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DERECHO COMERCIAL

FUNCIONES DEL JUEZ COMISARIO

;Puede el sindico obligar al jucz comisario & depositar en la oficina
del actuario el importe de su comision sindical ? —;Son aplicables i
los jueces comisarios las leyes que delerminan la forma y lugar donde
deben los jueces adminislrar justicia? — Naluraleza ¢ importancia
de las funciones del juez comisario. — Su origen. — IResimen
de sus atribuciones. — Acordadas del Superior Tribunal de justi-
cia sobre deposito de dinero.

M. S..., sindico dcfinitivo del concurso de J. G...,
se presenta ante el juez de comercio exponiendo :

Que los fondos de este concurso fueron entregados al juez
comisario, i efecto de verificar su distribucion entre los acree-
dores.

No consta ni se sabe donde y cuiindo debe verificarse el pago,
puesto que dicho funcionario no ha hecho el llamamiento de
extilo, y como no es posible andar tras de él, ya sea en su domi-
cilio particular 6 en el paraje de campo donde acoslumbra resi-
dir, vengo 4 solicitar de V. S. se digne ordenar las siguientes
medidas i fin de poder percibir lo que me corresponde :

1° Que cl juez comisario se traslade @ la oficina actuaria en el
dia y hora que V. S. designe, i fin de que me entregue la suma
que me pertenece, otorgindole yo el competente recibo.
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2° Que en caso no pueda concurrir en persona dicho funciona-
rio, remila la suma que me corresponde, facultando por mi parte
al actuario para que la reciba si fuese necesario. »

El sefior juez de comercio proveyé :

Higase saber al juez comisario entregue en la oficina, al
escribano Sicouret, el importe de la comision sindical que le cor-

responde al recurrente.
B...

Notificado este auto, el juez comisaric presenlo cl
escrito siguiente :

Que se me ha hecho saber un auto de V. S. mandando que
entregue al escribano Sicouret el importe de la comision del sin-
dico.

Esa providencia motivada por la exposicion del sindico no me
parece arreglada 4 las disposiciones del Cédigo.

En efecto, el articulo 1701 del Cédigo, establece que despues
de pasado en autoridad de cosa juzgada el estado de graduacion
de créditos, el juez comisario proceda a la distribucion.

Esta es una diligencia que el juez comisario debe cumplir per-
sonalmente, y el juzgado no tiene facultad para disponer que
se practique por el actuario, ni aun con respecto d un solo
acreedor.

El juez comisario ha recogido bajo su responsabilidad el di-
nero que ha de distribuirse ; bajo su responsabilidad ha de ha-
cerse la distribucion, y éI debe d tarse suficient te de
ella, para que su responsabilidad quede é cubierto de todo cargo.

Por otra parte, la ley no ha dicho ni podido decir dénde ha de
hacerse esta distribucion, y los jueces comisarios no tienen un
local designado para el efecto en la casa del tribunal.

Asi es que la prictica ha sido que los jueces comisarios hagan
en su domicilio la distribucion: esto es lo que he hecho en el
caso presente dando el aviso correspondiente en la oficina del
actuario para que la trasmitiera d los acreedores.
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Tan oportuno y tan eficaz fué este aviso que todos los interesa-
dos acudieroni di ¥ fueron pagados con peion del
sefior S... que no ha querido sin duda tomarse la molestia de
pasar por mi domicilio, que le es conocido, y donde me hubiera
encontrado, como me encontrard cuando quiera, desde las ocho
de la maiiana hasta la puesta del sol.

Pero él ha tenido la pretension de que me traslade yo 4 la ofi-
cina y el libro en que debe dejar constancia de su percibo, lo
que me parece que seria invertir los roles.

V. S. ha adoptado el temperamento de que entregue yo en la
oficina al escribano Sicouret, la comision sindical que corres-
ponde al recurrente, pero ademds de las razones que dejo apun-
tadas que no permiten acceder & la pretension de S..., se
opone tambien & lo dispuesto por V. S. la ultima acordada del
Superior Tribunal de justicia, que yo como funcionario estoy en
el deber de acatar y hacer observar en lo que de mi dependa.

No puedo dar cumplimiento al auto de mi referencia :

1o Porque al actuario le estd prohibido por la acordada del tri-
bunal recibir dinero en la oficina.

2° Porque yo no he de consignar en el Banco de la Provincia
el importe de este crédito, porque eso dificultaria la documenta-
cion que tengo el derecho y el deber de exiyir, puesto que el
Cédigo dispone, por el contrario, que no sea el juez comisario el
que deposite, sino que el dinero depositado le sea entregado para
que haga la distribucion.

En mérito de lo expuesto, 4 V. S. pido, que sujetandose i las
disposiciones del Cédigo, mande que el sindico acuda por si 6 por
apoderado a recibir su cuota en mi domicilio, que es el lugar que
en bencficio del concurso he elegido para hacer la distribucion,
dejando sin efecto por contrario imperio el auto precedente 6
concediéndome el recurso de apelacion al Superior.

De este escrito el juez corrio traslado y llamé autos.
El sindico evacuandolo dijo:

Que V. S. se ha de servir mantener su auto, en cuanto de-
clara que el juez comisario debe Liacerme entrega en la oficina
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del importe de mi comision sindical, no haciendo lugar en su
consecuencia con imposicion de costos i los recursos que aquel
interpone.

Toda la exposicion del juez comisario se reduce & sostener :
que en su domicilio y no en el lugar publico de la oficina actua-
ria, dcbe hacer la distribution de fondos, i que se refiere el arti-
culo 1701 del Cédigo.

Pero si la ley especial no ha dispuesto que el domicilio parti-
cular de ese funcionario no es el lngar donde puede cumplir con
sus funciones, lo han dicho las leyes generales (1), prohibiendo d
los jueces que despachen en lugares inconveni , calificando
de tales « sus propias casas, donde no los podrian fallar los que-~
» rellosos »

Y lan cierto es esto que tampoco por la ley especial se ha dicho
que el juez comisario presida las juntas de verificacion de crédi-
tos en los juicios de concurso, en el inico lugar debido y conve-
niente — el asienlo del tribunal de comercio — y 7 nadie se le ha
ocurrido pretender, sin embargo, que asi no deba ser, porque la
ley especialmente no lo ha dicho.

El juez comisario, como funcionario, debe cumplir con los de-
beres de su cargo, en el lugar pablico que las leyes generales
han designado, cuando las especiales no lo hubi indicado, y
por lugar piblico, solo al seiior G...,se le ha podido ocurrir que
sea su domicilio particular.

Ademis, no es cierto que los jueces comisarios deban hacer
en su domicilio privado la distribucion de los fondos de un con-
curso, porque en falta de otro local designado, basta el aviso res-
pectivo & los acreedores trasmitido por la oficina, de hacerse en
ese local especial. Tantos abusos traeria una prictica semejanle
que debo hacer notar & V. S. que en este concurso, listos para
distribuirse sus fondos desde casi principio de este aiio, solo ha-
cen 8 6 10 dias que el acreedor Ferrando, por mi conducto, tuvo
conocimiento de esc hecho y recibié lo que le correspondia por
medio de una 6rden particular del juez comisario contra el Banco
de D. José de Carabassa.

Pero sca de esto lo que fuese, la verdad es que nadie pucde

() Ley 7+ til. 4o, yley 12, tit, 22, partida 3 ley 4, tit. 90, libro I1I (R C.).
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ser obligado & hacer lo que la ley no le manda, y por consi-
guiente yo no puedo como sindico, ser obligado 4 concurrir para
recibir mi comision 4 un local donde ninguna ley ha autorizado
al juez comisario 4 trasportar los fondos de este concurso y
adonde tampoco ninguna ley me obliga & concurrir.

