la accién, refuta, siempre desde la iden-
tidad entre el orador y el auditorio. Esa es su razén suficiente: la identidad entre orador y
auditorio, no la verdad de las premisas. Esa razon se construye formalmente desarrollando la

técnica de la analogfa en el discurso retérico.

CONVENCER, PERSUADIR Y SEDUCIR:
UNA CARACTERIZACION RETORICA

Convencer es aportar buenas razones y esto quiere decir proponer razones verdaderas
al auditorio judicial para su convencimiento. Para ello se utiliza el argumento deductivo, que
consiste en proponer una verdad y de ella deducir otra verdad. Esto es posible dado que se
asegura la conclusién por medio de dos operadores. El primero, la verdad, y la aceptacién de
dicha verdad por parte del auditorio, en la premisa mayor. En segundo lugar, el proceso de de-
duccidn es correcto porque se aplican una serie de condicionamientos formales que dan como
resultado lo correcto del razonamiento y se autocorrigen en caso de violacién de las reglas. El

convencer se construye desde el lenguaje objeto, es decir, el discurso apela a la denotacién de
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la palabra. La verdad del convencer radica en que describe la cosa y esa descripcidn la ofrece
como verdad. Técnicamente, el discurso juridico que convence opera la deduccién retérica
—no l6gica— en dos esferas: una, la esfera de la ley, y dos, la esfera féctica. Deduce de una
premisa legal (lo legal se ofrece como verdad cuando en realidad la premisa legal con la que
se trabaja es una interpretacion de la textualidad de la ley) y una accién fictica que es el re-
sultado de una interpretacién narrativa; de lo anterior se ofrece una conclusién deductiva en
la que se establece la responsabilidad u obligacién o no de un sujeto de derecho.

Persuadir, por su parte, es ofrecer verdades probables. No hay inicialmente seguridad
de la verdad general, pero si se puede deducir la verdad de la conclusién si se parte de pre-
misas particulares verdaderas o probables, o, dicho de otro modo, si se parte de narraciones
probables porque son coherentes con lo sucedido y el sentido comun. Se persuade porque se
puede generalizar. Se persuade porque se puede demostrar que de una serie de afirmaciones
particulares (y por lo tanto probablemente verdaderas) se puede llegar a una constante gene-
ralizacién que permite afirmar que la constante generalizacién es una verdad. La persuasion
se construye desde el lenguaje objeto. La palabra apela al objeto. La verdad del persuadir
radica en que generaliza una experiencia por medio de la repeticién y a la repeticién la ofrece
como verdad.

Seducir es construir un discurso que demuestre la identidad entre los sentimientos
del hablante y los sentimientos del auditorio. Se seduce cuando se ofrecen los sentimientos
personales como referentes de los sentimientos del auditorio. La seduccién se construye
desde el metalenguaje. El referente del discurso del hablante es el discurso emocional del
auditorio. El hablante se refiere a esos discursos emocionales comunes y no a ningtin objeto
material. La palabra de la seduccién apela al sentido (sentido entendido como el significa-
do que construye el receptor desde su experiencia personal) y no al significado propio del
vocablo, apela a la carga emocional de las palabras del auditorio: yo soy porque quiero ser tii.
La seduccién pone en movimiento los factores irracionales de la conducta humana, los hace
visibles y presentes para analdgicamente reivindicar los mismos predicados entre el hablante
y su auditorio. La seduccién es un espejo donde el auditorio ve reflejado lo no expuesto, su
mundo privado y oculto. La seduccién revela lo velado. El discurso de la seduccién estruc-
tura el mundo pasional del sujeto y lo vuelve razonable en el 4mbito publico. Son los mo-
delos retdricos los que organizan los deseos personales para ofrecerlos como razonamientos
razonables en el 4mbito de lo publico. La verdad de la seduccién radica en que construye
una relacién de pertinencia entre sus sentimientos y valores y los sentimientos y valores del

auditorio, y a esa relacién de pertinencia la ofrece como verdad.
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El convencer construye razones derivadas de la verdad de la premisa para demostrar
esa verdad. La persuasién construye convicciones derivadas de las premisas particulares para
demostrar su verdad. La seduccién construye emociones derivadas de las emociones del au-
ditorio y las ofrece como verdad.

En un ejercicio parédico, QUINTILIANO podria haber afirmado que cuando hay prue-
bas se debe convencer al juez, cuando las pruebas son débiles y escasas se debe persuadir al

juez, y cuando se carece de pruebas se debe seducir al juez.
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An ‘rioplatense’ perspective on confronting
corporate crisis: Is this a Bankruptcy Law Issue?
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RESUMEN. No puede pretenderse que las crisis econémico-patrimoniales de las socie-
dades sean resueltas por el derecho concursal, particularmente por ser prevenidas por
normas imperativas de la legislacion societaria. Estas actGan como sistema preconcur-
sal, dejando a la legislacién concursal como un remedio marginal. Similares soluciones
a las de la legislacién argentina corresponden a las contenidas en el derecho uruguayo,
que las mejoran. La pérdida del capital social es una causal de disolucién de la socie-
dad, que no atendida genera responsabilidad de administradores y condiciona quitas

en acuerdos concursales que cabria tachar de abusivas y en fraude a la ley.
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PALABRAS CLAVE: Crisis societarias. Causales de disolucion. Cesacién de pagos. Insol-

vencia. Concursos y quiebras. Quitas. Esperas.

ABSTRACT. Corporate financial crises cannot be resolved under Bankruptcy Law, par-
ticularly since they are provided for under the regulations of corporate legislation, which
act as a pre-bankruptcy system, rendering bankruptcy legislation a marginal remedy.
Uruguayan law offers similar but improved solutions to those under Argentine law. Loss
of share capital is a cause of corporate bankruptcy; when unattended, this responsibil-
ity is borne by management and sets the stage for debt reductions and moratoriums in

bankruptcy agreements that could be deemed abusive and fraudulent.

Key worbps: Corporate crises. Bankruptcy causes. Cessation of payments. Insolvency.

Restructuring and bankruptcy. Debt reduction. Moratorium.
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La felicidad no es un destino,

es la actitud con que se viaja por la vida.

PRESENTACION DEL TEMA

La doctrina comercialista, tanto la que atiende a la funcionalidad de las sociedades
como la concursalista que apunta a continuas presiones para la “modernizacién” de la legis-
lacién concursal, tiende a omitir las normas del sistema societario que podrian servir para
afrontar las crisis econémico-patrimoniales de las sociedades en forma privada.

Las crisis econdmico-patrimoniales de las personas humanas tienen un tratamiento
diverso, que es ajeno a este trabajo. “La solucién negociada de la crisis” —o preconcursa-
lidad— impone la pregunta: sesperamos ello del derecho concursal? La doctrina postula la
reforma continua de ese derecho y reafirma su posicién en la continuidad y la periodicidad
de las reformas en el derecho comparado.

Se aboga por una mayor anticipacién para atender las crisis de las sociedades, se
amplian los presupuestos objetivos de apertura de un procedimiento concursal, se postulan
soluciones preconcursales dentro de la legislacién concursal y se intenta que la crisis sea
soportada por los acreedores y no por los socios, alejdndose de un “esfuerzo compartido”, a
través de quitas y esperas.

El panorama en la préctica argentina es desolador y hasta quizd estimula el “negocio
del concurso”. En este ensayo pretendemos revisar el sistema juridico y volver sobre nues-
tras preocupaciones respecto a la falta de aplicacién de normas societarias anticrisis, con un
paralelo de las legislaciones rioplatenses, o sea, de la Reptblica Oriental del Uruguay y de la

Republica Argentina, en visién binacional limitada.
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PREAMBULO. EJE POLITICO-SOCIAL:
CONSERVAR LA EMPRESA

Y LOS PUESTOS DE TRABAJO.
METODOLOGIA.

LA INTEGRACION DEL DERECHO

El abordo juridico de ciertos temas suele estar tefiido de ideologfas y preconceptos.
Es muy dificil apartarse de ellos y las normas suelen ser concebidas en ese marco, y su inter-
pretacion suele adecuarse a las corrientes politicas y sociolégicas del momento de aplicacién.

Suelen faltar politicas publicas consolidadas y aceptadas por todas las instituciones
politicas y sociales. La cuestién deberia enrolarse en politicas de Estado, ajenas a posiciones
dogmdticas y politicas temporarias, y constituir objetivos estratégicos del desarrollo nacional
y del bienestar social. En ese aspecto un tema ambicioso y no ajeno a objetivos nacionales es
la conservacién de la empresa' y de los puestos de trabajo. La empresa viable es la Gnica que
merece conservarse, sea por disposiciones concursales, preconcursales o extraconcursales.?

El objetivo del sistema juridico es asegurar que una técnica juridica de organizacién,
como es la sociedad, disponible a la autonomia de la voluntad, no se convierta en un instru-
mento dafioso y sirva para organizar, sostener y desarrollar una empresa (forma de darse el
objeto social en las sociedades).

Es un desafio asegurar la viabilidad de estas, con pleno empleo, con inclusién social,
sin afectar la competitividad ni dafar el mercado.

Ciertas politicas pueden implicar mantener la empresa no viable. En muchos ca-
sos ello es sindnimo de proteccién al empresario incapaz o fraudulento, como lo sefialaba
FRANCESCHELLL® evitando maniobras artificiosas, aquello que ProvINCIALI® sefialé como

“cio che segna el confine tra fisiologia e parologia nella vita del patrimonio”. Los empresa-

' Al referirnos a la conservacién de la empresa lo hacemos a la empresa viable, pues el desarrollo inviable no es em-

presa. Por eso sostenemos que el administrador de empresas estd obligado a formular planes de viabilidad para no asumir
responsabilidades y estudiar la posible viabilidad. Claro que, en ciertos supuestos, puede politicamente sostenerse una
empresa inviable por defender un costo social (por ejemplo, transporte publico), pero ello deberfa vincularse a un subsi-
dio que cubriera el desfase econédmico impuesto por una tarifa social. El objetivo sociopolitico de conservar la empresa y
los puestos de trabajo no siempre se convierte en un logro conjunto. Si la empresa no es viable, el objetivo de mantener
el empleo se logra a través de subsidios con los costes presupuestarios publicos.

2 QuinTaNa FERREYRA, Francisco, y RicHarD, Efrain Hugo, “La conservacién de la empresa en las leyes de socie-
dades y de concursos”, en RDCO, 1978, p. 1373; RicHarD, Efrain Hugo, “La conservacién de la empresa”, Anales de la
Academia Nacional de Derecho de Cérdoba, tomo XXV, pp. 107 ss.

3 FrancescHELLL, R., “Laprendista stregone, elisir di lunga vita e 'impresa immortale”, en Giurisprudenza
Commerciale, 1982, 1, pp. 575 ss.

*  ProvINCIALL Renzo, Trattato di diritto fallimentare, Giuffre, Mildn, 1974, t. 1, p. 324 nota 80.
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rios protagonizan “una exigencia cada vez mds extensa y apremiante de condiciones de fa-
vor, de inmunidad respecto del derecho comin, reclamados como incentivos a la actividad
productiva”.’

Hoy es habitual que el estado de cesacién de pagos —cuando no la insolvencia— se
haya producido muchos afos atrds, y el patrimonio social arrastrara una situacién terminal
dentro de la fisiologia o funcionalidad de la sociedad. Esto se vincula a la teorfa de la respon-
sabilidad social de la empresa.

Se afirma que “la persecucion de la eficiencia se ha centrado en el resguardo de la
empresa, motor de la economia capitalista instaurada en el mundo y el nuevo objetivo,
focalizado en el diagndstico temprano de sus dificultades en forma de intervenir antes que
la crisis sea patologfa irreversible”,® desjudicializando los procedimientos e imponiendo una
planificacién o reestructuracidn, aun separando al administrador de la empresa viable si es

necesario.

METODOLOGIA:
LA INTEGRACION DEL DERECHO

Debemos convenir que la aplicacién del derecho concursal no sustituye el resto del
sistema juridico, salvo impedir la agresién inmediata al patrimonio concursado.

El hoy exvicepresidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal, sede
México —por imposicién estatutaria de no reeleccién—, el distinguido jurista y amigo
E. Daniel TRUFFAT, se enrold en una posicion integradora del sistema juridico en el VIII
Congreso del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal, celebrado en México D. F.
del 17 al 19 de mayo de 2012, con el titulo Sobre los concursos “a medida’, a la luz de la actual

realidad normativa, cuando expresd:

La pérdida de autosuficiencia del Derecho Concursal y su necesaria integracién, no solo
con normas supralegales de base constitucional, sino con el derecho positivo cldsico y con los “nue-
vos derechos” (defensa del consumidor, normas de prevencién de origen espurio de los capitales,

defensa de la competencia, etcétera), impacta radicalmente sobre los criterios y enfoques que deben

> GaLGaNo, Francesco, Las instituciones de la economia capitalista (traduccién de Carmen Alborch Bataller y M.

Broseta Pont), Ariel, Bgrcelona, 1990, p. 79.
¢ Dasso, Ariel Angel, Derecho concursal comparado, tomos Iy 11, Legis, Buenos Aires, 2009, p. 804.
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presidir el “disefio” de cada solucién concursal y de los acuerdos que a través del concordato se
busque instrumentar. [...] Mi generacidn se formé con ciertas ideas teéricas (que eran mds “pre-
juicios” que auténticas expresiones racionales) sobre la completividad de tales cuerpos normativos.
Claramente se integré el derecho concursal con las normas directrices del derecho civil. En el drea
concursal los jueces nacionales se encargaron de remarcar que el derecho concursal “no es una isla”.
Todo ello con el detalle, tantas veces remarcado, de la “constitucionalizacién” de las relaciones

patrimoniales.

En esa integracién resulta asi un aspecto liminar determinar si las normas que organi-
zan ese sistema —especialmente las societarias— son de orden publico o imperativas.

El proyecto de reformas del Cédigo Civil y Comercial en Argentina tornarfa innece-
sario distinguir entre orden publico y normas imperativas en cuanto a la inderogabilidad de
estas tltimas por conductas de los administradores o socios.”

Lo determina el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial en el articulo 12 del Titulo

preliminar, que refiere al “Orden puablico” y al “Fraude a la ley”, disponiendo en tal sentido:

Las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia esté
interesado el orden publico. El acto respecto del cual se invoque el amparo de un texto legal, que
persiga un resultado sustancialmente andlogo al prohibido por una norma imperativa, se considera

otorgado en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe someterse a la norma imperativa que se trata

de eludir.

El proyecto distingue orden publico de normas imperativas. Respecto al primero para
impedir que pueda dejarse de lado y respecto a ambos supuestos para sancionar el fraude
a la ley. En el mismo sentido, el actual articulo 21 del Titulo preliminar del Cédigo Civil
argentino.

Cuando se compromete la continuidad del giro empresario —objeto de la socie-

dad— aparece un orden publico social: la conservaciéon de la empresa por el efecto social y

7 Segtin ha expresado Julio César OtaEGul, hay una difundida opinién “consistente en que la Ley de Sociedades

Comerciales 19.550 (LSC) es de orden publico o al menos de interés pablico”, frente a lo cual el distinguido jurista opina:
“La naturaleza de orden publico de la LSC es cuestionable partiendo del supuesto que el orden publico es la base esen-
cial de un estado plasmada en su constitucion, sea esta estatutaria o consuetudinaria. As{ en nuestro caso hay un orden
publico prescripto en la Constitucién fincante en los llamados derechos constitucionales de primera generacién o sean
los derechos constitucionales generales (Constitucién, Parte Primera), a los que se sumaron los derechos constitucionales
particulares de segunda generacién o sean los derechos laborales (CN art. 14 bis) y los derechos constitucionales de tercera
generacion o sean los derechos sociales (CN arts. 41, 42). Los derechos constitucionales de primera generacién son los
atinentes a la libertad (CN arts. 14, 15), la propiedad (CN art. 17), la seguridad y la justicia (CN art. 18) y la vida (CN
art. 33), sin el que los anteriores carecerfan de razén de ser. No hay aqui mencién alguna a un orden publico societario,
aunque las relaciones societarias, si bien libradas a la autonomia de la voluntad, deben respetar al orden y la moral publica
(CN art. 19). Es por esto que el C. Civil, base del C. de Comercio (CCom regla I, art, 207), pone los limites de sus arts.
21y 953 entre otros. Hay por cierto un orden publico laboral y un orden publico social pero no hay un orden publico
societario”.
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econémico en la regién y la conservacién del empleo. No hacerlo significarfa afectar el orden
publico.® La jurisprudencia sigue la prestigiosa doctrina, coincidiendo que el orden publico
es el “conjunto de principios eminentes a los cuales se vincula la digna subsistencia de una
organizacién social establecida que no pueden ser alterados por la voluntad de los individuos
(C. C.: 21, conf. Llambias, J. J. “Tratado de derecho civil - Parte General”, t. I, n.> 184, 195
y 197, pp. 158, 163 y 197, ed. 1973)”.

El uruguayo Ricardo OLIvERA GaRcia considera que el orden publico societario con-
siste en una méxima de inderogabilidad que sustrae de la autonomia de la voluntad ciertas
cuestiones.’?

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina ha sostenido que es evidente
que los socios de la demandada para justificar un leveragge buy out en su exclusivo beneficio
“no estaban habilitados para deliberar y decidir cuestiones que atentasen contra el interés y
orden pablicos y las buenas costumbres (art. 21 cit.), o bien que fueran prohibidos por las
leyes (art. 953 cit.)”.'* Y afadié:

Lo que es inmoral, lo que es contrario al orden social, lo que se reputa inexistente por falta
de formas substanciales, no puede subsanarse por el transcurso del tiempo. El acto serd siempre in-
moral, contrario al orden publico o carente de las formas indispensables a su existencia, cualquiera
sea el nimero de afios que hayan pasado desde su celebracion. El tiempo es impotente para trans-
formar lo inmoral en moral, lo ilicito en licito, lo informal en formal, y siempre el acto conservard

el vicio original."

Vaya este introito para sefialar que las normas societarias a las que referimos, en los
dos paises, tienen cardcter cuando menos imperativo, si es que no constituyen un orden pu-
blico societario. Como conclusién: las normas imperativas de la ley societaria —al margen
de si constituyen o no reglas de orden publico— son inderogables y el apartamiento de ellas

constituye un fraude a la ley.

8 La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala E, en sentencia del 12 de octubre de 2012 en

“Achinelli, Alberto . ¢/ Agropecuaria Los Molinos S. A. y otro”, consideré afectado el orden publico societario por
una violacién de competencia del érgano de gobierno por el érgano de administracion (Newsletter Derecho Comercial,
11.3.2013, Abeledo Perrot, Buenos Aires).

> Orivera Garcia, R. (con prologo de Héctor Alegria), Estudios de derecho societario, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2005, pp. 92-93. En similar sentido Hovrz, Eva, Orden piiblico en la ley n.” 16.060, Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2006, p. 33.

10 Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CS), con fecha 7.12.2001, caratulado “Provincia del Chubut c/
Centrales Térmicas Patagénicas S. A.”, publicado en La Ley 2002-E, p. 863, Coleccién de Andlisis Jurisprudencial
Elementos de Derecho Administrativo - Julio Rodolfo Comadira, p. 597 (cita online: AR/JUR/25/2001).

"' Ibidem, considerando II, pp. 278, tltimo pérrafo, y 279, criterio este que reiter6 en Fallos, 314, p. 1048, consi-
derando 6.°
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LA POLITICA LEGISLATIVA,
ECONOMICA Y EMPRESARIAL.
EL PATRIMONIO Y EL CAPITAL
DE LAS SOCIEDADES

Cuando el legislador concede personalidad juridica, no pretende con ello crear seres
distintos al lado de los seres fisicos; a lo tinico que propende es a dotar de recursos técnico-
juridicos que faciliten la actuacién en la vida de relacién, como forma de realizar el fin licito
que los individuos se proponen.'?

Se trata siempre de una normativa que no concierne a un especial sujeto juridico
“no hombre”, sino siempre a relaciones entre hombres; actividad, actos, responsabilidad
de hombres.”? Y este es el fenémeno de la técnica juridica de las relaciones de organizacién:

personificar las sociedades.

1. Uno de los elementos de la personalidad de las sociedades es su patrimonio, que
se genera por una escision del patrimonio de los constituyentes. Ese patrimonio social se
formaliza por las prestaciones que los socios comprometen de sus propios patrimonios —in-
cluso los inmateriales, con gran creatividad y opinabilidad—. Tales prestaciones suelen de-
nominarse aportes, con relacion a los que son mensurables para la determinacién del llamado
especificamente capital social.

El concepto lato 0 econdémico de capital se confunde con el concepto juridico de pa-
trimonio: conjunto de derechos y obligaciones de la sociedad que se modifica continuamente
en mds o en menos, conforme a las alternativas de la actividad societaria.

El problema en si es la dotacién patrimonial suficiente para que la sociedad formalice
las actividades conducentes al cumplimiento del objeto social (empresa).

El tema ha sido preocupacién de OLivEra GaRCia,' al comentar la ley urugua-

ya “de sociedades comerciales, grupos de interés econémico y consorcios”, n.° 19.060."

2 Conocida expresion de Tulio ASCARELLI, Sociedades y asociaciones comerciales, Ediar, Buenos Aires, 1947, seguida

por numerosa doctrina, y también receptada en la propia Exposicién de Motivos de nuestra legislacion societaria, en el
punto I de la seccién I del capitulo I, ALJA 1974-A-415.

3 Ascarerwr, Tulio, “Sui potere della maggioranza nelle societd per azioni e su alcuni loro limiti”, en Rivista di
Diritto Commerciale, 1950, t. 1, p. 100.

14 OLivera GARCIA, o. cit.
Promulgada en el ano 1989, que comporta una versién perfeccionada de la ley argentina 19.550 del ano 1972,
conforme un proyecto de José A. Ferro Astray, Nuri Rodriguez Olivera y Luis A. Delfino Cazet del ano 1981, que llegd
a tener en cuenta la ley brasilera de sociedades por acciones del afio 1976, para luego la Comisién Parlamentaria incor-
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Centrdndose en “La crisis del concepto de capital social” (apartado XI), este autor sostiene
la necesidad de su replanteo —entre su vinculacién con la aportacién o su funcién de reten-
cién—, incorpora la necesidad del insolvency test (equity insolvency test) en el andlisis de los
resultados, vinculado a su “funcién de productividad”, y aborda la infracapitalizacién y otra
visién del concepto de distribution.

La sociedad es un sujeto de derecho —persona juridica— que el sistema juridico
entrega (como técnica de organizacién) para que los fundadores de una empresa puedan

!¢y con responsabilidad limitada.

generar un centro de imputacién autogestante

Esa funcionalidad es el bien juridico tutelado por el sistema societario, que otorga a la
autonomia de la voluntad la capacidad jurigena de gestar personas juridicas. Se opina sobre
la tutela de los acreedores “no informados” a través de la informacién, perfilando claramente
lo que son las obligaciones de los administradores."”

La base de la organizacidn societaria para su personificacién como centro imputativo
autogestante es la generacion de ese patrimonio independiente creado genéticamente con el
capital constitutivo, determinado en su estatuto o contrato constitutivo.

Asegurar la funcionalidad de la actividad societaria es un objetivo de la legislacién
societaria, a través de la regulacién del capital social, tendiente a asegurar la organizacion, la
funcionalidad y la liquidacién de las sociedades sin afectar a terceros.

Rescatamos como funcién bésica del capital la faceta operativa, o sea, la de mantener
la funcionalidad de la sociedad. Su insuficiencia genera responsabilidad a administradores y
socios en cuanto afecte a terceros, pero ello no importa menoscabar la funcién de garantia,

particularmente en el caso de crisis y mds adn del concurso de sociedades.

2, En aspectos de la financiacién, destacamos las apreciaciones de la sefiora pre-
sidente de la Republica Argentina sobre un anarcocapitalismo, un capitalismo financiero
predatorio por no interesarse por otros intereses convergentes en el desarrollo econdmico,
propios de un capitalismo productivo. Recordemos los efectos devastadores de la globa-
lizacién financiera —que no es econémica—, por la actuacién de un mercado financiero

ilicito," y recientemente —en relacién directa con las sociedades en crisis— denunciamos

porar alguna solucién de la ley chilena de sociedades anénimas de 1981, de la reforma argentina del 83 y del Cédigo de
Sociedades Comerciales de Portugal del 1986.

¢ Centros de imputacién no autogestantes lo constituyen los patrimonios destinados a un especifico negocio
incorporado en Italia. MIRz1A, BIANCA, La reforma italiana al régimen de sociedades comerciales LL 20 junio 2005, y que se
encuentran regulados en la mal llamada sociedad accidental o en participacién en el articulo 361 de la ley de sociedades
argentina, y como negocios en cuenta de participacién en otras legislaciones, como la espafiola.

17 SpoLiporo, Marco Saverio, “El capital sociale”, en 1/ Diritto delle societd per azioni: problemi, esperienze, progetti,
coleccién Rivista delle Societd, Mildn, 1993, p. 99.

8 Cf. www.acaderc.org.an.
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un “capitalismo donatario”, que abandona las soluciones imperativas de la organizacidn
societaria para recurrir al concurso," quizd innecesariamente.

El concepro referido al capital social en las ciencias politicas y la sociologfa reconoce
enfoques disimiles y hasta contradictorios.”® Nos limitaremos al de James CoLEMAN,?' que
concibe al capital social como un instrumento para la importacién de principios econdémicos

de accién racional en el analisis de los sistemas sociales.

3. Las soluciones técnicas dogmdticas varfan entre la fijacién de capital estatutario,
de capital variable anualmente, o el mantenimiento de la dotacién patrimonial aunque no se
determine el capital social. Unas importan una visién formal del capital, como dato juridico
de las sociedades; otras, una visién substancial de este en relacién con el desenvolvimiento
de la sociedad.”

El punto puede abordarse con criterios substancialistas o formalistas. El planteo for-
malista tiende a refugiarse en una nocién estdtica de capital social, estatutario y fijo, como
pardmetro para determinar participaciones y utilidades, actuando como cifra de retencién, y
por tanto figurando en el pasivo social dentro del estado patrimonial.” El capital minimo es-
tatutario para algdn tipo societario con responsabilidad limitada de los socios responde a una
politica legislativa,* y en muchos casos es criticada.”” En cuanto a la eliminacién de ese dato,
la tendencia fue iniciada por la Ley accionaria de California de 1975 y por el texto revisado
en 1980 del Model Business Corporation Act de la American Bar Association. Ambas han
eliminado completamente todo lo instrumentario referido al concepto de capitales, reservas,

valores nominales de las acciones, asi como todo el sistema de normas en torno a ellos.

9 Véase nuestro “Sobre el patrimonio social: ;capitalismo de reposicién o donatario?”, en Revista del Derecho

Comercial del Consumidor y de la Empresa, Buenos Aires, aio I, n.° 5, octubre de 2011, pp. 151 ss.

20 Para una descripcién de la evolucién del concepto de capital social, desde Borpieu, pasando por CoLEMAN y
hasta PurmaN, se puede consultar Forn1, Pablo; SiLes, Marcela, y BARREIRO, Lucrecia, ;Qué es el capital social y cémo
utilizarlo en contextos de exclusion social y pobreza?, Julidn Zamora Research Institute, Research Report n.° 35, Michigan
East University, Michigan, 2004.

2 CoLEMAN, James, “Social capital in the creation of human capital”, en American Journal of Sociology, vol. 94,
1988, The University of Chicago Press, pp. 95-120.

2 En Oragcur, Julio C., “El capital”, en La Ley, Buenos Aires, 20 de julio de 2006, pueden verse las nociones de
capital patrimonial, contable, legal, estatutario-garantia, estatutario-cuantia y estatutario-valfa.

#  PortaLk, Giuseppe B., y Costa, Concetto, “Capitale sociale e societd per azioni sottocapitalizzate: le nuove
tendenze nei paesi europei”, en Foro Padano, 1995, pp. 133 ss., esp. p. 137.

2 Garcia VILLAVERDE, Rafael, “Algunos temas en torno al régimen del capital social en el proyecto de estatuto para
una Sociedad Anénima Europea”, en José¢ GUIRON TeNa (dir.), Estudios y textos de derecho de sociedades de la Comunidad
Europea, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1978, pp. 101 ss.

»  Rupert, Georges, Aspectos juridicos del capitalismo moderno (traduccién de J. Quero Molares), Ejea, Buenos
Aires, 1950, p. 211, criticando la insignificancia de capital que la legislacién francesa exigfa, sefialé: “Cuando una sola
persona se dedica al comercio queda obligada con sus bienes, pero basta con que se dediquen a él dos personas para que
la responsabilidad desaparezca”.
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La ley californiana, mds rigurosa, se afirma en la formacién del patrimonio, y deja
sin resolver tanto el problema de la subcapitalizacién originaria de la sociedad como la po-

% La idea del capital como cifra de retencidn,

sibilidad de sanciones por tales situaciones.
incorporada como dato técnico a los balances, aparece en crisis, como la del valor nominal

de las acciones. Asi sostiene Miguel C. Araya:¥

No debe existir impedimento alguno para emitir acciones sin valor nominal, como alterna-
iva para la sociedad. Ello permitird, cuando sea necesario, la emisién de acciones bajo la par, ho
tiva para | dad. Ello p t d 1 d bajo la par, hoy

prohibida en nuestro pais.

En el derecho europeo se aprobé la 2.* Directiva respecto a la Sociedad Andnima,
que acepta ambos sistemas, afrontando la cuestion bajo la nocién de garantia. Esta directiva
generé disensos en su materializacién, no tanto por la exigencia de un capital minimo, con-
siderado no una cuestién técnica sino de politica legislativa en la que no correspondia estar
simplemente a las referencias del derecho comparado, sino a la realidad del pais.?®

Por capital social entendemos el monto establecido en el acto constitutivo de la socie-
dad o el que resulte afectado al giro social en cada balance, conforme el sistema legal adop-
tado. En ese dato se reconoce una funcién de garantia, como funcién esencial para proteger
a los terceros,” sin descartarse la funcién organizativa y de productividad que este genera en
la funcionalidad de la sociedad.

La nocién de capital social es de politica legislativa, y de moderna doctrina la idea de

patrimonio suficiente para afrontar las operaciones sociales.

4. Pero en cualquier caso y legislacidn existe un pardmetro: el pasivo no puede su-

perar el activo. Esa situacién impone soluciones e implica ingresar en zona roja (red flags).

% Las acciones sin valor nominal intentan soslayar el criterio juridico de la nocién de capital social, para referirse

al criterio econémico de patrimonio suficiente para la evolucién social. El tema estd vinculado a las acciones sin valor
nominal como representativas del aporte de cada socio a la constitucidn del patrimonio social. Como justificacién repro-
ducimos las “Notas explicativas” del Anteproyecto de Ley de Sociedades y Contratos de Participacién elaborado por la
comision designada por el Ministerio de Justicia, presentado en 1993 (constituida por Marcelo Edgardo Alberti, Miguel
Araya, Horacio Fargosi, Sergio Le Pera, Héctor Mairal y nosotros), en la que se impone esa solucién para el nuevo subtipo
de sociedad por acciones, “la sociedad anénima simplificada”: “1. Prohibicién de acciones con valor nominal”. a) Se esta-
blece que las acciones de las sociedades anénimas simplificadas no podrdn tener valor nominal, con base en la hoy coman
constatacién de que la mencién de un “capital social” nominal constituye un dato carente de realidad que, al sugerir al
publico que si la tiene, constituye una manifestacién engafiosa que no debe ser permitida por la ley. b) Esa constatacién se
encuentra también en el Report n.°9 de la Comisién para la Reforma y Reformulacion de la Ley de Companias de Nueva
Zelanda (1989).

¥ Arava, Miguel C., “Capital y patrimonio”, en fasciculo Derecho societario, coordinado por Mariano GAGLIARDO,
en furisprudencia Argentina, Buenos Aires, 4 de diciembre de 1996.

2% Rojo, Angel, y BELTRAN, Emilio, “El capital social minimo”, en Revista de Derecho Mercantil, Madrid, 1988,
n.> 187-188, pp. 149 ss., esp. p. 151, refiriéndose al entonces proyecto de ley espafiola sobre sociedades por acciones.

# Miguel C. Arava “El capital social”, en Sociedades. Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2003-2, Santa Fe,
2003, pp. 213 ss., esp. p. 219; idem, “Capital y patrimonio”, o. cit., p. 6.
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El cordobés Mauricio YADAROLA apuntaba a las funciones del control sobre el capital

social:

Contralor preventivo y represivo que asegure el derecho de las minorias, evite la explota-
cién de empleados y obreros —colaboradores en la obra comin— y aleje los perjuicios que para la

economia nacional representa siempre el dislocamiento de las economias particulares.®

Aceptamos el control preventivo si entendemos que la responsabilidad es dudosa o
excesivamente tardfa en atencién a la ineficiencia del sistema judicial. Esto impondria un
inmediato andlisis gubernamental para resolver la cuestién, tan negativa para la seguridad

juridica, motor de los sistemas de inversién de capitales.

5. La infrapatrimonializacion resulta una temdtica importante, pero compone una
zona gris, donde la doctrina no es clara en orden de atemperar la responsabilidad de los
administradores.

Respecto a la infracapitalizacién sostenfamos:

Este es un problema de los socios y de los administradores, particularmente de estos ulti-
mos. No es un problema de la ley ni del juez que autoriza la inscripcién. Son los administradores
los que periédicamente tienen la obligacién de revisar la suficiencia del capital social para el giro

normal de los negocios, la consecucién del objeto social.?!