El sefior juez de comercio dicté en seguida la si-
guiente sentencia :

Y vistos : — Siendo perf te legales las idera-
ciones aducidas en el precedente escrito, 4 lo que debe agregarse
que por medio de ninguna publicacion se ha fijado el domicilio
particular del juez comisario, como el lugar 4 que debieron con-
currir los interesados en la distribucion, no ha lugar & la revoca-
toria que se solicita del auto en que se declara que aquel funcio-
nario debe entregar al sindico y en la oficina la comision que le
corresponde y se concede en relacion la apelacion que en sub-
sidio se interpone, elevindose este incid al Superior en la
forma de extilo.

B...

El tribunal cn su Sala primera de lo criminal resolvié:

Seilores : — Kier, Isla, Araujo.
Y vistos : — por los fundamentos del auto foja 7 vuelta se
confirma con costas ¢l recurrido foja 1, y devuélvase.

(llay tres rubricas.)

De la discusion de la causa resulta :
1° Que son aplicables al caso sub judice las leyes T,
litulo 4°, y 12, titulo 22, partida 3*; y 4, titulo 9, li-
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bro III (R.C.), que prohiben despachar 4 los jueces en
sus propias casas donde no los podrian fallar los que-
rellosos.

2° Que el juez comisario como funcionario, debe
cumplir los dcberes de su puesto en el lugar publico
que las leyes gencrales han designado.

5° Que no pudiendo ser alguien obligado & hacer lo
que la ley no le manda, no puede compelerse al sindico
6 4 un acreedor, & concurrir al domicilio particular del
Jjuez comisario.

4 En fin, que no habiendo fijado de una manera
publica el domicilio del juez comisario como el lugar
4 que deben concurrir los interesados en la distribu-
cion, esta debe verificarse en la oficina del actuario.

Estas consideraciones que el juez de primera ins-
lancia estima perfectamente legales, lo inducen & no
hacer lugar 4 la revocatoria pedida, y a virtud de las
cuales la Sala de lo criminal confirma la resolucion del
juez a quo ;son efectivamente conformes 4 la ley y
deciden el punto de acuerdo con la buena doctrina?

Pensamos que un ligero analisis nos debe sugerir
una respuesta negativa.

Basta en efecto, un leve recuerdo de los antecedentes
legales relativos al nombramiento y funciones del juez
comisario en los juicios de concurso, para desechar
como perfectamente improcedentes € inadecuados los
dos primeros fundamentos de la sentencia.

La existencia del juez comisario en los concursos
data de la promulgacion de nuestro Cédigo de comer-
cio. Bajo el imperio de las Ordenanzas de Bilbao y de
la Cédula Ereccional del Consulado, el tinico director
de las operaciones de la quiebra era el sindico comi-

' que los acreedores debian nombrar de entre ellos,
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cn la primera junta & que debian ser convocados por el
prior y consules, inmediatamente despues de la ocu-
pacion y depésito de los bienes y papeles del fallido (1).
Pero el Cédigo de comercio, siguiendo la legislacion
francesa y la moderna espafiola, proveyé al nombra-
miento de juez comisario en uno de los miembros del
tribunal, que por turno habian de ejercer esas fun-
ciones, mas elevadas y numerosas que las atribuidas
antes 4 los sindicos comisarios (2).

En fin, la ley de 29 de octubre de 1862 que abolié el
tribunal del Consulado y atribuyé el ejercicio dela juris-
diccion mercantil & dos jueces letrados de primera ins-
tancia, dispuso en su articulo 8° que « anualmente se
» elegiran diez comerciantes para desempefiar el cargo
» de jueces comisarios en las quiebras, los que deberan
» ser electos en la misma forma que prescribe el arti-
» culo cuarenta de la Cédula Ereccional del Consulado
» y demas leyes vigentes, desempefiando las funciones
» & que se refieren los articulos del Cédigo de comercio
» que les conciernen. »

En vista de estos antecedentes legales, no puede
dudarse que cuando las funciones de juez comisario
eran desempeiiadas por uno de los miembros del tri-
bunal del Consulado, le eran aplicables las reglas que
para el ejercicio de la jurisdiccion y buen desempefio
de la magistratura habian establecido las leyes relati-
vamente & los jueces ordinarios. En efecto, el priory
cénsules constituian un verdadero tribunal de justicia
que conocia privativamente de todos los pleitos y dife-
rencias que ocurrieran entre comerciantes sobre nego-

(1) Art. 13, cap. xvui, Ordenanzas de Bilbao,
(2) Arl. 1549, nim. 2, y 1556 del Codigo.
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ciaciones de comercio; que debia celcbrar audiencias
en dias delerminados; y sus miembros debian ser con-
siderados como verdaderos jueces, cstablecidos para
adminislrar juslicia, debicndo procederse conlira cual-
quiera que se atreviera & faltarles al debido respeto,
conforme 4 lo dispuesto en la ley 47, titulo 46, libro IX,
Recop. de Indias (1). El local mismo de las audiencias
estaba indicado cn cl articulo 4° de las Ordenanzas de
Bilbao; y como eslas cran las reglas de conducta de
cada consulado americano, en lo que no estuviese pre-
visto por la Cédula Ereccional, las audiencias y el cjer-
cicio de la jurisdiccion, tenian lugar en el local desig-
nado como asiento oficial del consulado.

Pero todas cstas disposiciones han dejado de ser
aplicables 4 los jucces comisarios desde que su nombra-
miento no recae por turno cn uno de los magistrados
que componen el tribunal, sino en un comerciante que
sin perder su caracler privado, ni hallarse revestido de
jurisdiccion, desempeiia todas las funciones que la ley
le comele, mas bien como una carga anexa & su pro-
fesion, que como el desempefio de un puesto piblico
en la administracion de justicia.

Cuando en 1862 se dicto la ley que reformo el tri-
bunal del Consulado, ya habia sido sancionado el Co-
digo de comercio. El cambio de personal debia produ-
cir alguna alteracion en el ejercicio de las funciones ; y
va que sc disminuia el nimero de los jucces debia tam-
bien disminuirse elnimero de furciones, que agenas &
la jurisdiccion propiamente dicha, pesaban sin embargo
sobre los miembros del extinguido tribunal. Sc buscaba
la brevedad del despacho ; se queria la pronla expedi-

(1) Art. 2°, 3= y 19, Cédula Ercccional del Consulado.
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cion de numerosos asuntos que reclamaban una pronta
solucion, como una exigencia legitima fundada cn la
naturaleza misma de las causas; era preciso pues des-
cargar 4 los jucces de las funciones accesorias y ex-
trafias 4 la verdadera jurisdiccion que distraian su
tiempo y ocupaban su atencion ; y de ahi el nombra-
miento de comerciantes, que sin ser miembros del tri-
bunal, debian desempeiiar las funciones de jucces co-
misarios en las quiebras.

En presencia de estos antecedentes legislativos que
forman el elemento histérico de la interpretacion mas
justa que puede darse 4 la ley de 1862 ;como dudar
siquiera, que no son aplicables 4 los comerciantes que
sin ser jueces desempefian las funciones de comisarios
cn las quiebras, las disposiciones 4 que eslaban so-
metidos los jucces, miembros del extinguido tribunal
del Consulado, cuando por turno desempefiaban esas
mismas funciones?

Aun cuando cl cardcter de juez comisario en un con-
curso no importa el ejercicio de la jurisdiccion, ni el
que lo desempeiie pucda reveslirse con los atributos
de la magistratura, sobre todo despues de la ley de 1862,
sus funciones no son por eso menos importantes ni
menos digna su persona del respeto y consideracion
debidas al puesto que ocupa cn el juicio de quicbra.