Por su parte, afirmaba FERNANDEZ DE LA GANDARA:

La infracapitalizacidn constituye en cuanto tal una fuente de peligros ya que al aumentar
el ratio recursos ajenos/recursos propios eleva los costes de agencia de los acreedores de tal suerte
que el socio de una sociedad infracapitalizada, que arriesga solo una pequena parte de todos los
activos involucrados en la empresa social, tiene —como beneficiario de las rentas residuales y ti-
tular del poder de gestion— unos intereses que se separan abiertamente de los de quienes tienen
comprometidas mayores inversiones y no las gestionan. En los procesos de infracapitalizacién lo
caracteristico es justamente la ausencia de acreedores profesionales, que son los tnicos en condicio-
nes de valorar el riesgo asumido. El dispositivo de proteccion se focaliza en consecuencia hacia los
pequenos acreedores. Si la limitacién de responsabilidad comporta la traslacién de las consecuencias
del fracaso empresarial a los acreedores cuanto estos tltimos no logran satisfacer sus créditos, parece

l6gico que el legislador haya establecido en la practica totalidad de los ordenamientos nacionales

% YapaRrOLA, Mauricio, “Sociedades comerciales”, en Homenaje a Yadarola, Universidad Nacional de Cérdoba,

Cérdoba, t. II, 1963, pp. 349 ss., esp. p. 353, reproduciendo el prélogo a edicién argentina de la obra de Roberto
GoLDSCHMIDT Problemas juridicos de la sociedad andnima.
31 Véase nuestro “La sociedad de responsabilidad limitada en los tiempos actuales”, en Jurisprudencia Argentina,

2000-1II, Doctrina, p. 954.
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medidas encaminadas a proteger a dichos acreedores frente a los riesgos derivados de la limitacién

de responsabilidad.?

6. Conforme venimos exponiendo, es preciso preguntarnos: ;las crisis societarias de-
ben ser asumidas ex ante o ex post? La tempestividad es reclamada por toda la doctrina. Es

mads: se requiere anticiparse a la crisis.

La obligacién de un buen hombre de negocios es planificar para el cumplimiento del objeto
social de la sociedad que administra. Aun planificando existen riesgos, pero actuar sin planificacién
es de por si generador de responsabilidad por no adoptar la actitud profesional que el art. 59 LSA
exige. La cuestién se potencia cuando actda un érgano colegiado, que desenvuelve su actividad a

través de resoluciones que importan un acto colegial colectivo imputable a la sociedad [...].%

Asimismo:

[...] en la realidad econémica de hoy la responsabilidad de los administradores societarios,
situacion calificada en el caso de grupos societarios, toma especial relevancia por las crisis que han
llevado, incluso, a pergefiar una nueva legislacién concursal. Pero consideramos que la cuestién no
se solucionard con esa legislacién concurrencial, sino previniendo sobre la misma sociedad, impo-
niendo una adecuada inteligencia del rol de sus administradores y particularmente de su responsa-

bilidad frente a la crisis preanunciada y no afrontada.**

La funcién de los administradores societarios es afrontar la crisis, no necesariamente
solucionarla, planificando cudnto de capital propio y de terceros serd necesario para el nor-
mal desenvolvimiento.

“La suficiente capitalizacién de la sociedad al momento de su constitucién y, pos-
teriormente, durante todo el desarrollo de la actividad empresarial es la mejor manera de
evitar la insolvencia de la sociedad, atento que ésta cuenta con mecanismos para obtener la

35

financiacién interna”,*” y —eventualmente— capitalizar el pasivo.*®

2 FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis, “La infracapitalizacién societaria: un problema de politica y técnica legislati-

vas”, en FarHI, Diana, y GEBHARDT, Marcelo (coords.), Derecho econdmico empresarial. Estudios en homenaje al Dr. Héctor
Alegria, La Ley, Buenos Aires, 2011, tomo II, p. 1175, con cita de Paz-Args, “La infracapitalizacién. Una aproximacién
contractual”, en Revista de Derecho de Sociedades, nimero extraordinario sobre “La reforma del derecho de sociedades de
responsabilidad limitada”, 1994, pp. 253 ss., esp. p. 258.

3 Véase nuestro “El plan de empresa. Etica y responsabilidad del empresario”, en Estudios en honor de Pedro J. Frias,
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba, 1994, ¢. I1I, p. 1187.

% De nuestro prélogo a JuNYENT Bas, Francisco, Responsabilidad de los administradores, Advocatus, Cérdoba,
1996.

»  Cémara de Trabajo y Minas, 4.* Nominacion de Santiago del Estero, Repblica Argentina, con fecha 15 de junio
de 2005, en la causa “Salazar, Oscar E. ¢/ Forestal El Milagro SRL”, LLNOA 2005-1446.

% FrmmaNo, Francesco, “L allocazione efficiente dell’ impresa in crisi mediante la trasformazione dei creditori in
soci”, en Rivista delle Societa, 2010, pp. 57 ss.
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:Quiénes deben negociar en torno a la crisis? Una persona individual con sus acreedo-
res, incluso con la posibilidad de organizar una sociedad con ellos o nuevos socios aportantes
de capital. Pero en una sociedad, persona juridica, son los administradores quienes deben
presentar el problema ante los socios.

Centremos la cuestién: los administradores deberdn determinar —por lo menos
anualmente— si la sociedad es patrimonialmente apta para el cumplimiento del objeto so-
cial, pese a la pérdida del capital social. Y a su vez deberdn someterlo a la consideracién de los
socios o accionistas. La aplicacion de las normas sobre sociedades, como de otras del sistema
juridico, debe permitir prevenir su insolvencia e impedir la transferencia de los dafios a los
acreedores.”” Si los administradores contintian la operacién de una sociedad con pérdida del
capital social y el patrimonio no es apto, ello se advertird rdpidamente en la no satisfaccion
de las obligaciones sociales. Y en tal supuesto los administradores asumirdn responsabilidad
por los principios generales previstos en el articulo 59 (con su casi equivalente articulo 83
de la Ley de Sociedades Comerciales uruguaya, n.° 16.060) y 99 de la Ley de Sociedades

Comerciales argentina, n.° 19.550:

sPara qué perder tiempo si no hay viabilidad econdmica? El diagndstico previo fue la savia
vivificante del sistema procesal francés que le permitié decir que los procesos llevaban a la solucién
de los concursos. La separacién del hombre de la empresa, sin que la empresa tuviera que acarrear
los errores y las inconductas de sus dirigentes. Si habia inconducta de los dirigentes y la empresa era

viable, ;por qué liquidar una empresa por la inconducta de los directivos??®

Si una sociedad no obtiene capital de sus propios socios o de terceros es porque no
existe un adecuado plan que determine la viabilidad y la rentabilidad de la empresa.

El sistema de derecho societario atiende —supone— que los constituyentes de una
sociedad y sus administradores operardn como buenos hombres de negocios, con el patri-
monio suficiente, y cuando este no permita sobrevinientemente el cumplimiento del objeto
social procederdn a su disolucion si, al convocar a los socios, estos no pueden o no quieren
aumentar la dotacién patrimonial, por ellos o por terceros. Se trata de poner la cuestion en

la decisién de los socios.*

% Sobre el punto también hemos trabajado con anterioridad, por ejemplo: “Insolvencia societaria y responsabili-

dad”, en Jurisprudencia argentina (libro en conmemoracion de su 80.° aniversario, 1918-1998), pp. 380 ss., y Las relaciones
de organizacion y el sistema juridico del derecho privado, Academia de Cérdoba, Cérdoba, 2000, pp. 481 ss.

3% PALMERO, Juan Carlos, “Nuevo enfoque para empresas en crisis. Modificaciones destacables en relacién a la ley
19.551. Apreciacién metodoldgica inicial. Cémo entender el nuevo régimen concursal”, en Nueva legislacion concursal y
la participacion del profesional en Ciencias Econdmicas. Jornadas de actualizacion, Advocatus, Cérdoba, 1995, p. 17.

¥ MILLER, Alejandro, Sociedades andnimas. Directorio. Sindico, AMF, Montevideo, 2005. Pueden consultarse nues-
tras opiniones en este y otros aspectos en «www.acader.org.an.
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El V Congreso Espanol de Derecho de la Insolvencia (CEDIN) y IX Congreso del
Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal (IIDC), celebrados en Palma de Mallorca
en abril de 2013, se centraron en “La calificacién del concurso y la responsabilidad por la
insolvencia”. Allf se subrayé la necesidad de hacer conocer a los administradores societarios
los riesgos y costos de la via concursal y hacerlos conscientes de las bondades de las solucio-
nes societarias de bajo coste, también ilustrando a los acreedores —particularmente a los
contractuales y laborales— sobre la conveniencia de acompafarlos en ese saneamiento y

fortalecimiento de la sociedad.

LA PRACTICA CONCURSAL
Y LA PREVENCION SOCIETARIA.
ATISBANDO LA PRECONCURSALIDAD

Con este objetivo, desde una escuela distinta, en orden a la crisis de las sociedades
apuntamos que la legislacidn societaria —que no ha sufrido las modificaciones generadas en
la concursal— contiene previsiones imperativas para asumir la crisis tempestivamente y a
bajo coste, sin generar dafios.

No puede pretenderse que el derecho concursal resuelva las crisis societarias al mar-

gen de las previsiones de la ley especifica para afrontarlas.

1. En materia concursal, en la jurisprudencia y la doctrina argentinas se suele aceptar
que la deudora no tenga ni presente ningtin plan para superar la crisis,’ ni la obligacién de
actuar tempestivamente cuando aparece una dificultad o crisis, ni que se haya dotado ade-
cuadamente el patrimonio de la sociedad genéticamente*' ni intentado hacerlo cuando se
publicité inexorablemente su insuficiencia, ni haber hecho algtin intento de los previstos en

la ley de organizacién societaria para asumir concretamente la dificultad.*

9 Véanse nuestros “Integracién de propuesta de acuerdo (en concurso preventivo de sociedad)”, en Doctrina
Societaria y Concursal, noviembre de 2008, p. 1081; “;Abusos en el proceso concursal?”, en La Ley, Buenos Aires, 24 de
diciembre de 2008; “Integracién de la propuesta de acuerdo en concurso societario (en torno a reciente fallo senero)”, en
Jurisprudencia anotada de RDCO, n.° 234, enero-febrero de 2009, Abeledo-Perrot, p. 79.

41 Véase nuestro “El capital social y la responsabilidad limitada”, en Estudios Juridicos, publicacién de la Facultad
de Derecho de la Universidad Catélica de Uruguay, n.° 3, 2007, pp. 163-202.

2 Véase nuestro Insolvencia societaria, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007.
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Se niega la realidad: todo emprendedor tiene un plan y lo reprochable es que lo
oculte, quizd para que no se adviertan actos censurables o ilegales con el fin de que la crisis,
la insolvencia, la asuman los acreedores, lo que transforma la crisis en un gran negocio para
los socios o accionistas.”

Lo explicita con claridad Bernardo Carrino,* alejdndolo de la crisis:

Origen del plan de negocios: la etapa pre contractual. Adhiriendo al enfoque societarista de
la prevencién de la crisis econdmica de la empresa, que postula sin descanso hace mds de una década
Efrain H. Richard,” no caben dudas que la ley de sociedades provee y prevé mecanismos suficientes

para conjurarla exitosamente.

5.1. LAS PREVISIONES IMPERATIVAS
DE LA LEY SOCIETARIA SON “PRECONCURSALES”
Para atisbar en esa sistematizacién que implica la preconcursalidad, citamos a Karten

ScHMIDT,* que exponfa:

En la mayoria de los paises del mundo muchas de nuestras cuestiones de responsabilidad
son tratadas como elementos del Derecho Concursal. En parte eso se basa en la observacion correc-
ta, que las cuestiones de responsabilidad entran en vigencia en los casos de insolvencia. La califi-
cacién de Derecho Concursal de las reglas de responsabilidad tiene en tanto razones mds fenome-
noldgicas que motivos sistemdticos de Derecho. En Alemania, donde prevalecen los pensamientos
sistemdticos en el Derecho, la tendencia hasta ahora era la contraria: la mayorfa de nuestras cues-
tiones actuales de responsabilidad son clasificadas como elementos del Derecho Societario —no
del Derecho Concursal—, aun si como parte actora comparece un sindico de concurso. En el afio
2000, en el Segundo Congreso Iberoamericano? expuse el motivo por el cual en Alemania hasta

el momento lo vemos asi. En la actualidad todavia considero correcta esta apreciacién sistemdtica

% Asf puede verse el caso del acuerdo preventivo extrajudicial de Multicanal S. A., donde inmediatamente de ho-

mologado el APE referido solo a las obligaciones negociables, el balance de la sociedad dio un resultado positivo de mds
de mil ochocientos millones de pesos (seiscientos millones de délares) que se repartieron inmediatamente entre los socios
y que no provenian del resultado ordinario de la explotacién ordinaria. Por otra parte, toda quita o espera a los acreedores
beneficia directamente a los socios. En similar sentido, Paracio Layg, Carlos, Delitos de vaciamiento de empresa, Lerner,
Cérdoba, 2002.

“  CaRrLINO, Bernardo, “Genética del plan de negocios (mds sobre la contribucién de E. H. Richard)”, en Abeledo
Perrot, Newsletter, 20 de marzo de 2009, seccién Doctrina, repetido el 23 de marzo.

® El més reciente de los cuales se puede encontrar en “Notas en torno a la conservacion de la empresa: ;principio
concursal o del derecho societario?”, en E. H. RicHarp (dir.), Ensayos de Derecho Empresario, n.° 4, Fespresa, Cérdoba,
2008.

% Scumipt, Karten, “Responsabilidad de los socios y administradores”, en ErcHEVERRY, Ratl Anibal; CHOMER,
Héctor Osvaldo, y GENovEsi, Luis Mariano (comps.), Derecho comercial y de los negocios. Sociedades. Concursos, Eudeba,
Buenos Aires, 2007, tomo I pp. 395 ss., que reproduce una conferencia del afio 2005.

7 Scumipt, Karten, “El derecho empresario y el derecho concursal”, en JunyenT Bas, Francisco, y RODRIGUEZ
PARDINA, José Marfa, y Ricuarp, Efrain Hugo (dirs.), De la insolvencia. Segundo Congreso Iberoamericano, Advocatus,
Cérdoba, 2000, tomo III, pp. 751 ss.
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del Derecho. Los derechos y obligaciones de los cuales hablamos, por cierto no resultan del proce-

dimiento de insolvencia.

Resulta asi que, sin perder de vista el aspecto de la infracapitalizacién, debemos cen-
trar nuestra atencion en la pérdida del capital social y sus consecuencias en el sistema socie-
tario y concursal.

Respecto a la pérdida del capital social y las normas especificas de la legislacion del
medio técnico organizativo, la doctrina espafiola —Emilio BELTRAN en 1991, conforme la
ley entonces vigente— calificé la solucién como preconcursal, sosteniendo que para evitar
que la sociedad llegue al estado de insolvencia el legislador ha establecido un mecanismo
preventivo consistente en obligar a la sociedad a disolverse o adoptar medidas sustitutorias
de saneamiento financiero cuando se produzcan pérdidas graves, y amenaza con graves san-
ciones a los administradores si esto no se produce —sustancialmente ello no ha cambiado,
pese a las posibilidades de concursarlas—. La solucién, con matices especiales, no es muy
diferente en nuestros paises.

Los acreedores de una sociedad en crisis deberfan tener el mismo tratamiento, los
mismos derechos y tutelas que los accionistas de una sociedad solvente, pero se encuentran

en la misma situacién de inversores sin derecho.*

5.2. EL SISTEMA NORMATIVO
ARGENTINO Y URUGUAYO

Observemos las normas uruguayas con una visién sistémica:

1. La Ley de Sociedades Comerciales (LSC) uruguaya (n.> 16.060) dispone en su
articulo 159, apartado 6.°, que son causal de disolucién las “pérdidas que reduzcan el pa-
trimonio social a una cifra inferior a la cuarta parte del capital social integrado”. El articulo
160 determina que no se disolverd si los socios reintegran total o parcialmente ese capital.
Congruentemente, el articulo 164 determina la responsabilidad de los administradores si
contindan el giro en esas condiciones, sin reintegrarse el capital social, sefialando que ello es
sin perjuicio de la responsabilidad de los socios. Y es probable que ¢l grupo de control que
no reintegrd el capital y continde el giro se vea afectado por las previsiones del articulo 189,

sobre inoponibilidad de la personalidad juridica.

“  STANGHELLINI, Lorenzo, “Proprietd e controllo del'impresa in crisis”, en Rivista delle Societs, ano 49, fasciculo

5, setiembre-octubre de 2004, Mil4n, p. 1079.
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Otra norma coherente con el articulo 159 es la reduccién obligatoria del capital social
si la pérdida alcanza el 50 % de este.

En cuanto al aumento del capital social, en el articulo 319 se determina el derecho
de preferencia de los accionistas y la posibilidad de dejar de lado ese derecho en el caso de
capitalizacién de obligaciones, de acuerdo al articulo 330.

Conforme a la funcién de garantia del capital social —al margen de elucubraciones
sobre la responsabilidad social empresaria y la infrapatrimonializacién que corresponde a la
funcién productiva del capital social—, ante la pérdida del 50 % del capital social se impone
en la sociedad por acciones la reduccién obligatoria de ese capital, para evitar la confusién en
los acreedores. Cuando la pérdida alcanza el 76 % se impone la liquidacién de la sociedad,
y en tal caso los administradores no pueden realizar otras operaciones —desde que ello es
declarado en un balance— y asumen responsabilidad solidaria frente a los acreedores, con
una referencia también a la responsabilidad de los socios.

La continuacién de la actividad sin el reintegro obligatorio o la capitalizacién —in-
cluso por los acreedores, suspendiendo el derecho de suscripcion preferente— impone, si se
llega a perder el 100 % del capital social, el concursamiento de la sociedad por insolvencia,
lo que debe efectivizarse dentro de los 30 dias. Claro que ese concursamiento no cubrird las

responsabilidades asumidas, pues se evidencia que la sociedad ha continuado su giro.

2. A su vez, la Ley de Concursos (n.° 18.387) dispone su aplicabilidad en caso de in-
solvencia, la que determina, entre otros, supuestos del articulo 4 en su apartado 1.°, como la
pérdida del capital social cuando exista un pasivo superior al activo, comprobado por “nor-
mas contables adecuadas”. Ello impone a los administradores la presentacién dentro de los
30 dias a partir de que los administradores societarios hubieran “conocido o debido conocer
su estado de insolvencia”, segin prevé el articulo 10. En el caso de sociedades la propuesta
de acuerdo debe estar ratificada por el érgano de gobierno.

El articulo 92 de la LSC regula la memoria de los administradores y en su punto 4.°
obliga a informar acerca de la “explicacién y orientacién sobre la perspectiva de las futuras

operaciones”, lo que establece la obligacién de revisar el futuro y planificar los negocios.

3. El articulo 83 de la ley societaria uruguaya es similar al 59 de la argentina, sobre
los deberes de diligencia y lealtad, aunque no menciona a los terceros para satisfacerles los
dafos, pero si debe entenderse que los resguarda mediante el mantenimiento del capital

social y la norma sobre actividad posterior a perder mds del 75 % de este. Solo el dolo de los
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administradores podria ignorar esa causal de disolucién y luego invocar la pérdida total para
presentarse en concurso intempestivamente.

En el caso de directores de sociedades por acciones el tema queda resuelto por el
articulo 391, que determina la responsabilidad frente a terceros, cuyo contenido se fija en el
articulo 394 en la incapacidad patrimonial de la sociedad para satisfacer a los acreedores, que
se vincula sin duda a la previsién de liquidacién por pérdida de capital social.

A su vez, el articulo 395 determina la posibilidad, en caso de concurso, de que la ac-
cién de responsabilidad la ejercite el liquidador o los acreedores individualmente. Adviérease
que, habiendo perdido el 76 % del capital social, una sociedad deberd liquidarse o capitali-
zarse, y si mientras tanto contintia operando nacerd responsabilidad por dafios de adminis-
tradores —y quizds de socios—, pero no podrd concursarse hasta que no pierda el 100 % del
capital social por la causal del inciso 1.° del articulo 4, pudiendo hacerlo si se dan otras de las
causales de ese articulo de la ley concursal.

Ese es el panorama en la legislacién uruguaya.

4. En el derecho argentino es una causal de disolucién la inexistencia de patrimonio
para el cumplimiento del objeto social (articulo 94, inciso 4.°, de la LSC) y puede también
configurarse otra causal de disolucién cual es la pérdida del capital social (insolvencia, ar-
ticulo 95, inciso 5.°), que impone la liquidacién o la responsabilidad de administradores y
socios, permitiendo la remocién de la causal por tres métodos de capitalizacién: reintegro,
aumento de capital y capitalizacién de pasivos, sin perjuicio de disparar la previsién del arti-

culo 99 en su caso. Este articulo prescribe:

Los administradores con posterioridad de haberse comprobado alguna de las causales de
disolucion, sélo pueden atender los asuntos urgentes y deben adoptar las medidas necesarias para

iniciar la liquidacién.

Responsabilidad. Cualquier operacidn ajena a esos fines los hace responsables ilimitada y

solidariamente respecto a los terceros y los socios, sin perjuicio de la responsabilidad de éstos.

La pérdida de capital social se caracteriza por la disminucién del patrimonio neto,
precisamente en razén de las pérdidas del ejercicio, que cuando alcanzan cierta envergadura
(articulo 206 de la LSC) imponen su reduccién y si son totales la disolucién de la sociedad,
salvo medidas alternativas (articulo 94, inciso 5, de la LSC). Obviamente la pérdida total
del capital social dispara la responsabilidad prevista en el articulo 99 de la LSC, si no se opta

por los caminos senalados en el articulo 96. La pérdida del capital social opera como causal
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cuando ha sido aprobado un balance del que resulte la constatacién. La preparacién del
balance impone a los administradores de la situacidn, que deberfan llevar a conocimiento y
resolucién de los socios coetdneamente a la aprobacién del balance.

Un plan de negocios permitird a los socios® analizar la conveniencia de reintegrar o
aumentar el capital social. A su vez, la posibilidad de invitar a terceros a integrarse a la socie-
dad por el buen negocio que resulta el adecuado cumplimiento de su objeto, la rentabilidad
esperada, puede permitir atender o reorganizar el pasivo exigible.

Los administradores deben poner la cuestién a decisién de los socios.”® Ante la nega-
tiva o imposibilidad de los accionistas y no deseando liquidar la sociedad, se abre la solucién
de invitar a terceros a capitalizar, y en ciertos casos traspasar la sociedad a los acreedores, o
su control. Existen sistemas que en situaciones semejantes autorizan a los administradores a
emitir acciones sin autorizacién de los socios.>!

En el derecho argentino los socios tienen el deber de reintegrar el capital si este se
hubiera perdido y se optara por no liquidar la sociedad. Se trata a toda costa de evitar que
la sociedad siga contagiando en el mercado. Obviamente, si no desean reintegrar el capital
social, la ley les brinda la posibilidad de recurrir al aumento de ese capital, con la interven-
cién eventual de terceros, incluso a través de la solucién normativa del articulo 197 de la
LSC de capitalizar el pasivo. La capitalizacion del pasivo trae un beneficio inmediato a los
accionistas,” directores o terceros que hayan garantizado una obligacién capitalizada, pues
se liberardn de esa obligacién de garantia. Adviértase que algunos sistemas en situaciones

semejantes autorizan a los administradores a emitir acciones sin autorizacién de los socios.”

# Y también a los terceros, acreedores o no. Se nos dird que se los trata de hacer socios “a palos”, pero peor es
quitarles los créditos a palos para patrimonializar a la sociedad. La informacién leal, un plan de negocios coherente, hace
atractiva una propuesta en beneficio de la conservacion de la empresa y no del enriquecimiento de los socios. Si parecie-
ran necesarias, al margen de las obligaciones de los socios conforme la Ley Societaria, quitas importantes —por ejemplo
30 %—, se podria invitar a los acreedores a capitalizar sus acreencias con un pacto de recompra pagando el 100 % de la
capitalizacién dentro de un plazo prudencial, y a su vez un compromiso de adquisicién pagando el 70 % si el acreedor
ahora socio decidiera tal cosa después de un tiempo de espera (por supuesto, en ambos casos a cargo del grupo de control
al tiempo del concurso). Si no, los acreedores serfan tratados como socios sin derechos, pero imponiéndoles las contribu-
ciones que deben hacer los socios con derechos.

0 MILLER, o. cit., p. 119 ss.
Miora , Massimo, “Il sistema del capitale sociale e le prospettive di riforma nel diritto europeo delle societd di
capitali”, en Rivista delle Societa, afio 50, fasciculo 6, 2005, Giuffré, Mildn, noviembre-dicembre de 2005, p. 1199.

>2 Fushimi, Jorge Fernando, y RicHarp, Efrain Hugo, “La quita en concursos de sociedades y su tratamiento fiscal (y
algunos aspectos periféricos)”, en AA. VV., Por un mejor derecho concursal (ponencias del seminario homénimo celebrado en
San Miguel de Tucumdn), Astrea, Buenos Aires, 2012, t. 1, p. 635; Dasso, o. cit,, t. I, en la descripcién del sistema de Estados
Unidos de América, destaca: “El primer efecto es la suspension de las acciones contra el deudor [...] El Capitulo 11, denomi-
nado Reorganization, tiene cardcter general y estd destinado al salvataje del patrimonio del deudor y al pago a los acreedores
[...] le otorga al deudor la posibilidad de lograr plazo suficiente para cancelar el pasivo, permitiéndole continuar al frente de sus
negocios [....] incluyendo la posibilidad de emitir nuevas acciones por las deudas, la participacién de los acreedores en las futuras
ganancias de la compaiifa y el libramiento de nuevas acciones de capital [...] tiene como base central, alrededor de la cual gira,
el plan que el deudor puede presentar [...] nunca més alld de ciento veinte dias posteriores a la orden de apertura”.

% Miota, o. cit., p. 1199.

276

51



Efrain Hugo Richard, Una visién rioplatense sobre las crisis societarias
y cémo abordarlas. éUn problema del derecho concursal?

Se trata, ni mds ni menos, de que el sindico en los concursos analice los balances y se-
fiale si la crisis era una mera cesacién de pagos por desbalance entre activos y pasivos corrien-
tes o si se habfa perdido el capital social, con patrimonio neto negativo. Y, en este dltimo
supuesto, si se convocd a los socios o estos tomaron conocimiento de ese estado patrimonial

a fin de adoptar las soluciones previstas por la ley.

5. El sistema societario ante la pérdida del capital social es similar en la legislaciéon

comparada. Dasso’ destaca:

El sistema juridico mds completo y légico no es perfectamente inteligible hasta que se
estudia en relacién con otros sistemas legales. [...] La persecucion de la eficiencia se ha centrado en
el resguardo de la empresa, motor de la economia capitalista instaurada en el mundo, y el nuevo
objetivo, focalizado en el diagnéstico temprano de sus dificultades en forma de intervenir antes que

la crisis sea patologfa irreversible.

Y en “Algo sobre el método” explica la forma de acceder al cotejo que “resulta asi

simplificado satisfaciendo la pretensién de consulta urgente”.
p p g

LOS GRADOS DE LA CRISIS:
INFRAPATRIMONIALIZACION
Y PERDIDA DEL CAPITAL SOCIAL

Desde hace algtn tiempo sefialamos que en la preconcursalidad debemos poner el
acento ya no en la infracapitalizacién —sin abandonar esa teorfa, ni su influencia disuasoria
de conductas, como veremos—, zona gris, sino en una linea roja indubitable: la pérdida del
capital social y sus consecuencias en el sistema societario y concursal.

Se ha trabajado sobre la infracapitalizacién como un elemento decisivo para determi-
nar la responsabilidad de administradores. Se ha discutido, en torno a ello, cudnto de capital
propio y cudnto obtenido de financiacién es lo mds adecuado, o si el capital fundacional
debia ser suficiente para la explotacion del objeto de la sociedad —empresa—, y si ello de-
bia ser controlado o determinado por el funcionario de control o por los administradores.

Entendemos que ello corresponde a los administradores por su responsabilidad ex ante, o

> Dasso, o. cit., t. .

| 277



Revista de Derecho. Segunda época. Afio 8. N.° 8 (noviembre 2013), 257-300 - ISSN 1510-3714

sea, por sus deberes de diligencia, para evitar que se genere una responsabilidad resarcitoria
ex post. Se trata a la postre de la funcién de operatividad del capital social. Sobre ello se

remarca:

La presencia en la ley uruguaya del instituto de la infracapitalizacién como presuncién
absoluta de culpabilidad del concurso consagra finalmente la necesidad de que los operadores eco-
némicos cuenten con recursos suficientes para desarrollar su actividad. La decisién del legislador
—que comienza a plasmarse en sentencias— nos parece positiva, en cuanto contribuye a prevenir la
insolvencia y el traspaso indebido de riesgos a los acreedores, asi como a evitar abusos y mecanismos

perversos que debilitan el crédito, el trifico comercial y la economia en general.’

Funcién bdsica del capital es la operativa, o sea, la de asegurar la funcionalidad de la
sociedad, por lo que su insuficiencia, en cuanto afecte a un tercero, genera responsabilidad
en administradores y socios. Es el tema de la infrapatrimonializacién o infracapitalizacion
material.*®

No descartamos referirnos a la infrapatrimonializacién y a las responsabilidades que
de ello resultan por la funcién operativa que debe tener el capital y patrimonio social, pero
estamos tratando de rescatar la desleida funcién de garantia del capital social en las legislacio-
nes societarias, que configurando la causal disolutoria de pérdida del capital social impone
la capitalizacién o liquidacidn, y el apartamiento de esas soluciones deviene en responsabili-
dades por los dafios que se causaren, fundamentalmente los eventuales saldos insolutos o el
impago de créditos posteriores.

Con relacién a la insolvencia lo que adquiere relevancia es la funcién de garantia del

capital social.

> CHALAs SaNz, Laura L., “La infracapitalizacién como presuncién de culpabilidad del concurso en la ley urugua-
ya’, en Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, n.° 253, marzo-abril de 2012, pp. 531 ss., indica que el numeral
2 del articulo 193 de la ley concursal uruguaya establece la siguiente presuncién absoluta: “Cuando durante los dos afos
anteriores a la fecha de declaracién del concurso de acreedores los fondos o los bienes propios del deudor hubieran sido
manifiestamente insuficientes o inadecuados para el ejercicio de la actividad o actividades a las que se hubiera dedicado”.
Sobre sanciones a socios y administradores por infracapitalizacion puede verse JUNYENT Bas, Francisco, y CHiavassa,
Eduardo N., “La infracapitalizacién societaria y las alternativas sancionatorias a socios y administradores”, en Jornadas
Internacionales de Derecho Econdmico Empresarial en Homenaje al Dr. Héctor Alegria, Buenos Aires, 2011, p. 30.

> Sobre ello el primer dfa de las Jornadas se habfan explayado Antonio Fourcape, EsCRIBANO MARTINEZ y José
EscaNDELL, incluso sobre los efectos de responsabilidad sobre administradores societarios, como asi también sobre los test
de operatividad.
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1. Un ensayo de Eva HoLz” impone algunas reflexiones. Resalta la jurista la cita de
Miguel C. Araya™ donde este afirma: “Esa pérdida de capital no debe ser confundida con la
insolvencia, ya que no son conceptos idénticos”.

Hemos puesto el acento® en que la causal de disolucién de pérdida del capital social
es la que dispara la responsabilidad de administradores —y quizd de socios— de continuar
el giro y no poder luego satisfacer el pasivo —pese a que la particular legislacién no contiene
plazos para iniciar la liquidacién—. La libertad para decidir la continuacién del giro sin
capitalizar la sociedad, en la esperanza de un plan de negocios exitoso, no libera a administra-
dores societarios, en caso negativo, de asumir el pasivo insoluto o la satisfaccion de las obli-
gaciones contraidas. Se acota que la sociedad puede continuar operando pese a la pérdida del
capital social, porque puede apreciar revertirla con las operaciones en curso.’ Ello, ademds
de tener que expresarse en la primera memoria —conforme el tipo social—, deja en claro el
riesgo de responsabilidad de administradores y socios por las nuevas operaciones, conforme
el articulo 99 de la LSC argentina.

Obviamente que es la “insolvencia” —como pérdida del capital social— la que dispa-
ra las acciones de responsabilidad, sin que sea obligatoria —aunque si natural— la existencia
de un proceso liquidativo —societario o concursal— que determine la pérdida (dafio), aun-
que la mera “desaparicién” de la sociedad, reczius: de su patrimonio ejecutable, generard la

legitimacién activa y pasiva.

2. Apunta Hovrz que en el derecho uruguayo es causal de disolucién la pérdida que
reduzca al capital a menos del 25%. “Lo cual no se produce de pleno derecho, art. 159 No.
6, sino que puede ser evitada en tanto los socios resuelvan reducir o reintegrar capital, art.

160”. No obstante, la colega entiende:

Ante situaciones de pérdida patrimonial de las sociedades, todos los integrantes de los 6rga-
nos societarios (incluso de las reuniones o asambleas de socios o accionistas) de las mismas, estardn
en el futuro alertas y serdn proactivos en la bisqueda de soluciones que eviten la continuacién del

drenaje de recursos. Y ello por la sola existencia de las graves consecuencias que apareja dicha pér-

7 Hotz, Eva, “La infracapitalizacién societaria en el derecho y doctrina uruguaya”, en Anuario de Derecho

Comercial, Montevideo, 2012, pp. 89 ss.