En otra parte analizando la instilucion de juez comi-
sario & la luz de la doctrina que ha servido de fuenle
al Gédigo de comercio, hemos dicho lo siguicnte :

«Ladiversidad deintereses opuestos que se presentan
cn una quichra, y la especial atencion que requiere la
direccion y cuidado de bienes agenos, asi como la vi-
gilancia sobre el fraude, tan pronto & deslizarse cn los
primeros momentos, han hecho necesaria la creacion
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de una autoridad que moderc las pretensiones exage-
radas, vigile las operaciones y dirija el procedimiento
por el sendero que ha marcado la ley.

Por olra parte, la masa de acreedores, unida por in-
tereses colectivos, no es una asociacion voluntaria y
libre ; cs una asociacion fortuila que la necesidad ha
creado, que la ley protege y organiza, sirviéndole de
base y de vinculo. La ley y la sociedad, el interés de
los auscntes 6 débiles, los derechos de la minoria contra
las pretensiones 6 especulaciones de la mayoria, el 6r-
den publico y el principio de igualdad proporcional en
los sacrificios y pérdidas tienen necesidad de ser repre-
sentados en esta asociacion. Ellos lo estan por los ma-
gistrados, cuya mision es administrar justicia; pero
como no podrian dedicar su atencion & vigilar la mar-
cha diaria de cada quiebra, la pérdida de tiempo seria
considerable, y faltaria el plan en las medidas y el co-
nocimiento de los detalles y de las personas, la ley de-
lega en el juez comisario una parte de las atribuciones
de los jueces en la direccion de la quiebra.

El juez comisario es pues, la persona encargada es-
pecialmente de dirigir y acelerar la gestion y opera-
ciones de la quicbra.

Su nombramiento debe hacerlo el juez como hemos
visto, en claulo declaratorio, eligiendo por turno uno de
los diez comerciantes que anualmente se designan con
ese objcto. El juez comisario por su posicion domina
a los sindicos y al fallido; y los acreedores tienen en
€l la auloridad inmediata que atiende sus reclamos,
preside sus deliberaciones y encamina la quiebra hacia
su terminacion » (1).

(1) Estudio sobre lag quiebras, nim. 265 y 266.
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Un moderno escritor de derecho comercial, Gadrat,
resume asi (1) las principales funciones del juez co-
misario :

« 1° Vigilar las operaciones de la quicbra; en este
caracter, preside 4 todas las reuniones de acreedores,
asiste 4 todos los actos importantes de la adminis-
tracion, investiga los fraudes que han podido come-
terse, los sefiala al tribunal de comercio é informa
de ellos al ministerio publico.

2° Acelerar las operaciones yla gestion de la quiebra.
A este fin da su autorizacion parauna multitud de actos
en que es necesaria, hace convocar 4 los acreedores en
todos los casos en que la ley ordena su reunion, da a
los sindicos la autorizacion para ejecutar separada-
mente ciertos actos de administracion, da las autoriza-
ciones necesarias para las enagenaciones urgentes dc
muebles 6 mercaderias dificiles de conservar y acelera
asi la marcha y las operaciones comprendidas cn las
funciones de los sindicos.

3 Dar al tribunal de comercio los informes de todas
las contestaciones que nacen de la quiebra y que son
de la competencia del tribunal. Siguiendo dia 4 dia la
marcha de la quiebra, conoce mejor que otro alguno los
derechos y las obligaciones, y puede esclarecer al tri-
bunal sobre las decisiones judiciales que tenga que
pedir.

Independientemente de esas atribuciones gencrales
el juez comisario, ha recibido de la ley una jurisdic-
cion especial para ciertas dificultades que surgen en
el curso de las operaciones de la quiebra. Asi es, por
ejemplo, que eslaluyc en primera instancia en lodas las

(2) Trat. de quiebras, pig. 158.
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reclamaciones dirigidas contra los actos de administra-
cion de los sindicos y que determina la cantidad de
socorros alimenticios que sera acordada al fallido. »

Cualquiera gue eche una ligera ¢ ’eada sobre las atri-
buciones que el Codigo de comercio confiere al juez
comisario, no podra menos de reconocer la importancia
(ue lc alribuye & sus funciones y la posicion domi~
nanle en que lo coloca respecto de los sindicos (1); y

(1) Ea la tramitacion de la quiebra, consullando la brevedad, la economia
de gastos y de liempo asi como las prescripciones! egales, una acordada del
tribunal del Consulado, fecha 30 de sctiembre de 1862, dispone que sean di-
rigidas al juez comisario todas las solicitudes que versan :

1° Sobre la ocupacion de los bienes y medidas tendenles  su seguridad.

cion sobre aclos de administracion. — Art.
i contra las operaci de los sindi

4° Revocacion de los sindicos. — Art. 1561.

% Sobre la correspondencia dirigida al fallido, — Art. 1566.

6o Sobre veriflcacion de créditos. — Art. 1570,

7 Tasacion de bienes y nombramicnto de peritos. — Arl. 1.\72

8 Respecto del balance, su ion por el fallido, ion de libros
v papeles. — Avt, 1574,
9 Sobre compeler & los dependientes & comunicar los datos que supiesen
§ sobre las inlerrogaciones respectivas. — Arl. |

10. Sobre entrega de ropa y muebles al fallido. —Arl 1576, inc. 4°.

11. Venla de blcncs de conservacion dificil. — Art, 157

12. Aulorizacion para los gastos del concurso.— Art. 1:)79

59.
3. — Art. 1560.

18. Nombramienlo de persona para gestionar el cobro de letras. — Art.1580.
14. Sobre extraccion de fondos del depdsito. — Art. 1583,
15. Autorizaciol os sindicos para deducir, continuar 6 contestar alguna

accion en perjuicio. — Art, 1585.
16. Seiialamiento de dia para la rcunion de la junta de verificacion de cré-
1599.

. Solicitudes del fallido para nombrar apoderado. — Art, 1603 y 1619,
13. Prescntacion de poderes de los apoderados. — Art. 1602,
amionto de dia para la reunion de la junia, si esta s¢ hubiese
lo. — Art. 1609,
obre proposiciones de concordato. — Art. 1619,
. Rendicion de cuentas de los sindicos y entrega do los biencs despues.
del concordato. — Art. 1630.
2’ ohcnludcs para convocar la junta que haya de nombrar log sindicos
. 164

i los sindicos para continuar cl giro del fallido. —
\ll 1646.

bre venta de bienes. — Art. 1649

“obre enagen: de deudas activas. — Arl. 1650,

. Sobre compeler i los sindicos & que den noticios al fallido acerca del
m.mdo de la quicbra. — Art. 1655.
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crmparando la sentencia de que nos ocupamos con la
letra y el espiritu de la ley, reconocera tambien al ins-
lante, que ni este ni aquella han sido bicn consultados
v que la dignidad y,el caracter que el juez comisario
revistc en el juicio de quicbra, quedan un tanto depri-
midos ante la exigencia aceptada del sindico que lo
obliga & consignar el valor de su comision en la oficina
del acluario porque se resistc a irla & cobrar en su do-
micilio.

Mas aun, la sentencia del tribunal confirma la reso-
lucion del juez por la cual se manda hacer saber al
juez comisario entregue en la oficina al escribano Si-
couret cl imporle de la comision sindical que le corres-
ponde al recurrenle ; y debemos agregar que cste auto
asi como su confirmacion, son perfectamente opuestos
y contradiclorios 4 las acordadas del Superior Tribunal
de 18 de junio de 1863 y de 16 de enero de 1873, pues
con estas disposiciones se procuraba impedir los re-
petidos abusos & que habia dado margen la practica de
constituir en deposilarios de fondos, a los escribanos
de actuacion.