% Véase Arava, Miguel C., “Debate actual sobre el capital social”’, en Farui, Diana, y GEBHARDT, Marcelo
(coords.), Derecho econdmico empresarial. Estudios en homenaje al Dr. Héctor Alegria, La Ley, Buenos Aires, 2011, tomo 11,
p. 1109, donde ahonda en los temas que hemos tomado de su pluma mis arriba.

* Véase nuestro “Responsabilidad de socios por pérdida del capital social”, en Farui, Diana, y GEBHARDT,
Marcelo (coords.), Derecho econdmico empresarial. Estudios en homenaje al Dr. Héctor Alegria, La Ley, Buenos Aires, 2011,
tomo II, pp. 1435 ss.

% FOURCADE, Antonio, Sociedades comerciales. Parte especial, Advocatus, Cérdoba, 2001, p. 114.
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dida, segtin se ha expuesto precedentemente, cuando la misma pueda conducir a que en situacién

concursal el patrimonio neto social sea negativo.

Se verd asi la concordancia en nuestras opiniones.

SOBRE LA PROFUNDIDAD DE LA CRISIS.
;CESACION DE PAGOS E INSOLVENCIA?
LA INTELIGENCIA SOCIETARIA'Y CONCURSAL

El aspecto terminoldgico con el que se denominan las crisis societarias puede generar
ciertas dudas,®’ pese a lo que venimos exponiendo. Hemos apuntado que nuestro interés en
esta temdtica es generar una concordancia entre el derecho societario y el derecho concursal.

Una sociedad puede estar operando con el capital estatutario previsto y sin embargo
estar en insolvencia. No existe un paralelismo entre ambas nociones, ni aun en los sistemas
de sociedades sin capital social cuya dotacién patrimonial es analizada anualmente antes de
distribuir utilidades —si hay capital suficiente— o de disponer la liquidacién u otra solucién
—en caso de capital insuficiente—.

La tensién aumenta —y los problemas se suscitan— cuando el valor patrimonial de
la sociedad no permite satisfacer su pasivo, los accionistas pierden interés en la gestién y los
acreedores, en cambio, pasan a tener interés fundamental en la prosecucion exitosa de la
actividad. Los acreedores de una empresa en crisis se encuentran en la misma situacién de
los inversores sin derecho, que no tuvieron en cuenta cuando contrataron sin la informacién
de esa situacién o antes de que se produjera esa situacién.

Los deberes fiduciarios del administrador societario aumentan en esta situacion frente
a los acreedores y terceros. Ello estd mejor delineado en las legislaciones donde no existe
capital fijo, por lo que el administrador debe anualmente determinar el capital necesario
para afrontar la continuidad de la sociedad (solvency test), tutelando asi a potenciales nuevos

acreedores. En legislaciones como la del Cédigo Californiano se impone la imposibilidad

1 Dasso, o. cit., t. II, cap. X (“Comentarios a la Ley de Concursos mexicana”), sefiala que el presupuesto mate-

rial es el “incumplimiento generalizado en el pago de sus obligaciones y tiene que estar referido a dos o mds acreedores
distintos [...] con una antigiiedad no inferior a 30 dias y representen el 35 % de todo el pasivo [...] que los activos del
comerciante no alcancen a cubrir, por lo menos, el 80 % de las obligaciones vencidas a esa fecha”. Casi todas las legislacio-
nes concursales determinan cierto pardmetro objetivo para autorizar la aplicacién de la legislacion de crisis. La de nuestra
Republica Argentina es la mds permisiva pues permite la presentacion en concurso preventivo invocando la “cesacién de
pagos”, suerte de dbrete sésamo del cuento de Ali Babd y los 40 ladrones.
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de distribuir utilidades, entre otros actos, si no se someten a dos exdmenes las cuentas so-
ciales: Quantitative Liquidity Test y Quantitative Solvency Test, o un simplificado Equity

Insolvency Test.*?

1. De no existir normas claras que impidan la continuacién de la empresa en crisis,
aumentando la posibilidad de fracaso ante una prospectiva incierta, la tutela de acreedores
impone la responsabilidad de los administradores.®

Corresponde sefialar que el fin de la legislacién concursal no es la insuficiencia de
masa, atendida por el derecho societario, sino la dificultad en la finalidad empresaria. La ili-
quidez es una suerte de cesacién de pagos y el desbalance es un déficit econémico; sin déficit
hay posibilidad de recurrir al crédito y si no hay déficit no hay responsabilidad.

Parece necesario anticipar que no hay equivalencia entre la terminologia juridi-
ca y la contable, aunque parece conveniente intentarla. La insolvencia en las legislaciones
concursales no se refiere exclusivamente al desbalance o al patrimonio insuficiente ni al

incumplimiento.

2, La legislacién concursal argentina usa la terminologfa cesacidn de pagos en sentido
amplio, como presupuesto objetivo de la apertura de un concurso. La legislacién uruguaya
engloba ese concepto bajo la palabra insolvencia.

La doctrina argentina ha identificado cesacidn de pagos e insolvencia desde los traba-
jos de YADAROLA y FERNANDEZ, pero especialistas contables hacen ver lo contrario.

Las crisis tienen grados: una mera y transitoria merma de flujos de caja, o un estado
de cesacién de pagos por insuficiencia de activos corrientes para satisfacer pasivos corrientes,
o si estamos frente a insolvencia, o sea, con patrimonio neto neutro o negativo.

;Cudles son las incidencias concursales de distinguir entre insolvencia y cesacién de
pagos? Insolvencia se corresponde con la pérdida del capital social. Una sociedad puede ac-
tuar con aparente solvencia, por disponer de crédito ilimitado y tener una productividad
ripida que genera un constante y renovado flujo de caja, y haber perdido el capital social.
El pasivo serfa muy superior al activo, o sea que no existirfa patrimonio neto y por tanto
se habria producido la pérdida del capital social, y serfan aplicables las normas imperativas

sobre disolucién o reintegraciéon (por los propios socios o capitalizacién).

¢ EscriBaNo GAMIR, Rosario C., La proteccion de los acreedores sociales, Aranzadi, Navarra, 1998, monografia de

Revista de Sociedades n.° 10, p. 44 ss.
% MioLa, o. cit., pp. 1199 ss., esp. p. 1310.
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3. Eluruguayo Camilo MARTINEZ BLANCO® acota el tema:

En el derecho concursal siempre ha sido de sus temas mds controversiales el presupuesto
objetivo habilitante para la puesta en funcionamiento del concurso, y asi lo reafirma la profesora
espafiola Juana Pulgar Esquerra® en su profundo andlisis del tema que nos ocupa. Por lo pronto en
nuestro derecho mercantil, mds precisamente en materia de quiebras siempre habia sido la “cesacién
de pagos” su presupuesto objetivo, concepto tomado del Cédigo francés de 1807, que equiparé su
nocién a la del incumplimiento de obligaciones. Histéricamente, el primer significado de “cesacion
de pagos” fue el que emerge de su propio sentido literal: cesar de pagar es igual a incumplir, por lo
que cesacién de pagos e incumplimiento eran términos que no se diferenciaban desde el punto de
vista de su significacién juridica en orden a provocar la falencia. Esas denominadas teorfas materia-
listas sustentadas por los cldsicos (Vivante, Bolfaffio) identificaban cesacién de pagos con incum-
plimiento. [...] se fue evolucionado hacia estudios mds avanzados. Primero comenzé la doctrina
italiana a sostener que no debfa declararse en falencia al sujeto que simplemente habia incumplido.
Son las reorias intermedias las que sostienen que no hay cesacién de pago sin incumplimiento, pero
no siempre los incumplimientos importan cesacién de pagos. El presupuesto objetivo de la apertura
concursal deberfa retrotraerse a los prolegémenos o estadios anteriores del estado de cesacién de
pagos, etapa a la cual se llamé “estado de crisis”, “estado de preinsolvencia”, “estado de dificultades
econdmicas o financieras de cardcter general”. De ahi que el estado de insolvencia, condicién para
la apertura concursal se puede definir en lenguaje técnico, como la impotencia para satisfacer, con
medios regulares (disponibilidades normales o activos corrientes), las obligaciones inmediatamente
exigibles (pasivo exigible o pasivo corriente). [...] la mayorfa de los autores espafoles, admiten el
“desbalance” o sobreendeudamiento como un “desequilibrio patrimonial —pasivo superior al acti-
vo— que puede verse solventado a través de la financiacion externa, evitando asi el concurso, dado que
se viabilizan los pagos”.® Por ello abogan por “un concepto de insolvencia de fondo o patrimonial,
abandonando o dejando fuera del concurso las situaciones coyunturales de iliquidez”; reiteramos que
para nosotros es importante el “desbalance” como sintoma, aun cuando para otras legislaciones (la
espafiola sobre todo) no alcanza. Pero ademds si los problemas transitorios de liquidez trascienden
de la tesorerfa de la empresa, es seial de un agotamiento del crédito (carece de lineas de financiacién
para transitar el escollo) por lo que las dificultades son graves. Importa mucho el llamado desequili-
brio aritmético o déficit expresado en términos de pasivo mayor que activo, pues en ese caso el cotejo
se hace entre activo y pasivo en términos nominales, sin atender a la disponibilidad regular de los
medios de pago que integran el primero ni a la exigibilidad corriente del segundo. Basta entonces
que el patrimonio del deudor sea materialmente insuficiente para satisfacer la garantia comin de
los acreedores para haber insolvencia, incluso cuando el activo es considerablemente superior al
pasivo, pero aquel estd integrado por bienes de lenta y dificil posibilidad de realizacién, al paso que

éste concentra los compromisos de pagos en el corto plazo. De ahi la importancia de introducir el

¢ MarriNez Branco, Camilo, Manual de derecho concursal, 2.* ed. revisada, actualizada y ampliada, Fundacién

de Cultura Universitaria, Montevideo, 2012, pp. 150 ss.

®  En GaRrcia VILLAVERDE, Rafael; ALonso UereBa, Alberto, y PuLGar EzQUERRA, Juana, Derecho concursal.
Estudio sistemdtico de la ley 22/2003 y de la ley 8/2003 para la reforma concursal, Dilex, Madrid, 2003.

%  FERNANDEZ DE LA GANDARA, o. cit.
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tema de la “insolvencia negocial”. La profesora espafiola Marta Prats Marquina® habla con muy

buen criterio de la “insolvencia negocial” entendiendo por ella la incapacidad de generar recursos,

diferencidndola de la “insolvencia patrimonial”, ya transitoria (activo superior al pasivo a una fecha
eterminada), ya definida (activo inferior al pasivo exigible). Resulta muy interesante la aportacion

det d definida (act fc | ble). Result nt tel t

que realiza Prats Marquina, ya que es un dato esencial a tener en cuenta cuando de analizar capaci-

dades empresariales se trata.

4. Desde su especialidad en sindicatura concursal, la Prof. Celina MENA,%® con una

visién contable-econdmica, sefiala en cuanto a cesacidn de pagos e insolvencia:

En definitiva la jurisprudencia y la doctrina no advierten una diferencia entre ambos con-
ceptos y los usan indistintamente, sin embargo, a nuestro entender, existe una diferencia importan-
te adquiriendo un grado mayor de gravedad la insolvencia. El estado de cesacién de pagos se refiere
a la incapacidad de pagar en tiempo y forma y la insolvencia cuando ademds del estado de cesacién

de pagos no hay patrimonio neto [...].

Obviamente el dltimo aspecto destacado por la distinguida profesional describe una
causal de disolucién: pérdida del capital social.®”

Casap1o MARTINEZ, con doble perspectiva profesional, refiere a esa cuestion:

[...] no cabe confundir cesacién de pagos con insolvencia. Aquélla constituye el funda-
mento para la declaracién de quiebra pero no necesariamente implica que el deudor sea insolvente,

entendiendo por tal un pasivo superior al activo [...].”°

Marcando aspectos negativos del patrimonio social, la pérdida del capital social

—insolvencia— y la cesacién de pagos son dos situaciones diferenciables que se entrecruzan.

5. Al cotejar los trabajos de Siegbert Rippe” y de Miguel C. Arava es claro que no es fé-

cil definir o converger en la idea de insolvencia (“No resulta necesariamente claro e indubitable

¢ PraTs MARQUINA, Marta, “Insolvencia y crisis econémica: Su reflejo en el derecho concursal”, en Revista General

de Derecho, Madrid, 1998.

¢ MENA, Celina Marfa, “Cesacion de pagos vs. insolvencia”, en TRurrat, E. Daniel; BARREIRO, Marcelo; ANTONI
Prossek, Carlos Roberto, y Nicastro, Ramén Vicente (coords.), Homenaje al Dr. Osvaldo ]. Maffia, Lerner, Cérdoba,
2008, Instituto Argentino de Derecho Comercial y Fundacién para la Investigacién del Derecho Concursal y la Empresa
en Crisis Pablo Van Nieuwenhoven.

® Véase nuestro “La empresa: su organizacién y crisis”, en RDCO, n.° 253, marzo-abril 2012, p. 407.
Casapio Marrinez, Claudio, Informes del sindico concursal, Astrea, Buenos Aires, 2011.
RippE, Siegbert, “Aproximacion critica al presupuesto objetivo del estado de insolvencia y de sus manifestaciones
y efectos en la normativa concursal”, en Anuario de Derecho Comercial, n.° 14, Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, marzo de 2012, pp. 9 ss., que nos fue obsequiado por su director, Ricardo Olivera Garcfa, en ocasién de mi
disertacién en Montevideo en la Semana Académica, 23 de noviembre de 2012, sobre la preconcursalidad en andlisis de
las legislaciones societaria y concursal uruguaya y latinoamericana, cuando dejé un texto para su publicacién sin conocer
los trabajos de este Anuario.

70
71
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el sentido de la palabra insolvencia en la normativa hasta aqui considerada” —la ley concursal
uruguaya—), particularmente por su definicién en el diccionario, pero en la “pérdida total
del capital social”, pese a que podria darse que la sociedad cumpliera con los pagos actuales,
es claro que su patrimonio activo en ese momento determinado no es solvente para atender o
afrontar la totalidad del pasivo. Por ello podriamos indicar la situacién como de insolvencia,
convencionalmente, para distinguirla de la cesacidn de pagos que puede derivar simplemente de
que el activo ordinario sea menor que el pasivo ordinario, y aun en ciertos casos puede ser el ac-
tivo ordinario mayor que el pasivo ordinario, pero tener la sociedad patrimonio neto negativo.

Nos apoyamos en el Diccionario de la Real Academia Espafiola para comparar las
referencias y usar una terminologfa concursal-societaria de compatibilizacion. Insolvencia:
“Falta de solvencia, incapacidad de pagar una deuda”. Insolvente: “Que no tiene con qué
pagar”. Solvencia: “Accién y efecto de solver o resolver. | Carencia de deudas. | Capacidad
de satisfacerlas. | Cualidad de solvente”. Solvente: “Desempeniado de deudas. | Capaz de sa-
tisfacerlas. | Que merece crédito. | Capaz de cumplir una obligacién [...] y mds en especial,
capaz de cumplirlos cuidosa y celosamente”.

Pareceria que envuelve dos conceptos, aunque se prioriza la imposibilidad patrimo-

nial de satisfacer todas las deudas. Conforme a ello, RippE sefala:

Tal cesacién o suspension de pago no implicaba necesariamente que el deudor estuviere
en estado de insolvencia, [...] podria sostenerse que insolvencia podria asimilarse a un estado de
inexistencia o insuficiencia de activos para el pago total o parcial de pasivos, con indiferencia, sea
de la capacidad de pago oportuno y adecuado por manejo ordenado de activos o de ingresos para el
pago de pasivos, sea de la disponibilidad de efectivo y valores de ficil realizacién, esto es, de liquidez
para el mismo propdsito. Ello significa, por una lado, que una persona fisica o juridica puede tener
un activo superior a su pasivo, esto es, ser solvente y sin embargo no tener posibilidad de manejo de
recursos realizables para el pago de su pasivo en tiempo y forma o no tener efectivo o valores liqui-
dos para tal fin; o viceversa, tener capacidad de pago oportuno y adecuado o disponer de recursos

liquidos a tal fin y ser, no obstante, insolvente, parcial o totalmente.

Y luego estudia a fondo la legislacién concursal que opta por el estado de insolvencia
—el cual abarca el sentido de la cesacidon de pagos en nuestra ley—, la cual dispone en el
inciso 1.° del articulo 4 de la ley 18.387: “Cuando exista un pasivo superior al activo, deter-
minado de acuerdo a normas contables adecuadas”, que considera una presuncion relativa, a

la que la ley agrega otras. RippE relativiza esa situacién de insolvencia al sefalar:

Una cosa es la fijacién de valor, particularmente de activos, conforme a criterios contables

y otra cosa, distinta, es el valor real de los mismos en el mercado, valor que, por su parte, podria
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ser eventualmente superior al contable e idéneo, incluso, para revertir la ecuacién activo-pasivo

inicialmente expresada.

También el valor contable podria ser superior al de efectiva realizacién de los bienes.
Lo cierto es que, al margen de las disposiciones de la ley concursal, la pérdida contable del
capital social dispara en ambas legislaciones societarias una causal de disolucién que impone
capitalizar o liquidar, so pena de responsabilidades por el eventual pasivo insoluto.

RippE acota —en la pdgina 19, apoyando nuestra interpretacién—:

El art. 24 de la ley de referencia admite, en el caso de concurso necesario de las personas
juridicas y siempre que resulte de un examen preliminar del estado patrimonial del deudor que su
activo no es suficiente para satisfacer su pasivo, el embargo preventivo de los bienes de sus admi-
nistradores, liquidadores e integrantes del érgano de control interno. b) El art. 25 de la misma ley
recoge una solucién similar, habilitando el embargo preventivo sobre bienes de personas vinculadas
anteriormente por ejercicio de aquellos cargos sociales, cuando de un examen preliminar de los
hechos surja su conocimiento del estado de insolvencia de la persona juridica, durante los dos afios

anteriores a la declaracién judicial del concurso.

Reflejo concursal de la pérdida de la funcién de garantia del capital social.

6. Nos inclinamos por las interpretaciones contables en torno a no perder el sentido
de las previsiones societarias en el dmbito concursal, no para la apertura del concurso sino
para determinar responsabilidades y compatibilidades. Teniendo siempre en claro que se
trata de un problema meramente terminoldgico, debemos convenir que las dos situaciones

patrimonialmente distinguibles son en las sociedades:

a. El patrimonio activo inferior al patrimonio pasivo, o sea, patrimonio neto neu-
tro o negativo que exterioriza la pérdida del capital y reservas.
b. El activo corriente inferior al pasivo corriente, que exterioriza una imposibilidad

transitoria de pago con medios normales.

A lo primero cataloguémoslo a los fines de la comunicacién como insolvencia 'y a lo
segundo como cesacidn de pagos.

Esa pérdida del capital social opera como causal cuando ha sido aprobado un balance
del que resulte la constatacién. La preparacién del balance impone de la situacién a los ad-
ministradores, que deberfan llevar a conocimiento y resolucién de los socios coetdneamente

a la aprobacién del balance.
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Hemos visto la terminologfa de las leyes argentinas y uruguayas, cesacién de pagos e
insolvencia como presupuesto objetivo para abrir un proceso concursal. Frente a ello se hace
necesario analizar las normas societarias que imponen conductas y responsabilidades a admi-
nistradores y socios, pues la pérdida del capital social —se llame como se llame— genera en
las legislaciones argentina y uruguaya similares consecuencias y efectos que, entendemos —y
este es el eje de este ensayo—, trascienden del dmbito societario al concursal.

Sin pérdida del capital social —insolvencia—, puede haber cesacién de pagos por
un activo inmovilizado no corriente y un pasivo menor, pero corriente. En tal supuesto la
propuesta en el concurso de esa sociedad no deberfa proponer nada mds que una espera, pues
una quita serfa innecesaria y abusiva. La causal de disolucién por pérdida del capital social se
produce cuando el pasivo alcanza el mismo monto del activo en un balance, y es declarada

por la resolucién social que aprueba ese balance.

7. Al comparar las vias de abordo de la “insolvencia societaria” conviene preguntarse:
sdebe estarse a las normas societarias que imponen acciones a administradores y socios?, ;0
soslaydndolas, ignordndolas, puede recurrirse —incluso tardiamente— al proceso concursal
para lograr una planificada quita y espera? La primera accién corresponde a las soluciones
societarias y permite enervar la causal de disolucién por pérdida del capital social. La segun-
da intenta una “donacién” a través de las soluciones concursales ante la insolvencia socie-
taria, que impone que el problema lo asuman los acreedores. Ello con quitas desmesuradas
y esperas, con incidencia impositiva de las quitas por considerarlas ganancia, observacién
que desapareceria si —pese a no asumir los socios la recapitalizacién— en el “esfuerzo com-
partido” se capitalizaran los pasivos. Esta es una operacién neutra para la sociedad pero que
modifica profundamente su patrimonio, ademds de la afectacién del derecho de propiedad
al imponer quitas no aceptadas individualmente a los acreedores, enriqueciendo a los socios

que intentan asi sustituir su obligacién de reintegro del capital social.

8. El reintegro impone su consideracién en el orden del dia y es una forma de con-
fesion de la pérdida del capital social. El aumento de capital serfa un llamado neutro, pero
tanto aquel como este abren la posibilidad de receso,”* si bien sin duda con resultado neutro,
simplemente liberatorio de la obligacién de reintegrar. Quizd” la capitalizacién de deuda

podria ser la solucién fiscal y socialmente mds interesante.

72 Dasso, Ariel Angel, Tratado del derecho de separacion o receso del socio y del accionista, Legis, Buenos Aires, 2012,

pp. 193 ss.
7> FusHiMI y RICHARD, o. cit.
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La capitalizacién de aportes irrevocables que afecta el derecho de suscripcién prefe-
rente de otros accionistas es cuestionable.”

Apuntamos que los efectos de la aprobacién de un balance no se agotan con su apro-
bacién; el balance implica una proyeccién sobre el futuro. Hay aspectos que suelen minimi-
zarse al referirse a la funcién de garantia del capital social,” pero es necesario advertir que
de los resultados de ese balance se derivan derechos y responsabilidades, fundamentalmente
cuando del proyecto de balance que se aprueba resulta declarada por la sociedad la existencia
de una causal de disolucién por pérdida del capital social o cuando menos de una pérdida
parcial que impone su reduccién, sin que aparezca punto posterior del orden del dia para
adoptar las soluciones que imperativamente impone la ley societaria.”® Ese balance luego es
presentado ante un juez concursal para justificar la apertura de un concurso preventivo a fin
de que los acreedores soporten la cuestién que debieron soportar los socios con el reintegro
del capital si pretenden continuar operando.”

La “preconcursalidad” aparece asf activada, evitando el concurso y la responsabilidad

de los administradores.

EL ACUERDO CONCURSAL
CONDICIONANDO POR CESACION
DE PAGOS E INSOLVENCIA

Las concepciones dogmdticas carecen de interés si no tienen efectos pricticos. Y a ello
nos referimos con Juan Carlos VEIGA aportando una “Nueva visién en torno a la homolo-
gacién de acuerdos con quitas en concurso de sociedades: el abuso y el fraude”.”® Y a esto
tiende nuestro esclarecimiento sobre la ambigua terminologfa societaria y concursal sobre

crisis, cesacion de pagos, insolvencia y pérdida del capital social.

74 Sobre estos aspectos y la causal de disolucién prevista por el articulo 94, inciso 5.°, de la LS, puede verse Dasso,

Tratado. .., o. cit., p. 324 y concordantes; también nuestro Derechos patrimoniales de los accionistas, Lerner, Cérdoba,
1970, pp. 171 ss.

7> Dasso, Tratado..., o. cit., pp. 193 ss.

76 Véase nuestro “Sobre el Titulo preliminar del proyecto de Cédigo Civil y Comercial”, en E/ Derecho, Buenos
Aires, 5 de abril de 2013.

77 Véase nuestro “Sobre el patrimonio social: ;capitalismo de reposicién o donatario?”, en Revista del Derecho
Comercial del Consumidor y de la Empresa, Buenos Aires, ano II, n.° 5, octubre de 2011, pp. 151 ss.

78 En AA. VV., VIII Congreso Argentino de Derecho Concursal y VI Congreso Iberoamericano de la Insolvencia,
Por un mejor derecho concursal, Tucumén (R. A.), septiembre de 2012, libro de ponencias publicado por Astrea, Buenos

Aires, 2012, t. 1, p. 367.
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La presentacién en concurso, que imposibilita a los acreedores la exigibilidad de los
créditos, no puede quedar sujeta a una mera pronunciacién de palabras mdgicas, como crisis,
cesacion de pagos o insolvencia, como lo hacfa Ali Bab4 al frente de sus 40 ladrones cuando
pronunciaba la férmula ;Abrete, sésamo! para desaparecer ante sus perseguidores.

La terminologfa insolvencia o cesacién de pagos, con su significado en cada legislacién,
es indiferente en cuanto se tenga en cuenta la distincién entre pérdida del capital social y 1a
dificultad econémica de un pasivo corriente superior al activo corriente. Con ese sentido usa-
mos las referidas expresiones.

Corresponde en las sociedades distinguir entre cesacién de pagos e insolvencia. La
primera se genera —entre otros supuestos— cuando el activo corriente es inferior al pasivo
corriente. La segunda se corresponde con la falta de patrimonio neto, o sea, con la pérdida
del capital social.

La constatacién de pérdida del capital social determina contablemente que los socios
han perdido totalmente su inversién. La ley societaria les otorga la posibilidad de reintegrar
o aumentar el capital social, evitando la liquidacion. El apartarse de tales conductas importa
generar responsabilidad a los administradores y, por qué no, a los socios.

El apartamiento aparece hoy como una violacién al orden publico, si se constata que
la sociedad ha continuado su giro contaminando al mercado, perjudicando a los acreedores
posteriores, comprometiendo la conservacién de la empresa y el empleo. En tal supuesto,
el intento de homologacién de un acuerdo de quita implica un abuso de derecho para no
asumir sus obligaciones los socios y enriquecerlos, con empobrecimiento de los acreedores y
la posibilidad de un fraude a la LSC.

Se podria aceptar la quita frente a un empresario individual, pero muy dificilmente
ante el concurso de una sociedad, cuyos socios debian reintegrar el capital o capitalizarla.

Sefialaremos algunas consecuencias en el concurso si no se hubiera atendido la impe-

ratividad de las normas societarias.”

1. Es fundamental determinar que una quita y espera empobrece a acreedores qui-
rografarios y enriquece directamente a socios de la sociedad concursada, rompiendo asi la
axiologfa juridica y el valor justicia que tiende a asegurar el equilibrio en los repartos. Y el

andlisis sobre la confiscatoriedad de la propuesta® —y del acuerdo por mayoria, en su caso—

77 “La empresa, su crisis y su conservacién (meditaciones desde una visién nacional)”, en Summa Concursal,

Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, tomo 1, p. 543.

80 Dasso, Derecho..., o. cit., t. I11, al referirse a la legislacién de Espana, respecto a la propuesta apunta: “El sistema
establece significativos limites a los contenidos econdmicos de las propuestas: las esperas no pueden exceder los cinco
afos y las quitas no pueden superar la mitad de cada crédito, pero el juez estd facultado para labilizar tales limites cuando
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debe formalizarse para asegurar el derecho constitucional de propiedad de los que no han
prestado su conformidad, pero que sufrirdn los efectos de ese acuerdo ilegal.

El concepto de abuso, como “accién y efecto de abusar”, es usar mal, excesiva, injus-

P y J
ta, impropia o indebidamente algo o a alguien (Diccionario de la Real Academia Espaiola).
El articulo 1071 del Cédigo Civil, luego de recordar que el ejercicio regular de un derecho
g g q ) g

propio o el cumplimiento de una obligacién legal no puede constituir como ilicito ningtin

acto, agrega:

La Ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerard tal al que contrarie
los fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlo o al que exceda los limites impuestos por la buena

fe, la moral y las buenas costumbres.

Como lo reafirma Lidia Vaiser,* el articulo 1071 del Cédigo Civil resulta, a no
dudarlo, una norma fundamental en la restriccién del abuso y un soporte monumental en el
plano de todo conflicto juridico, cualquiera sea la esfera normativa que aborda en su nucleo.
A ello debe agregarse el contenido del articulo 953 del Cédigo Civil, que sanciona con nuli-
dad absoluta (articulo 1044 del Cédigo Civil) a este tipo de actos.

En caso de cesacion de pagos, ¢ incluso de insolvencia de una sociedad, el derecho de
proponer quitas implica un real abuso de derecho de los socios —guiados por los adminis-
tradores— frente a la obligacién incumplida de reintegrar o aceptar la capitalizacién de la
sociedad. Y hemos referido la imperatividad de esas normas en el derecho rioplatense.

Bastard advertir que no se adoptaron soluciones societarias, que no se afrontd la crisis
oportunamente, que solo se exige un sacrificio a los acreedores, para que la propuesta no
pueda sea homologada, por abusiva® y en fraude a la ley al haberse omitido las soluciones
societarias.

El abuso de derecho y el fraude a la ley resultan, en caso de sociedades, por no haberse
cumplido con las previsiones del derecho societario trasladando el problema a la decisién de

los socios y que estos no hayan intentado superar la pérdida del capital social (conservacién

se tratare de empresas de trascendencia para la economfa. El convenio puede tener un contenido de reorganizacién, por
medio de un plan de viabilidad [...] La conformidad de los acreedores con aplicacién de la regla de la mayorfa sigue sien-
do el ¢je de la concursalidad [...] Los cesionarios de créditos por actos entre vivos ulteriores a la declaracién en concurso,
salvo adquisicién por titulo universal o por realizacién forzosa, no tienen derecho de voto”. Las mayorias se flexibilizan
“cuando consista en el pago total del pasivo ordinario dentro de los tres afios o en el pago inmediato con quita inferior
al 20 %”. El tope es del 30 %.

81 VAIsER, Lidia, “El abuso de derecho en los procesos concursales”, en Jurisprudencia Argentina, 2003-1V-1328.

8 Véase nuestro “Crisis de sociedades: Acuerdos concursales abusivos vs. solucién privada”, en Summa Concursal,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2012, tomo 11, p. 1945.
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de la empresa) con desembolsos propios o invitando a los acreedores a compartir el riesgo,*
que en el concurso conllevan a integrar la propuesta.

Siello no ha ocurrido, el juez no puede dejar de ver que a través de la homologacion
ha empobrecido a los acreedores y ha enriquecido a los socios, que no realizaron el esfuerzo
que les impone la ley societaria ni afrontaron el esfuerzo compartido que imponen reglas
de equidad —y buena fe— y de repartos dikelégicos, usando del sistema juridico y judicial
—aparentemente disponible— para enriquecerse.

En Uruguay se afronta la cuestién responsabilizatoria a través de los articulos 391
y 395 de la LSC, conforme el primario andlisis que hemos formalizado de su legislacién
concursal y societaria.

La via concursal intenta una “donacién”,?* a través de las soluciones concursales ante
la insolvencia societaria, que impone que el problema lo asuman los acreedores.

En el proyecto argentino en curso de reforma al Cédigo Civil y Comercial y Ley
General de Sociedades, la situacidn y la solucién se perfilan mds claramente a través de los
instituciones del abuso de derecho y el fraude a la ley, en el Titulo preliminar del Proyecto de
Cédigo Civil y Comercial, articulo 12: “El acto debe someterse a la norma imperativa que se
trata de eludir”. Correlativamente el articulo 10.°, titulado “Abuso del derecho”, descalifica

este abuso como contravalor de la siguiente manera:

El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacién legal no
puede constituir como ilicito ningtin acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se
considera tal el que contraria los fines del ordenamiento juridico o el que excede los limites impues-
tos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres. El juez debe ordenar lo necesario para evitar
los efectos del ejercicio abusivo o de la situacién juridica abusiva y, si correspondiere, procurar la

reposicion al estado de hecho anterior y fijar una indemnizacién.

Resulta clarisimo asi el abuso de derecho y el fraude a la ley en la propuesta, y en
el acuerdo mismo que obsta a su homologacién. Por otra parte, impone al juez conductas
L . L . o
oportunas y efectivas “para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situacién juridica
abusiva”, e inmediatamente prevé las medidas preventivas llamadas autosatisfactivas dispo-
niendo “la reposicién al estado de hecho anterior”. Calificamos esa accidn preventiva en la
imposicién de fijar una indemnizacién.

Esta es una verdadera revolucién y desafio para los jueces.

8 Frmmano, Francesco, “L allocazione efficiente dell’ impresa in crisi mediante la trasformazione dei creditori in

soci”, en Rivista delle Societa, 2010, pp. 57 ss.
8 Véase nuestro “Sobre el patrimonio social: ;capitalismo de reposicién o donatario?”, en Revista del Derecho
Comercial del Consumidor y de la Empresa, Buenos Aires, afio II, n.° 5, octubre de 2011, pp. 151 ss.
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Reforzando el capitulo 3 del Titulo preliminar, que versa “Del ejercicio de los dere-
chos”, aparece el articulo 9.°, titulado “Principio de buena fe”, otro de los principios juridi-

cos, que norma: “Los derechos deben ser ejercidos de buena fe”.

2, Por otra parte, la homologacién de un acuerdo de quitas no implica la inexisten-
cia de abuso ni asegura la extincién de todo tipo de responsabilidad, obviamente no nace
ninguna responsabilidad por la quita en si, aunque esta pueda generar un dato referencial
al dafio inferido por la conducta culposa o dolosa de administradores societarios respecto a
determinado acreedor, dafio que puede ser muy superior a la quita o no.®

La insolvencia —o la crisis econémica o financiera de cardcter general—*® implica
causales de disolucién de la organizacién societaria, e impone las medidas imperativas que
marca la ley societaria y la responsabilidad de los administradores en caso de continuidad
operatoria (articulo 99 de la LSC).” Se dispara asi la pregunta: si se ha configurado la res-
ponsabilidad prevista en los articulos 59 y 99 de la LSC, ;la homologacién de un acuerdo
concursal extingue o elimina de por sf esa accién?