No creemos siquiera necesario ocuparnos del tercero
y cuarto fundamento que apoyan la sentencia, porque
¢l primero solo sirve para consagrar la libertad de ac-
cion en la vida civil cuando no existe ninguna limita-
cion legal perfectamente inaplicable al caso actual,
porque precisamente existe csa limilacion desde que

27. Sobre canlidades neccsarias para gaslos. — Avt, 1656,
28. Sobre copia del estado mensual de los sindicos y observaciones que se
hagan. — Art. 1657,
Rendicion de cuentas de los sindicos. — Art. 1660,
ion del estado de g ion de créditos y oposicion que se
deduzea. — Art. 1685 y 1688.

B “obre distribucion de la masa, — Art, 1701,
bre reliro de la prenda ¢n beneficio del concurso. — Art, 1703,
Sobre junla de moratovias, — Art. 1782,
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todo acreedor en un concurso, sea cual fuere su causa,
debe acudir 4 reclamar su crédito y recibir su pago en
el lugar que determine la autoridad y no donde quiera
€l designar, y en esle caso la autoridad era el juez co-
misario 4 quien esla confiada por la ley la distribucion
y entrega de los fondos del concurso, y porque el se-
gundo no puede fundar una excusa y mucho menos
puede constituir una razon desde que aun cuando no
se hubiera hecho saber publicamente el domicilio del
juez comisario, €] era necesariamente conocido como
el mismo sindico lo declara despues de terminado el
juicio de quiebra. )

Pensamos que las dificultades suscitadas han podido
tal vez evitarse fijando de una manera publica el lagar
donde se haria entrega 4 los perjudicados del importe
de sus créditos ; pero creemos tambien que un ligero
analisis de las sentencias & que nos referimos, demues-
tra con claridad, que los fundamentos legales invocados
no son aplicables al juez comisario ; que ellas son de-
presivas de la dignidad y consideracion de ese funcio-
nario en los juicios de concurso ; y que son opuestas
al espiritu de la ley comercial y 4 las acordadas del Su-
perior Tribunal, que creemos util trascribir 4 continua-
cion : :

ACORDADAS DEL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA
SODRE DEPOSITOS JUDICIALES.

En Buenos Aires, d dieziocho de junio de mil ochocientos so-
senta y lres, reunidos en acuerdo extraordinario los sefiores de-
cano en ejercicio de la presidencia y vocales del Superior Tri-
bunal de justicia, doctores D. Domingo Pica, D. Basilio Salas,
D. Andrés Somellera, D. Tiburcio de la Circoba, D. Juan José
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Alsina, D. Benito Carrasco, D. Angel Mudina y D. Pablo Font,
dijeron : que manifiesta ya por la repeticion de sucesos notorios,
la inseguridad de que las consignaciones i oblaciones de dinero,
se hagan en las oficinas actuarias, lo que por olra parle no es
necesario en derecho, y tienc la inconveniencia de multiplicar
initilmente las diligencias y costos de los juicios, con sn forzosa
traslacion al Banco provincial; para prevenir aquel tan con-
siderable mal, que aun cabe en desdoro al poder judicial, y ha-
cer cesar todo peligro en la materia, consullando 4 la vez la bre-
vedad y menos dispendio de los procedimi , debian mandar
como desde luego ordenaban : Primero : que no pudiendo los
depdsitos judiciales constituirse en el Banco y Casa de Moneda
de la Proyincia, los obligados & consignar 1 oblar lquier can-
tidad de pesos, la lleven 4 él direclamente recavando para acre-
ditar el cumplimiento en los autos ¢ expedientes, un recibo en
forma que exprese tambien el tribunal 6 juzgado 4 cuya disposi-
cion queda el asunto y oficina actuaria. Segundo: que en las
ejecuciones, se procure desempeiiarlas 4 horas en que haya
tiempo para que el oficial de justicia y el escribano, efectiuen
incontinenti el secuestro en el expresado Banco. Tercero : que
la extraccion de los depdsitos, se haga por libramientos del tribu-
nal 6 juzgado que conozca del asunto, & favor de quien resulte
deber percibirl'os, ocurriendo este con el libramiento al Banco
en compailia del actuario que llevara los autos ¢ expedientes, para
constatar en ellos el cumplimiento. Y cuarto : que & los efectos
consiguientes, se comunique este acuerdo & todos los jueces de
primera instancia y al dircctorio del enunciado Banco y Casa
de Moneda, poniéndose en la tablilla de érdenes y publicindose
en los periddicos. Con lo que se concluyé firmandola por ante mi
de que certifico.

Domingo Pica. — BasiLio SaLas. — Axonis Some-
LLERA. — Tiburcio ok Lo Cincona. — Juax J. AL-
sINA. — Bewito Carrasco. — Axcer Mepiva, —
PanLo Foxr.

Ante mi :  Pedro Gallega de Pricto,
Secretario.

.
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En Bucenos Aires, @ 16 de enero de 1873, reunidos los seiiores
presidente y vocales del Superior Tribunal de juslicia en acucrdo
extraordinario mandaron : 1° Que se reencargue & los jueces de
primera instancia la observancia fiel del auto acordado de {8 de
junio de 1863, que se publicari con el presente, y se le trascri-
bira; 2° Que dichos jueces no permilan bajo pretexto alguno, que
los interesados autoricen : los escribanos actuarios para percibir
cantidades que se extraigan de los depdsitos, debiendo ser los
libramientos & nombre de los mismos intcresados, 6 de terceros
constituidos apoderados para el efecto por escritura publica;
3° Que los jueces de paz y otras autoridades, tanto de la ciudad
cuanto de la campaiia, que deban remitir cantidades de dinero d
los jueces 6 (ribunales, las consignen cn el Banco de la Provin-
cia, obteniendo el recibo del depésito que prestardn al mismo juez
6 tribunal, pudiendo los de la campaiia, en cuyo parlido exis-
tiese sucursal del Banco hacer la remision por medio de esta al de
la ciudad, quien lo avisara inmediatamente por medio de oficio al
Juez 6 tribunal; 4° Que el Banco remita mensualmente al Tribu-
nal, una planilla demostrativa del movimiento de los depdsitos i
disposicion de cada juzgado de primera instancia 6 tribunales,
para ser publicada en los diarios; y 5° Que la presente acordada
se comunique  los jueces de paz, i los de primera instancia y al
directorio del Banco de la Provincia para su cumplimieuto. Y por
este auto asi lo mandaron y rubricaron, por anle mi de quc cer-
tifico.

ANDRES SOMELLERA. — DBasinio Saras. — ALkjo

B. Go~NzaLEz. — Maxver H. Laxcuesuent., —
Canrtos Eoris, —Maxven M. EscALapa. — Sa-
niniaNo Kien. -— Towas Ista. — CereniNo
Anrauvso,

Ante mi 1 Emilio Migliavacca,
Secrelario.
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COMENTARIO CRITICO

AL

ARTICULO 1342 DEL CODIGO DE COMERCIO.