Senalemos el criterio del presidente de la Corte, Dr. Ricardo LoRENZETTI, esbozado
particularmente en el caso Daverede,* quien opina que las acciones individuales de respon-
sabilidad se disparan recién ante la insolvencia —o crisis— de la sociedad, y no se nos diga
que eso es en caso de quiebra, porque la confesidn de incapacidad patrimonial se revela en
la presentacién en concurso.

sLa homologacién produce la condonacién del dafio? No lo creemos; a veces es el
momento a partir del cual este se hace evidente. Lo han destacado los juristas uruguayos,
particularmente Isracl CREIMER, en el reciente IX Congreso del Instituto Iberoamericano de
Derecho Concursal —Palma de Mallorca, abril de 2013—.

Cuando apuntamos a la responsabilidad de los administradores de la sociedad concur-
sada no lo hacemos vinculando directamente esa responsabilidad a una quita. Cualquier con-
ducta omisiva o activa de los administradores de sus deberes de diligencia y lealtad (articulo 59

de la ley 19.550) que genere dao a terceros les impone a aquellos la obligacién de reparar ese

8 Véase nuestro “Sobre la novacién por acuerdos concursales (y algo sobre responsabilidad de administradores)”,

en Doctrina Societaria y Concursal, afio XXIV, tomo XXIII, n.° 282, mayo 2011, p. 445.

8 RicHARDS, Efrain Hugo, Perspectiva del derecho de la insolvencia, Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba, Cérdoba, 2010, 1.* parte: “La crisis de la organizacién societaria”, pp. 260 ss.

8 Ricuarps, Efrain Hugo, “Funcionalidad de la empresa, organizacién societaria, pérdida del capital social y
concurso”, en Ensayos de Derecho Empresario, n.° 6, Fespresa, Cérdoba, 2010 (serie en homenaje a comercialistas fallecidos
de la Universidad Nacional de Cérdoba, ntimero in memoriam de Juan José de Arteaga), pp. 275-357.

8 RicHARDS, Efrain Hugo, “No hay que fomentar el incumplimiento (Sobre la peticién de quiebra por acreedor)”,
en Doctrina Societaria y Concursal, Errepar, n.° 280, marzo de 2011, pp. 309 ss., particularmente el punto IV, pp. 326 ss.
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perjuicio.®” Ese dafo puede ser inferior o muy superior a la quita concursal, que no es sino una
exteriorizacién de la conducta de administradores que se considere causantes de esos dafos.

Franco BoNELLI™ afronta el supuesto de la continuacién de la gestidn social después
de la pérdida del capital social, con la responsabilidad de los administradores. Si no existen
normas claras que impidan la continuacién de la actividad social en crisis —en la Republica
Argentina, la imposibilidad sobreviniente de cumplimiento del objeto social— aumentando
la posibilidad de fracaso ante una prospectiva incierta, la tutela de acreedores impone res-
ponsabilidad de los administradores.”

En la reforma italiana, el articulo 2497 expresamente establece un régimen de accio-

nes de responsabilidad:

Las sociedades o los entes que, en ejercicio de actividades de direccién y coordinacién
de sociedades, actden en el interés empresarial propio o ajeno, en violacion de los principios de
correcta gestion societaria y empresarial de estas sociedades, son directamente responsables frente
a los socios de éstas por el perjuicio causado a la rentabilidad y al valor de la participacién social, y
frente a los acreedores sociales por la lesidon producida a la integridad del patrimonio de la sociedad.
[...] Responde solidariamente quien haya participado en el acto lesivo y, en los limites del beneficio

obtenido, quien se haya beneficiado a sabiendas.

LA CUESTION EN UN FALLO
DE LA CORTE ARGENTINA

La Corte argentina avala nuestra visién. En fallo del 20 de octubre de 2009 formuld
un obiter dictum al acoger planteos de arbitrariedad contra la sentencia homologatoria en el

concurso de Sociedad Comercial del Plata S. A., al expresar:

El proceso concursal, como tltima ratio preventiva [...] procura remediar el estado de cesa-
cién de pagos, atendiendo coetdneamente la proteccién de la empresa y la satisfaccion del derecho

de los acreedores.

8 DRUCAROFF AGUIAR, Alejandro, “La responsabilidad agravada en el derecho comercial: una visién actual”,

Farui, Diana, y GEBHARDT, Marcelo (coords.), Derecho econdmico empresarial. Estudios en homenaje al Dr. Héctor Alegria,
La Ley, Buenos Aires, 2011, tomo I, pp. 101 ss., esp. pp. 133-134: “Llevado el concepto al terreno préctico, se requiere
hoy sinceridad, transparencia y lealtad en los comportamientos y se sanciona su ausencia. Se reclama una prudencia y un
actuar diligente que considere las legitimas y fundadas expectativas del (o de los) otro(s), el respeto a la confianza recibida,
que en los contratos se debe desde antes de su celebracién y hasta después de su extincién”.

% BoNeLLl, Franco, La responsabilita degli amministratori di societa per azioni, Giuffré, Mildn, Quaderni di
Giurisprudenza Commerciale, 1992, n.° 135.

' Miota, o. cit., p. 1310.
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Al calificar al concurso como “dltima ratio preventiva que procura remediar el estado
de cesacién de pagos” reconoce que existen otros remedios para afrontar la crisis en forma
preventiva.

La legislacién societaria tiene normas y recursos que permiten reencauzar las crisis
patrimoniales. Son fundamentales las previsiones en torno a cémo debe procederse cuando
se detecten o produzcan causales de disolucién, facilitando la remocién de las vinculadas a
aspectos patrimoniales, con el aumento o la reintegracién del capital social, solucién que de-
berfa anticiparse a la apertura de cualquier concurso. La capitalizacién del pasivo es la forma

societaria de afrontar la crisis.

PARA MEDITAR E INTEGRAR

1.  Centramos la discusién en los aspectos que hemos puesto de resalto para la
meditacidn y el andlisis, para el disenso y la construccién de un sistema anticrisis societario
integrado.

2. Las consideraciones aportadas descartan la aplicacién a las sociedades de acep-
tacién de propuestas confiscatorias con el argumento de que en la liquidacién percibirian
menos (the best interest of creditors, aceptable para deudores individuales), pues las nor-
mas imperativas societarias descartan tal situacidn, eventualmente a través de acciones de
responsabilidad.

3. Dor dltimo, la preocupacién sobre el financiamiento de la empresa en crisis
—fresh money— a que atienden normas de preconcursalidad. Como exfuncionario bancario
y ahora en la prictica profesional, me consta que, tanto tras la homologacién de un acuerdo
legal como en casos de soluciones por reorganizacién societaria, jamds se niega apoyo a la
sociedad que presenta un equilibrado plan de negocios y exhibe documentacién contable
aceptable, particularmente cuando vincula el aporte econémico —al estilo de lo autorizado
por la reforma societaria italiana— con negocios participativos, alejadas las incorrectas dudas
sobre el alcance del articulo 30 de la LSC o en la nueva modalidad aceptada por el articulo
1531 del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Reptblica Argentina.

4. Los administradores deberdn determinar —por lo menos anualmente— si la
sociedad es patrimonialmente apta para el cumplimiento del objeto social, pese a la pérdida

del capital social. Y a su vez lo deberdn someter a la consideracion de los socios o accionistas.
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La aplicacién de las normas sobre sociedades, como de otras del sistema juridico, debe hacer
posible prevenir su insolvencia e impedir la transferencia de los dafos a los acreedores.”” Si
los administradores contindan la operacién de una sociedad con pérdida del capital social
y el patrimonio no es apto, ello se advertird rdpidamente en la no satisfaccién de las obli-
gaciones sociales. Y en tal supuesto los administradores asumirdn responsabilidad por los
principios generales previstos en el articulo 59 de la LSC argentina (con su casi equivalente
articulo 83 de la LSC uruguaya).

Como contrapartida de la libertad para asociarse y ejercitar actividades empresarias a
través de una persona juridica, en la mayoria de los casos con limitacién de responsabilidad
de los socios —y siempre de los administradores no socios—, existe la obligacién de no
dafar, particularmente asegurada por la funcién de garantia del capital social, aunque fuera
solo en la llamada one dollar corporation.

Este repaso de normas societarias y concursales frente al concursamiento preventivo
genera una serie de preguntas, dificiles de contestar frente a la actuacién irregular de admi-
nistradores y, a veces, de socios: de la necesidad de conservar la empresa viable y que generé
empleo; del concursamiento de las sociedades con pérdida del capital social que no han
transitado el camino de las normas imperativas.

Es un desafio a la imaginacidn ante las conductas desviadas y un aporte a soluciones
de bajo coste de transaccion.

La legislacién debe desalentar el dafio y privilegiar la buena fe. Correlativamente, la
ley no debe alentar el dafio o generar beneficios espurios. Si se tutelan ciertas estructuras,
como la empresa, que se consideran valiosas por los intereses concurrentes, no puede dafiarse

a otras empresas que convergen en el mercado.

92 Véase nuestro Las relaciones de organizacion y el sistema juridico del derecho privado, Academia de Cérdoba,

Cordoba, 2000, p. 481 ss.
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MILAGROS OTERO PARGA Y FRANCISCO Puy
MUNOzZ,

Jurisprudencia dialéctica,

Tecnos, Madrid, 2012, 298 pp.

José Antonio Sardina Pdramo

Siempre es complicado realizar un comentario sobre cualquier obra del maestro del
anotador; me honro en haber sido y seguir siendo discipulo de Francisco Puy vy, si vale la
expresion, “la distancia no es el olvido”. Y por si lo habfamos olvidado, lo tenemos clara-
mente en el epigrafe 9.52 del libro a comentar. Pero no se trata, desde luego, de un intento
de mejorar al maestro, sino de continuar un didlogo por muchos afos interrumpido, y que
tal vez pueda ser un vino afejo en copas de 2012.

Estamos ante una obra maestra. No se trata de un cumplido, ni de una adulacién, ni
de un lugar comin (;lo llamamos #dpico?). No. Es una obra maestra porque estd escrita por
dos maestros, porque dice cosas magistralmente pensadas y expuestas, y también porque su
finalidad, entre otras, es ensefar al lector. Y, ademds, todo esto lo hace muy bien. De modo
que el calificativo estd totalmente justificado.

La obra ha de considerarse enclavada en la fecunda produccién de ambos investiga-
dores, maestro y discipula, concretada en diversas obras de la autorfa de ambos y también en
otras que, aunque de la autoria de uno de ellos, contienen el fecundo pensamiento del otro,
tras los mds de veinte anos de docencia y también colaboracién mutua.

La obra versa sobre un examen de la jurisprudencia entendida como realidad del
derecho, en su consideracién de hecho, valor y norma (en los términos de Miguel REALE)
y como depositaria de valores juridicos. Se inicia con una consideracién de la definicién
del derecho, que abarca los capitulos 2, 3, 4 y 5, en diversos momentos desde el siglo XIX
hasta la actualidad; en ellos se refiere a las ideas o, mejor, definiciones o caracterizaciones
del derecho de diversos juristas de cada época, excelentemente elegidos. A partir de ellos se
expresan los diversos saberes que se desprenden de cada una de las consideraciones del de-
recho, fundamentalmente la légica y la axiologifa juridicas. Muy acertadamente los autores

no han anadido un final con conclusiones o recapitulaciones; esta obra, como todas las que
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siguen tal linea, estd ain muy lejos de su final. Y deliberadamente no hablo del concepto de
obra abierta de Umberto Eco.

El mérodo elegido para el examen es la confrontacién, que el titulo y el texto de la
obra llaman dialéctica, entre las posturas iuspositivistas y iusnaturalistas. Son de notar al
respecto tres cosas.

La primera, que la dialéctica asi entendida no tiene nada que ver con tal concepto en
HEGEL y muchisimo menos en su recepcién por el marxismo. Es dialéctica en el sentido clé-
sico de la expresién. Lo que los autores pretenden en la sintesis no es la creacién de un tercer
ente, sin dependencia alguna de los anteriores, que por si y en virtud de un extrafio milagro
ateo supera ambas posturas; lo que se intenta y se consigue plenamente es reconocer que las
dos posturas antagénicas tienen mds puntos en comtn que los que podria parecer a simple
vista, y que establecer un puente entre ambas concepciones es mucho mds fructifero que in-
sistir en el combate entre ellas suponiendo, erréneamente, que la finalidad es la victoria total.

La segunda es que con esta obra el profesor Puy MuRoz paga una cierta deuda para
con el positivismo. Es cierto que han pasado muchos anos (y dirfamos que, por consiguiente,
devengados muchos intereses de tal deuda) desde aquellas inolvidables Lecciones... en las
que el positivismo era considerado exclusivamente como adversario. No obstante, hemos de
pensar que esa deuda es pagada en cuantia sobreabundante. Creo que ningtin autor que se
adhiera al positivismo guardarfa tantas consideraciones al iusnaturalismo ni expondria sus
posiciones con la objetividad con que esta obra lo hace.

La tercera es que la obra, en los breves (forzosamente, por ser muchos) planteamien-
tos de tesis-antitesis-sintesis en que los autores la han dividido, muestra una estructura 16-
gica que, a nuestro entender, depende directamente del tomismo, y especificamente de la
Summa theologica. Una diferencia hay, y grande: las cuestiones no se inician, como en el
Aquinatense, por una proposicion cuya falsedad se demostrard en el desarrollo de la cues-
tién, “Videtur...”, sino que se expone directamente y con gran objetividad la opcién iuspo-
sitivista, a modo de tesis, se continta con la exposicién de la opcidn iusnaturalista, a modo
de antitesis, y se finaliza con una sintesis en la que se opta por la postura iusnaturalista,
matizdndola en su confrontacién con el positivismo y recogiendo de este lo que tiene de
valioso para la direccién actual que se sefiala. Este planteamiento se repite una y otra vez a
lo largo de la obra.

La aportacién de la obra es inmensa. En primer lugar es forzoso referirse a su enorme
cantidad de conceptuaciones (distingue frequenter), de definiciones y, en definitiva, de orien-

tacion por el estudio de la jurisprudencia, que son de incalculable valor para cualquiera que
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desee poner orden, en su obra o en su pensamiento, en el pensar, hablar o escribir sobre el
derecho, sea la que fuere su opcién de pensamiento.

En segundo lugar, muestra un detallado contenido de lo que puede ser una postura
iusnaturalista, tomada en términos generales, sobre el ordenamiento juridico. Esto, cierto es,
se hace tnicamente sobre doctrina de autores; falta quien lleve adelante eso mismo estudian-
do normas o sentencias. Pero evidentemente eso no lo pueden hacer dos personas solas. El
iusnaturalismo, ferozmente combatido y desterrado hasta de las universidades de la Iglesia
catélica, es vindicado en esta obra en los justos términos que ha de tener como corriente de
pensamiento y ser lo que ha sido su funcién desde hace veinticinco siglos: sefialar que hay
un contenido del derecho que no estd en la libre decisién del legislador y servir como critica,
tanto en términos generales como concretos, del ordenamiento juridico o de cualquiera de
sus manifestaciones.

En tercer lugar, ha de ser bienvenida una obra, como la presente, que hace olvidar al
neotomismo decimondnico, con su transcripcién casi directa de textos tomistas no siempre
bien entendidos, con su cardcter teoldgico por no decir sermonario, y que muestra por el
contrario una disposicién decidida a estudiar y abordar problemas juridicos (no teolégicos ni
de indole similar) con base en un dato: el estudio de la jurisprudencia como manifestacion
global del derecho.

El desfile de ilustres autores, las cuatro lineas que siluetean magistralmente el pensa-
miento de cada uno y su perfecto encuadre en el lugar donde deben ser situados es un mérito
a anadir a esta obra. Hemos de notar que indistintamente se citan juristas de corte europeo y
del common law; aunque no se dice expresamente, se supone que los autores piensan, y muy
acertadamente, que el derecho es uno; ya habrd tiempo de delimitar sus manifestaciones.

Siempre, en una recension, hay que mencionar algin aspecto menos convincente
(aunque sea sobre la encuadernacién). Vamos a referirnos a uno de detalle, uno de autoridad
y uno de contenido.

La Rechisphilosophie de HEGEL se cita dos veces: una en el texto y otra en la biblio-
graffa. Se cita de modo distinto y en las dos ocasiones mal. La primera repite el inexplicable
error de GLOCKNER y en la segunda, que denota que los autores han visto la primera edicién
del libro (del profesor Puy MuKoz me consta personalmente), se cambia el orden de los dos
titulos que HEGEL puso a su obra.