La ¢poca en que ha tenido lugar la cfectiva cesacion
de pagos de un deudor fallido, es el punto de partida
de la quicbra y de sus mas importantes efeclos, sobre
todo, en lo relativo & la validez 6 nulidad de los actos
celebrados por el fallido, cuyas operaciones todas que-
dan, desde esa fecha, bajo la accion de los acreedores
en todo lo que pueda perjudicar sus legitimos dere-
chos. Los actos y negociaciones del fallido, desde la
fecha de la cesacion de pagos, hasta la del juicio decla-
rativo de la quiebra, pueden ser nulos ¢ anulables,
segun el criterio de la ley, que ha fijado las reglas de
aplicacion, en los articulos 1540 y 1541 del Codigo de
comercio; ya sea como cjecutados en fraude de los
acreedores, ya como violatorios del principio de igual-
dad que a estos rige en la quiebra.
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Pero entre los actos anulables, el pago de una letra
de cambio ha merecido una mencion especial en casi
todas las legislaciones, y ha sido objeto la disposicion
referentle de vivas controversias, en el interés de ga-
rantir la confianza y la circulacion de los titulos de
crédilo, en’oposicion a los derechos de los acreedores.
Nueslro Cddigo que ha tenido por guia principal al
Codigo franccs; el primero de todos, que ha aprove-
chado de los adelantos ulleriores de la ciencia, y muy
principalmente en maleria de cambio, de los descubri-
mienlos y nuevos sistemas de la escuela alemana, ha
debido tambien preocuparse de esa cuestion tan inte-
resante y delicada por el empleo tan frecuente y gene-
ral de los papeles de crédito en las opcraciones comer-
ciales; y en efecto lo ha hecho, legislando especialmente
sobre el pago de letras de cambio, verificado despues
de la cesacion de pagos del comerciante fallido.

Hé aqui la disposicion que el Cédigo consigna:

« Art. 1542. Tratandose de letras de cambio, la
senlencia que haya condenado al portador & reem-
bolsar lo que haya recibido con motivo de la cesa-
cion de pagos (1), surtird los efectos de un protesto
en forma para recurrir contra librador y endosan-
les.»

iResponde esa disposicion 4 la palabra de los codi-
ficadores, al adelanto de la ciencia en materia de cam-
bio y 4 los principios de la escuela alemana? ;Ha me-
jorado siquiera, la ya atrasada legislacion francesa a
este respecto, segun su opinion? Veremos de exami-
narlo despues de trascribir el siguienle articulo criti-
co de la jurisprudencia francesa, escrilo por un nc-

(1) Art. 1541,
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lable comentador de la legislacion comercial de esa
nacion, y (ue venlilando la cuestion bajo el punto de
vista legislalivo y cientifico, nos proporciona la oca-
sion de comparar la disposicion legal cuyo alcance é
inteligencia explica, con la que, mucho mas moderna,
contiene nuestro articulo 1542 :

ULTIMO ESTADO DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE LA INTERPRETACION
DEL ARTiCULO 440 DEL CODIGO DE COMERCIO.

El articulo 449 del Codigo de comercio, cuya redaccion tan
laboriosa ha dado lugar en las dos Ciimaras 4 tan animados de-
bates, parece que estard destinado & pasar, despues de su pro-
mulgacion, por muchas peripecias. Ese articulo estd concebido
en los términos siguientes : « En el caso que letras de cambio
» hayan sido pagadas despues de la época fijada para la cesacion
» de pagos y antes del juicio declarativo de la quiebra, la accion
» de reembolso no podr: intentarse sino contra aquel por cuenta
» del cual la letra haya sido librada.

» Si se trala de un billete & la ¢rden, la accion no podri dedu-
» cirse sino con'ra el primer endosante.

» En uno y otro caso, debe probarse que aquol 4 quien se pide
» el reembolso, tenia imi de la ion de pagos en la
» fecha de la emision del titulo. »

La Corte de Casacion, voliendo sobre su jurisprudencia, ha
aplicado esta disposicion, en sus tltimas sentencias, de la mancra
mas restrictiva; ha decidido que su beneficio no podia ser invo-
cado, sino en el caso de pago al vencimiento y antes de protesto,
por el aceplante; que quedaba sin aplicacion cuando el tercero
portador habia ejercido itilmente su recurso contra uno de los
signalarios solidariamente obligado (1); y que la accion de reem-
bolso podia ser intentada contra ese tercero portador, fuera del

(1) Casacion, 18 de diciembre de 1865, 15 de mayo y 27de noviembre de 1867.
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caso especial y determinado por clla, por la sola razon de que
tenia conocimiento de la cesacion de pagos en el momento en
que habia realizado el cobro.

Sentimos tanto mas estar en desacuerdo con la Corte de Casa~
cion sobre este punto, cuanto que esas sentencias han recibido la
aprobacion de M. Pont, en una extensa nota con que acompaiia
la sentencia de 15 de mayo precitada.

Asi, segun el sistema adoptado por las dltimas sentencias, alli
donde el lexto nombra limitativamente : aquel por cuenta del cual
la letra ha sido librada, ¢ bien, el primer endosante, sera preciso
agregar, ¢l tercero portador : alli donde se dice que la accion no
puede ser intentada, sino bajo la condicion de que aquel & quien
se pide el reembolso, tenga imiento de la ion de pagos
en la época de Ja emision del titulo, se quiere leer en la época en
que el pago ha sido recibido; en otros términos, es preciso agre-
gar al texlo lo que no existe y cambiar lo que existe; lo que im-
porla, en nuestra opinion, pasar los limites de la interpretacion
permilida.

Ll principio dominante de la ley de quiebras es que en el de-
saslre comun, todos los acreedores deben ser sometidos 4 una
ley igual, sin que alguno de ellos pucda ser beneficiado con per-
juicio de los otros ; los articulos 446 & 448 del Cidigo de comer-
cio sancionan esta regla de la manera mas enérgica y por todos
los medios; é inmediatamente, sin embargo, el articulo 449 viene
a derogarla, por la disposicion que contiene y que la ley de 1838
ha agregado 4 la legislacion de 1807. Los motivos que la dictaron
estin perfectamente explicados, asi por M. Persel, entonces
guardasellos, como por M. Tripier y sus parlidarios que propo-
nian su adopcion. Todos estaban de acuerdo en que la cuestion
i decidir era : si el pago de un papel de comercio en cualquiera
condicion que se hubiera verificado, debia ser declarado irrcvo-
cable. M. Persel ha sido muy explicito 4 este respecto y M. Tri-
pier, para juslificar esta innovacion, decia en la Camara de los
Pares : « Cuando una suma haya sido ilegalmente pagada por el
» deudor posteriormente & su quiebra, ella debe ser devuelta &
» la masa por el acreedor quc la haya recibido; hé ahi la regla
» general. ; Esta obligacion deberd alcanzar 4 los terceros porta-
» dores de papeles de comercio? Esos titulos son una especie de
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moneda cuyo valor es necesario no alterar. Los portadores se
» encuentran en la necesidad de recibir el pago al vencimiento 6
de hacer constar su negacion por un protesto; si el pago se ha
» efectuado, el protesto no puede Lener lugar, y sin el protesto,
no (ueda recurso alguno contra librador y endosantes. Sin in-
justicia no podria admitirse una regla que les privara al mismo
tiempo, de los valores que habian recibido y de su recurso
contra los endosantes. Se han visto en la necesidad de recibir,
luego deben conservar el pago; pero si ha recibido en descargo
de un precedenlemente obligado, contra este habri de ejerci-
tarse la accion de reembolso. » :

En la discusion muy animada & que ha dado lugar la disposi-
cion contenida en el articulo 449, los partidarios de la nuevaidea,
que queridn ver adoplada, han repetido con frecuencia, que los
portadores, al vencimi estaban obligados & recibir el pago,
sin poder, en ese caso, formular el proteslo; y que por falta de
protesto, habian perdido sin embargo, sus recursos contra sus
cedentes, en momentos en que se verian sometidos al deber de
reembolsar las sumas recibidas. Esle argumento debia dominar,
por su naturaleza, 4 todos los espirilus; pero los oradores que lo
invocaban no lo han presentado como el tinico que los hubiera
determinado ; era demostralivo, y de ningun modo limitativo. En
cfeclo; si la obligacion del portador de recibir el pago al venci-
miento, bajo pena, por falta de protesto, de perder los recursos
que la ley le ha reservado, hubicra sido cl unico motivo de la
disposicion propuesla, habria un medio mejor que adoptar, como
sc ha dicho, que aquel que se ha creido deber prefcrit;y era
acordar por sentencia que supliria al protesto, un recurso contra
los garantes. « Asi, han dicho MM. Massé y Dalloz, sc habria
acordado al tercero portador y 4 la masa todo lo que tendrian
derecho 4 exigir legitimamente, mientras que en el eslado ac-
tual, el derecho acordado 4 la masa de recurrir contra aquel
por cuenta de quien la letra de cambio fué librada, 6 contra el
primer endosante de un billete 4 la érden, es generalmente
ilusorio, porque el reembolso no es legilimo, sino en tanto
que se prueba que aquel & quien se le pide, tenia conocimiento
de la cesacion de pagos en el momento de la emision del titulo,
Y, muy generalmente, la data de la emision es anterior 4 la
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» época de la cesacion de pagos » (1). Una sentencia, no era tam-
poco indispensable para conservar el recurso del tercero porta-
dor contra sus cedentes; la ley podia adherir este efecto & un
acto cualquiera mucho mas simple.

Si el legislador no hubiera querido otra cosa que relevar al
tercero portador del perjuicio inherente & la falta de protesto,
nada le era mas facil que emplear una redaccion que hiciera com-
prender bien su pensamiento, determinando con precision la hi-
potesis que uni queria regl ; se hubiera oblenido
esta doble ventaja : alcanzar perfectamente el objeto, sin temor
de que pudiera ser sobrepasado y evitar la apariencia de atentar
al principio de igualdad, que poco antes se habia establecido y
sancionado. Es preciso, pues, convenir en que si se acepté la
redaccion que se ha convertido en el articulo 449 es porque se ha
querido inaugurar y hacer prevalecer un sistema mucho mas am-
plio; de lo contrario, seria preciso acusar a los hombres experi-
menlados ¢ instruidos, comerciantes y jurisconsultos, que, en
tantas ocasiones, durante muchos aiios consecutivos, han discu-
tido la cuestion, sea en la Cimara de los Pares, sea en la Camara
de Diputados, de una ligereza bien inexplicable.

Durante la discusion se ha recordado igualmente esta incon-
testable verdad : cuando un tercero portador recibe el importe de
una letra de cambio, no es propiamente a ¢l 4 quien aprovecha el
pago; es el librador 6 cl dador de orden, si la letra de cambio ha
sido librada por cuenta de un tercero, quien recibe en realidad;
y si se trata de un billete a la orden, es el primer endosante : son
los unicos, en efecto, que 4 falla de pago, se ven privados de todo
recurso util. Con razon, pues, la accion de reembolso, solo contra
ellos puede dirigirse, segun los términos del articulo 449 ; pero,
expresando la disposicion final que, aun contra ese primilivo be-
neficiario del titulo, el recurso no puede ser ejercido, si al mo-
mento de la emision del titulo ignoraba la cesacion de pagos, en
el hecho quedaba casi ilusorio el principio del recurso, para obli-
gar al reembolso, establecido en la ley. Hay ventaja para el libra-
dor y pérdida para la masa ; es evidente. Despues de una discu-
sion muy animada, sin duda, pero con pleno conocimiento de

1 Darvoz, v faillite, nim, 338; Massg, nim, 1228,
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causa, la masa ha sido sacrificada en esta ocasion, al favor que
parecia deberse al pago de los papeles de comercio ; lo que el
legislador ha querido establecer es el principio que declara vé-
lido el pago de un papel de comercio, y le hace irrevocable ; el
interés del comercio, la idad de las tr i exigen
que el tercero portador que ha recibido, no se vea obligado 4
resliluir, sin que se haya querido consignar distincion alguna, y
aun sin tener en cuenta, por consiguiente, si tenia 6 no un re-
curso util. Si aquel contra el cual la accion se dirige no ¢s una
de las personas designadas por la ley, ya sea de buena ¢ mala
fe; que haya 6 no formulado protesto ¢ ejercido recurso contra
el precedente endosante; que haya recibido del aceptante mismo,
6 de otro cualquiera, contra el cual ha podido ttilmente dirigirse
¥ que haya‘caido en (uiobra, esas circunstancias no pueden to-
marse en considoracion : si no es aquel por cuya cuenta la letra
de cambio ha sido girada 6 el primer endosante, no nos cansa-
remos de repelirlo, no puede ser obligado al reembolso.

« Los informes dados en una y otra Camara, ha dicho M. Re-
nouard, han puesto de relieve el motivo, deducido de la imposi-
bilidad en que se encuentra un portador, & quien no se rehusa el
pago, de formular un protesto y conservar de esa manera su re-
curso contra sus cedentes. De alii se ha sacado argumento para
declarar inaplicable el articulo al caso en que exista un protesto.
Esta pretension no es sostenible en presencia del texto, cuyo
principal pensamiento ha sido dar seguridad 4 la circulacion y al
cobro de los papeles de comercio emitidos antes de la cesacion
de pagos » (1).

Asi es como ha sido explicada la ley por M. Renouard que tan
gran parte ha tenido en su redaccion en las comisiones que la
prepararon y en la discusion & que ha dado lugar en las Cdma-
ras; por M. Demangeat, cuyo elogio sentiriamos no hacer en esle
lugar, si su notoriedad no hiciera initil ese cuidado (2); por
MM. Massé y Dalloz, que hace poco citamos y que ni siquiera
parecen sospechar que esta interprelacion pudiera ser discutida,
aun cuando tal vez no aprueben el mismo principio que ha triun-

(1) Rexouano, tomo I, pag. 404, sur I'art. 449, nim, 2.
(2) DsuaNGEAT, sur Brevard, tomo V, pig. 271, nim 2.
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fado; asi es, como por largo tiempo ha sido ejecutado; y asi
tarabicn, lo ha comprendido la Corte de Casacion, cuando una
cuestion se ha suscitado por la primera vez. « ;No es general y
» absoluta la disposicioh de la ley ? decia M. Hordouin, relator.
» ; Como una sentencia calcada sobre un texto claro y preciso,
» podria incurrir en vucstra censura? Y si investigamos el mo -
» livo delerminante de la disposicion excepcional del articulo
» 419, lo descubrimos ficilmente : es la intencion por parte del
» legislador, de facilitar la circulacion de los papeles de comer-
» cio, de acreditar ese signo monclario, de darle, hajo ciertos
» aspectos, mas precio y valor que i un titulo ejecutivo, »

Un sislema que se apoyaba cn los fundamentos desarrollados
por M. Renouard y que M. Hardouin ha podido declarar ante la
Corte dc Casacion, hallarse calcado sobre el texto mismo, pare-
cia al abrigo de toda conlroversia, no obstante la hesilacion de
algunas Cortes imperiales ; y sin embargo, treinta aiios despues
de la promulgacion de la loy, la Corte de Casacion viene i de-
clarar que esa ley no habia sido hasta ahora comprendida por
los mismos que la habian confeccionado, como M. Renouard, y
que sus términos no habian sido leidos con bastante alencion, &
lo que parece, por M. Hardouin, su relator.

Si las razones expueslas en apoyo de la nueva doctrina, son
perentorias y sin réplica, forzoso nos seri cambiar de opinion,
sintiendo, sin duda, y no sin asombro, que se haya tardado tanto
tiempo & encontrarlas. Vamos, pues, 4 exponerlas.