En el epigrafe 13.18 figura el nombre de tres personas que nunca deben figurar como
pensadores sobre nada. Se trata de tres asesinos que no merecen ni ser citados nominalmente

en esta recension.
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Por fin, la definicién de derecho, en el epigrafe 5.56, aunque se lo defina desde el
punto de vista tépico, no se corresponde con lo que es el derecho. Tanto es asi que los pro-
pios autores en el resto de la obra ni una sola vez recurren a tal concepro. Y es que no creemos
que lo piensen.

A modo de epilogo, permitase al recensionista una triple manifestacion:

De satisfaccién, por haber sido discipulo del profesor Puy MuKoz y comprobar una
vez mds el acierto que tuvo en elegirlo hace ya cuarenta afios.

De admiracidn, por todo lo dicho y por el hecho de que la obra, aunque no da mucho
trecho para respirar, no se cae de las manos hasta que se termina.

De sincero y ferviente deseo de que esta obra y las relacionadas con ella caigan en ma-
nos que contintien esta fecunda labor y el derecho natural vuelva (se lo llame como se lo lla-
me; ya habrd tiempo de reivindicar su nombre cuando haya mostrado su valor) a ser la piedra

de contraste para la consideracién de los valores fundamentales del ordenamiento juridico.
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DARDO PREZA RESTUCCIA,
La enseiianza del derecho penal a partir de casos reales

(2 voliimenes),
Fondo de Cultura Universitaria, Montevideo, 2011-2012

Rodrigo Figueiredo Pereira*

1. La obra que tengo el agrado de resefiar se titula La ensesianza del derecho penal a
partir de casos reales. Su autor, Dardo PrReza REsTUCIA, es doctor en Derecho y Ciencias
Sociales por la Universidad de la Republica, profesor titular de Derecho Penal y Derecho
Penal Prictico en la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay y profesor
agregado de Derecho Penal en la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica.
Ha desarrollado una vasta y reconocida actividad judicial en materia penal; actualmente es
ministro del Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Su profunda experiencia docente
y judicial le permite delinear en forma inmejorable la obra que aqui se presenta.

La obra consta de dos tomos, estructurados a su vez en dos partes, cada una de ellas
dividida en capitulos, en los que analiza algunos de los bienes juridicos tutelados por el
derecho penal uruguayo, siguiendo el orden del Cédigo Penal. Algunos capitulos abordan
directamente una figura penal especifica.

En la introduccién a la segunda parte del tomo primero, el autor advierte:

Esto no es un curso de Derecho Penal que aborde sistemdticamente a todas las figuras pe-
nales que estdn en el codigo [...] me detendré en aquellos ilicitos penales de incuestionable interés

préctico, en funcién de la frecuencia con que los mismos se cometen.

Esto se confirma cuando luego sefiala que, en su larga trayectoria como magistrado
penal, nunca tuvo que juzgar ciertas figuras penales, por lo que esas no son objeto de andlisis
en su libro.

Como es habitual en las obras de Preza, se incluye el tratamiento de delitos econd-
micos, mds precisamente el lavado de activos y figuras anejas (tomo II, 2.* parte), a cargo de

Gabriel ADRIASOLA, Jorge RivERA y FLORENCIO Macedo.

*  Alumno de quinto afo de la Universidad Catélica del Uruguay.
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2. Recurriendo a su experiencia como profesor —sumergido profundamente en co-
nocimientos tedricos— y como juez penal, PREZA busca ofrecer a sus estudiantes una obra
que analice en la préctica, a partir de casos reales, los delitos mds trascendentes y frecuentes
en nuestro pafs.

Lo dicho se refleja en la dedicatoria: “A mis alumnos”, que vuelve a afirmarse en la
introduccién a la segunda parte del tomo primero y es algo poco frecuente en los autores que
ejercen la profesién y se dedican a la docencia.

La obra del profesor Dardo Preza brinda una gran cantidad de aportes, entre los
cuales y a2 modo de ejemplo sehalamos los siguientes:

a.  Sin lugar a dudas el mds trascendente es el que les deja a los estudiantes de
Derecho, al brindar un andlisis practico de los tipos penales a través de hechos reales, hacien-
do que el estudio de la materia no se limite al examen de las figuras penales del c6digo y de
la doctrina, sino que se enriquezca con casos jurisprudenciales sobre ilicitos que caen diaria-
mente en juzgados uruguayos. Estudiar de esta forma una figura penal facilita enormemente
la comprension del tema y, mds atn, el ejercicio de la profesién.

Vienen al caso las palabras que pronunciaba el profesor italiano ZAGREBELSKY:

[...] no basta considerar el derecho de los libros, es preciso tener el cuenta el derecho de

accién; no basta una validez 16gica, es necesaria una validez préctica.’

Como estudiante, creo que el estudio del derecho deber realizarse desde una perspec-
tiva féctica, porque, de hecho, el fin para el cual se estudia es principalmente el ejercicio de
la profesidn, y los conocimientos tedricos se adquieren para resolver conflictos de derechos
que nacen de las conductas del hombre como ser social.

b.  Otro aporte significativo es el esclarecimiento de determinadas conductas hu-
manas que pueden colidir en diversas figuras penales; esto resulta muy atil para quienes co-
mienzan su carrera judicial como magistrados, asi como para los operadores juridicos que se

dedican a esta rama del derecho, con vistas a la solucién de situaciones judiciales cotidianas.

3. Es preciso consignar, a su vez, que la obra del profesor PREzA presenta marcadas
coincidencias con el modelo de ensenanza por competencias que ha adoptado la Facultad
de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay desde hace ya algunos anos. Estas com-
petencias fueron creadas para que los estudiantes puedan desempefarse profesionalmente

en el dmbito publico y privado de mejor manera. Simplemente a modo de ejemplo, algunas

1

ZAGREBELSKY, Gustavo, £l derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Trotta, Madrid, 1995, p. 122.
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de estas competencias son: la capacidad de aplicar los conocimientos tedricos en la prictica
y conocer, interpretar y aplicar las normas y los principios del sistema juridico en casos
concretos.

Es incuestionable que la obra del profesor PREZA se vincula y ajusta directamente con

el método que ha tomado nuestra Universidad.

4. A efectos de ilustrar lo que viene de decirse, parece oportuno referir a dos pasajes
de la obra. Nos remitimos por ejemplo al capitulo II de la segunda parte del tomo primero,
pdginas 150 y siguientes. Ese capitulo se titula ““Delitos contra la propiedad” (Titulo XIII del
Cédigo Penal)”. Como surge del nombre, refiere a las figuras penales que tienden a tutelar
el bien juridico propiedad.

El autor comienza por dar el concepto penal de propiedad desde una perspectiva
constitucional, para luego detenerse en el andlisis de varios delitos correspondientes al titulo
XIII del Cédigo (hurto, rapina y sus diversas modalidades, copamiento, apropiacién inde-
bida, estafa, etcétera). Lo completa con ejemplos claros y casos reales de cada figura. Me
detengo en un caso prictico del delito de estafa.

Preza introduce el tema transcribiendo la conducta tipificada por el Cédigo Penal,
en el articulo 347; luego estudia los medios tipicos del delito y los caracteres psicoldgi-
cos mds salientes del estafador, logrando que el lector se haga un perfil del delincuente.
Posteriormente narra cuatro casos de lo que él también llama “el vulgar cuento del tio”.

Uno de los ejemplos es el de Pedro, un sujeto que se presenta como heredero de un

tio que vivia en los Estados Unidos. Nos lo cuenta asi:

[...] Pedro se instala en un hotel del centro. Pide una gufa y se comunica con un abogado,
el que es recibido por Pedro en la sala del hotel; alli plantea al profesional, lo siguiente: dos cosas.
Que le consiga un negocio, pues quiere comprar un bar ubicado en las inmediaciones del kilémetro
cero de Montevideo y la segunda: que el abogado le pague el hotel, hasta que cobre la herencia mi-
llonaria. Incentivado por los “suculentos honorarios” que cobrard mds adelante, el abogado se hace
cargo de hospedaje y conecta a Pedro con un comerciante del centro, dispuesto a vender el bar de su
propiedad. Con la promesa de que pronto cobrard su herencia millonaria, Pedro concurre todos los
dias al comercio, con la apariencia de ser el nuevo propietario: es tan convincente en su papel que
los empleados ya lo tratan como el nuevo patrén. Se aproximan las fiestas de fin de afio y entonces
el 15 de diciembre, aprovechando que este dia no estd en el bar el propietario, le plantea al encar-
gado: “Tengo tantos compromisos con amigos, que debo tener una atencién con ellos”. Entonces
ordena: “Bdjame de ese estante veinte botellas de whisky, marca Old Parr”. Otro empleado le carga
las botellas en la valija del auto BMW que previamente habfa alquilado... No lo vieron mds, hasta

que lo encontré la policia dos meses después [...].

| 309



Revista de Derecho. Segunda época. Afio 8. N.° 8 (noviembre 2013), 303-310 - ISSN 1510-3714

5. En conclusidn, la obra del profesor PrREzA constituye un aporte de significativa
importancia para los estudiantes, los operadores del derecho y los magistrados, por el propé-
sito perseguido, que es llevar la teoria a la practica a través de casos reales. De esta manera se
facilita enormemente el ¢jercicio de la prictica profesional y permite una mejor aplicacion
de los conceptos y fundamentos tedricos adquiridos en el estudio de esta disciplina. En mi
opinidn, facilita también la unificacién de criterios jurisprudenciales, lo que puede producir

una mayor seguridad juridica.
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Reglamento de la Revista de Derecho,
Universidad Catélica del Uruguay

1.

Objetivo. La Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay es una

publicacién arbitrada anual, sin perjuicio de los nimeros especiales que resuelva

editar el Consejo Editorial.

Estructura. Esta Revista se compone de tres secciones: a) una permanente de tra-

bajos doctrinales inéditos arbitrados; b) otra de recensiones, y ¢) una tercera no

permanente y variable en la que el Consejo Editorial podrd disponer la inclusion

de jurisprudencia o documentos de interés académico.

Recepcién de articulos. Los articulos serdn recibidos —dentro de los plazos

que establezca anualmente el Consejo Editorial— por la editora de la Revista, y

deberdn atenerse a las siguientes pautas:

3.1. Serdn entregados en medio magnético (o via e-mail). Los trabajos deben realizarse

en Microsoft Word, hoja A4, fuente Times New Roman, tamafio 12 para el tex-
to y 10 para las notas al pie, interlineado sencillo; espacio posterior 6, sangria en
primera linea. Los articulos de investigacién académica no podrdn tener menos

de 15 carillas ni mds de 50 y deberdn contar con bibliograffa actualizada.

3.2. En caso de nota de jurisprudencia, junto con el articulo deberd presentarse

3.3.

la sentencia comentada. Las notas de jurisprudencia no podrdn exceder en
su extensién las treinta (30) pdginas.

La estructura de los articulos es la siguiente: titulo (en el idioma original y
en inglés, o en espanol si el original fuera en inglés); autor (con un breve
CV a pie de pdgina); resumen en el idioma original del trabajo, con una
extensién mdxima de 20 lineas y minima de 8; sumario del trabajo, pala-
bras claves, todo esto en el idioma original y en inglés. Al final del articulo,
debe aparecer la referencia de las obras consultadas en orden alfabético,
segtin el primer apellido del autor, teniendo en cuenta los datos para la

presentacion de citas bibliogréficas.

3.4. Las notas a pie de pdgina deben ser numeradas en forma correlativa, en

3.5.

orden creciente.

Las referencias bibliogréficas contenidas en las notas al pie se compondrdn

del siguiente modo:

3.5.1. En la primera cita de la obra debe aparecer la referencia completa.

3.5.2. En las citas subsiguientes, solo el apellido del autor y la pdgina
correspondiente, més el titulo abreviado si se ha citado mds de una

obra del mismo autor.
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3.6 Las referencias bibliogrificas deben contener los siguientes datos:

*  nombre y apellidos del autor (los apellidos en VERsaLITAS);
. titulo de la obra (en cursiva);

. volumen o tomo;

e ciudad, editorial y afio de publicacidn;

. nimero de edicién o reimpresién, cuando corresponda;

*  numero de pdgina de la cita.

Si se trata de un articulo de una publicacién periddica o una obra colec-
tiva, el titulo ird entre comillas y el titulo de la revista, periédico u obra
colectiva en cursiva.

En la bibliografia, aparecerdn los mismos datos con los siguientes cambios:
se antepone el apellido al nombre del autor y se indica el nimero total de

carillas del libro.

Ejemplos

Libro

CurBeLo Soria, Carmelo, E/ automotor en el derecho wruguayo.
Montevideo: Asociacién de Escribanos del Uruguay, 2012, 1.2
reimp., 91 pp.

Capitulo de libro colectivo

MagesTRe Casas, Pilar, “Conflictos familiares internacionales y con-
tinuidad de las relaciones respentado la identidad cultural”, en
Cecilia FRESNEDO DE AGUIRRE (coordinadora), La persona fren-
te a la dindmica y las exigencias del mundo globalizado. Jornadas
de la ASADIP 2010, Asuncién: CEDEP-ASADIP, 2010, pp.
125-155.

Articulo de publicacion

Hucnes, Cecilia, “Los ciclos politicos de la economia”, en Prisma,
n.° 16, mayo de 2001, Montevideo: UCU, 2001, pp. 146-165.

4. Evaluacién de los articulos. Conforme a la resolucién del Consejo de Facultad
de marzo 2005, se establece un régimen objetivo de evaluacién de trabajos como

requisito imprescindible para la publicacién de todo articulo académico.
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5.

10.

Calidad de érbitro. Solo podrdn ser drbitros aquellos docentes que tengan el
grado de profesor titular en las materias que correspondan, y los especialistas
notorios que designe a tales efectos el Consejo Editorial.

Lista de drbitros. El Consejo Editorial elaborard y actualizard regularmente una
lista de drbitros. No podrd ser drbitro quien sea miembro de alguno de los con-
sejos de la revista.

Proceso de evaluacién. Una vez recibido el articulo, el Consejo Editorial desig-
nard al menos dos 4rbitros de la lista, considerando el objeto del trabajo a evaluar
y la especialidad de los drbitros. Cada drbitro contard con un plazo de treinta
dias para presentar por escrito su evaluacion, en la que deberd manifestar si el
trabajo reviste la calidad suficiente como para ser objeto de publicacién en esta
Revista. Si el drbitro formula observaciones, se le podrd otorgar al autor un plazo
para subsanarlas. En casos excepcionales en que el Consejo Editorial lo juzgue
conveniente, podrd solicitar una tercera evaluacién de un mismo articulo.

El Consejo Editorial podrd, en casos especiales, recurrir a un 4rbitro no incluido
en la lista, pero que presente una notoria idoneidad en su materia.

Principio de reserva. El proceso de evaluacion de los articulos se llevard a cabo
bajo la mds absoluta reserva y confidencialidad, ampardndose en un proceso de
revisién anénimo.

En este sentido, el Consejo Editorial procurard eliminar del trabajo que se
remite al drbitro la informacién que permita identificar al autor. De la misma
forma, si el evaluado solicita ver la evaluacién, no se le comunicard quién la ha
realizado.

Publicacién. La incorporacién a la Revista de cualquier trabajo académico serd
resuelta por el Consejo Editorial con base en las evaluaciones realizadas por los
especialistas en cada materia. El Consejo Editorial decidird en qué ndmero se
publicardn los trabajos evaluados positivamente.

Responsabilidad. Las opiniones vertidas por los autores en sus articulos no re-
flejardn necesariamente el parecer de la Facultad de Derecho de la Universidad
Catélica del Uruguay. El contenido de cada trabajo serd responsabilidad exclu-

siva de su autor.

11. Publicacién on-line. Al enviar su articulo, los autores deberdn acompanatlo de

una carta en la que autorizan que, luego de la edicién de la revista, el texto sea

incluido en la seccién Publicaciones de la pagina web de la Universidad Catdlica
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del Uruguay o en bases de datos nacionales o extranjeras de acceso gratuito o

pago, a juicio del Consejo Editorial.

12. Ejemplares. Publicada la Revista, cada uno de los autores tiene derecho a recibir

veinte (20) separatas de su articulo por su participacién en la edicién. Esta serd
la Gnica retribucidén que corresponderd al autor por cada trabajo publicado o

incluido en bases de datos.

13. Aceptacién del presente reglamento. Cuando los autores remitan un trabajo

a la Revista, deberdn acompanarlo de una carta firmada en la que manifiesten la

aceptacién de todos los términos contenidos en el presente reglamento.

14. Consejos. La Revista contard con dos Comités Cientificos: uno nacional y otro

15.

internacional. Los consejeros serdn designados por el Consejo Editorial de la
Revista de Derecho.

Los miembros del Comité Cientifico Nacional se reunirdn una vez al afio para
evaluar el tltimo nimero de la Revista, y recibirdn un ejemplar cada uno, para su
evaluacién. Esta evaluacién deberd ser presentada en forma escrita, una por cada
ndamero.

Publicacién. El presente reglamento se publicard en la pdgina web de la

Universidad Catélica del Uruguay (htep://revistadederecho.ucu.edu.uy).

Montevideo, mayo de 2012.
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