« Considerando, ha dicho la Corte de Casacion en sn senlencia
» de 15 mayo 1867, que, segun su economia general y los moti-
» vos que la dictaron, la disposicion del articulo 449 no es apli~
» cable sino al pago verificado al vencimiento por el aceptante. »

Y en la scntencia de 27 de noviembre siguiente :

« Considerando que del espiritu y letra de la ley, resulta que
» esla disposicion no es aplicable sino al caso en que el tercero
» ha recibido del aceptante al vencimiento, el pago de la letra de
» cambio de que era portador. »

Hablar de la letra de la ley en esta circunstancia no puede ser
mas que el cfecto de una distraccion ; y el mismo M. Pont con-
viene en que el articulo 449 tal como ha pasado al Cddigo de co-
mercio, no contienc esas expresiones, tan netas y tan esencial-
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menle restrictivas que explicarian perfectamente el nuevo sis-
tema de la Corle de Casacion.

En cuanto al espiritu, puede parecer una peticion de principio,
la afirmacion de la Corte & este respecto; y no es admitida ni
por M. Renouard, ni por MM. Dalloz y Massé ; la rechazamos por
nuestra parte contodas nuestras fuerzas por las razones expuestas.

En presencia de tales divergencias j qué hardn los justicia-
bles ? Toda dificultad desaparece, si uno quiere alenersc al texto;
y el texto cs para nosotros, el argumento perentorio y decisivo.
En cfecto, cuando un texto es claro y preciso, como lo ha dicho
M. Iardouin ante la Corte de Casacion, son iniililes los comen-
tarios; es preciso someterse & él sin modificarlo; sin agregarle
ni quilarle.nada : cuando sc le halla desgraciadamente redactado
que sea ininleligible ¢ inaplicable, 6 bien cuando presenta dos
sentidos, uno y otro igual lausibl. ¥ solo en-
tonces, el comentador y el juez, dcben rcmontar 4 las discusio-
nes y d las circunslancias accesorias. Si cada uno se presume
que conoce la ley, nadie esli obligado & saber qué discusiones
han precedido @ la promulgacion ; discusiones por lo demis que,
en esle caso, nos parece que se hallan de perfecto acuerdo con
el texto.

M. Pont, como se presume, no se ha contentado con las afir-
macioncs, tan decisivas de la Corte de Casacion; y ha entrado en
desenvolvimicnlos que no poJian hallar su lugar en una senten-
cia : el sistema que ha sostenido con su talento habitual, desar-
rollado con mucho cuidado y método, descansa, en definitiva,
sobre estos dos puntos, que reasumen para él loda la discusion
¥ que nosotros hemos recordado hace un instante :

1° Cuando un tercero portador recibe el valor de una letra de
cambio, es el librador quien lo recibe por su mano;

20 L'\ m.x; oria de los oradores que han hablado en favor de la
nueva disposicion, ha invocado esta ideracion : que el par-
tador & quien el pago era ofrecido al vencimiento, se hallaba en
la imposibilidad de conservar, por medio del protesto, su re-
curso contra sus cedentes. :

La primora de esas dos proposici es i table ; pero
no comprendemos cémo puede invocarse en apoyo de la tésis
soslenida por M. Pont. Si fué recordada en la discusion legisla-
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tiva, es porque servia para explicar, como lo hemos dicho, que
la accion de reembolso quedaba reservada, 4 lo menos en princi-
pio, contra el librador inicamente, excluyendo al tercero porta-
dor. Se la subordinaba, es verdad i una condicion que hacia casi
imposible, en el hecho, su ejercicio; y ese era el pensamiento
de la ley. Pero si se quiere, sin embargo, que el tercero porta-
dor pueda ser accionado, que lo sea d lo menos con la expresa

dicion de que la ion de pagos en el momento de
la emision : ¢ bien, lo repetimos, despues de haber agregado al
texto lo que le falta y de cambiar lo que contiene.

Es evidente, por lo demds, que el resultado no es el mismo
si el pago se hace por el librador 6 por uno de los endosantes :
en el primer caso, y cualquiera que sea la época del pago, antes
6 despues del protesto, toda accion se halla extinguida y el ne-
gocio esla enteramente consumado. En el segundo caso el pago
da origen 4 las acciones recursorias y i las consecuencias que se
derivan; pero el texto no distingue mas un caso que otro; y no
por eso quiere menos dar toda seguridad 4 la negociacion de la
letra de cambio.

La segunda proposicion recuerda un hecho de una perfecta
exactitud ; en presencia de una muy viva oposicion por parte del
gobierno, era inevitable, M. Renouard lo ha dicho, que se pu-
siera en rclieve la hipotesis que, entre todas, era la mas resal-
tante; pero nadie ha dicho que esa hipdlesis era la sola y nica
que la ley queria prever y reglar : nadie ha dicho que el pago,
para ser libre de reembolso, debia ser hecho por el aceptante, y
no por otro cualquiera; no s¢ queria reglar un caso especial y
determinado; se queria establecer un sistema y hacer de los pa-
peles de comercio, como lo ha dicho M. Tripier, una especie de
moneda; hé ahi lo que puede explicar las discusiones lan vivas
¥ animadas & que ha dado lugar el articulo 449. Admitiendo, por
un momento, sin embargo, para justificar un razonamiento, al
cual concedemos una extrema importancia, que oradores del go-
bierno y relatores, hubieran sido explicitos y undnimes para afir-
mar lo que no han pensado decir, siendo el texto general y
absoluto, y de ningun modo restrictivo, conforme 4 los princi-
pios con lanta frecuencia y con tan justa razon consagrados por
la Corte de Casacion en todas circunstancias, solo el texto de-
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biera ser obligatorio y observado; y no los comentarios. La ley
ostd escrita para cegar la fuente de los pleitos; la interpretacion
no debe ser un medio de hacerlos revivir.

Lo vinico que el texto no tenia necesidad de reservar, era el
fraude 6 lo que debe necesariamente hacerlo presumir; asi en un
caso juzgado por la Corte de Burdeos, el pago que no habia sido
hecho en dinero, sino en mercaderias, debia ser anulado en vir-
tud de la disposicion del articulo 446. Si el articulo 449 protege
el pago de los papeles de comercio, es a condicion de que se ve-
rifique de un modo regular y legal; cuando no se ofrece en di-
ncro, el tercero portador debe protestar y ejercer su recurso, 6
se expone i que su buena fe seasospechosa ; y el caso de fraude
sc encuenltra del mismo modo exceptuado en la disposicion del
arliculo 449 que en la del 447. Si el tercero portador, dice M. Be-
darride, no hace en realidad mas que prestar complaciente su
nombre, si se asocia 4 un fraude, no hay razon alguna para dis-
tinguirlo del autor de ese fraude. Por el contrario, debe serle
comun la pena fulminada contra este ; y si los dos se han concer-
tado para engaiiar 4 los acreedores, es justo que les sea solida-
riamente impuesta la reparacion. Es preciso no olvidar, ademds,
que el articulo estatuye exclusivamente para los pagos verifica-
dos antes del juicio declarativo de la quicbra.

J. Avaczer (1),

Las observaciones precedentes no eximen de inves-
ligar cudl ha sido el espiritu de la legislacion moderna
al excepluar de la regla general que rige los pagos de
deudas vencidas, despues de la fecha de la cesacion
de pagos, el que sc verifique de una letra de cambio;
pero el exdmen comparativo de nuestra legislacion,

(1) Revue pratique de droit frangais, lomo XXVIII, pig. 6.
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nos demuestra, que en este punto, aceptando la regla
general establecida en el Cédigo francés, la excepcion
ha sido desechada. En efecto, el articulo 447 del Codigo
francés dice asi: « Todos los demas pagos de deudas
» vencidas y todos los demas actos a titulo oncroso,
» verificados por el deudor despues de la cesasion de
» pagos y antes del juicio declarativo de la quiebra,
» podran ser anulados si de parte de los que han reci-
» bido algo del deudor 6 contratado con él ha habido
» conocimiento de la cesacion de pagos; » ¥ esa dis-
posicion es precisamente la misma de nuestro articulo
1541, al cual se ha agregado unicamente, « salvo el
» derecho 4 los terceros de buena fe para reclamar las
» sumas de su pertenencia que hubiesen enlrado & la
» masa. »

Esta cs la regla general 4 que quedan sometidas
todas las operaciones que validamente ha podido eje-
cutarel fallido desde la cfectiva cesacion de pagos hasta
cl momento en que el juicio declarativo de la quichra le
priva de la adminislracion de sus bicnes; pero tralan-
dose de letras de cambio, la regla se doblegaha ante
consideraciones de otro érden y una excepcion libraba
del reembolso al tenedor que habia recibido ¢l importe
con nolicia de la cesacion de pagos. La necesidad de
garantir la inmensa circulacion de los papeles de cré-
dito, alejando la desconfianza y la incertidumbre sobre
su cficacia, han hecho prevalecer cl sislema aleman,
segun cl cual la letra de cambio es unaespecie de papel
moneda, cuyo valor ¢ importancia, cs preciso no al-
terar ni disminuir, en cl interés mismo de la sociedad;
y de ahi, como consccuencia forzosa del sistcina, el
articulo 449 del Cédigo francés.

Despues de trascribir las palabras con que M. Tri-
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pier fundaba esa excepcion en la Camara de los Pares,
y que antes se han consignado, Massé agrega: « Hay
» sin duda algo de verdad en esas consideraciones, en
» el sentido queal tercero portador, que ha sido pagado
» y que no puede por consiguientc protestar, no debe
» privarsele & la vez de su recurso contra los prece-
» dentes endosantes y de la suma recibida, la que no
» podia menos de aceptar. Pero quiza habria un medio
» mejor que el adoptado, para restablecerlo en una po-
» sicion normal : era decidir que la sentencia que con-
» denara al lercero portador a devolver 4 la masa lo
» que hubiera recibido, con noticia de la cesacion de
» pagos equivaldria & un protesto para recurrir contra
» sus garantes. » ;Necesitaremos decir que el medio
propuesto por Massé en los mismos términos con que
lo enuncia, se ha converlido cn la disposicion legis-
lativa que forma nuestro articulo 1542 ?

En cl articulo de M. Alauzet queda bien demosirado
quc el espiritu del legislador no se ha preocupado ini-
camente de la dificultad cuya solucion proponc Massé
de un modo distinto y que al establecer la excepcion
contenida en el articulo 449 ha sido guiado por consi-
deraciones de un érden superior que lo han inducido
& adoptar respecto de la letra de cambio un sislema
diverso del que rige ‘las operaciones ordinarias del co-
mercio en caso de quicbra; sistema que haciendo de la
letra una especic de papel moneda, garantiese su valor
al tencdor librdndolo de las zozobras y peligros 4 que
es lan expuesto en su resullado en las demas opera-
ciones comerciales. Valiéndonos de autoridades igual-
menle nolables, agregaremos que esa solucion no llcna
el objelo que se propone, porque no solo perjudica la
circulacion y el crédito de los papeles de comercio
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sino que viola tambien el principio de igualdad que
rige & los acreedores.

El anliguo texto del Cédigo, dice Bravard, y la le-
gislacion anterior no hacian distincion & esle respecto
entre ¢l porlador de un papel de comercio y cualquiera
otro acrcedor. Parece 4 primera visla que esto es con-
forme al principio de igualdad. En efecto, ; por qué el
portador de una letra de cambio 6 de un pagaré a la
orden seria mas favorablemente tratado que un ven-
dedor por ejemplo? Y sin embargo el vendedor se veria
obligado a devolver 4 la masa el precio que haya reci-
bido aun cuando los objetos vendidos se cncontraran
idénticos en el activo de la quiebra.

Cierlamente si se hace depender la cuestion del grado
de favor que merezca tal 6 cual acreedor, seria impo-
sible conceder al portador de un papel de comercio,
preferencia alguna sobre el vendedor. Asi, precisa-
menle cs esa la consideracion que se ha hecho valer
contra la proposicion de libertar 4 los portadores de
papeles de comercio de las nulidades dependientes del
conocimiento de la cesacion de pagos.

Pero habia en realidad, en la asimilacion que se
queria hacer y que el anliguo texto del Cédigo de co-
mercio habia hecho de los portadores de papeles de
comercio con los otros acrecdores una confusion de
ideas, cn olvido de las condiciones inhcrentes a csas
dos clases de titulos. Esta asimilacion conforme en
aparicncia al principio de igualdad le era en realidad
diamelralmente opuesta. En cfecto, anular ¢l pago
hecho 4 un acreedor comun cs colocarlo simplemente
en la misma posicion que si el pago no sc hubicra rea-
lizado, sujctarlo como los demas 4 la ley del dividendo.
Pero anular el pago hecho & un portador de un titulo
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de crédilo, de una letra de cambio, por ejemplo, seria
colocar & ese acreedor en peor situacion que si el pago
no hubiera tenido lugar; porque no puede conscrvar
su recurso contra sus garantes sino & condicion de
formular un protesto al dia siguiente del vencimiento,
protesto que de hecho es imposible porque el pago ha
tenido lugar.

Era entonces necesario para conformarse al principio
de igualdad, 6 bien libertar al portador de la obligacion
de devolver la suma recibida, 6 bien devolverle su ac-
cion recursoria contra sus garantes. ; Pero esta accion
de recurso puede devolvérsele? No, porque hubiera
sido prolongar indefinidamente una responsabilidad
limitada por excelentes razones & una duracion muy
corta.

Por otra parte, aun cuando se hubiera querido
dejar 4 un lado esta dificultad, se hubiera encontrado
olra que es verdaderamente insuperable : en vano
sc habria querido devolver su accion al portador; no
sc le podria colocar en la misma posicion que ten-
dria si el pago le hubiera sido negado. En efecto, en
cl intervalo que media entre el pago y el ejercicio de
laaccion que se hubiera devuelto al portador, ¢ cuan-
los cambios no han podido alterar la situacion de sus
garantes ? La solvencia es esencialmente variable ; ella
exislia, quiza, al vencimiento; hoy ha desaparecido.

Era pucs, forzoso llegar 4 esta consecuencia por
respelo al mismo principio de igualdad, sanamente en-
tendido : es necesario dispensar & los portadores de
papeles de comercio de toda obligacionde rcembolsar a
la masa las sumas que les hubieran sido pagadas, aun
cuando hubicran tenido conocimiento de la cesacion de
pagos.

i
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Eso es lo que muy sabiamente han hecho los auto-
res de la nueva ley, por el articulo 449 (1).

Esta sencilla observacion, agrega Bravad cn la nota,
ha escapado completamente 4 M. Massé ; y despues de
trascribir el parrafo de este autor en que propone el
medio conciliatorio para garantir los derechos del te-
nedor, califica de irreflexivo ese pensamiento; y sin
embargo ese pensamiento irreflexivo ha sido adoptado
por nuestro Coédigo de comercio y convertido en la re-
gla que consigna al articulo 1542.

Tenemos pues, como un resultado preciso de la dis-
cusion y de la doctrina adoptado por la jurisprudencia
francesa, unica fuente de nuestra legislacion sobre cste
punto, que la cxcepcion que liberta al tenedor de una
letra de devolver su valor recibido despues de la fecha
de la cesacion de pagos y antes del juicio declarativo
de la quiebra, reconoce por fundamento : 1° la necesi-
dad de mantener 4 los acreedores en una situacion
igual respecliva; 2° la conveniencia de favorecer la cir-
culacion de las letras de cambio, inspirando confianza
por la scguridad y firmeza del pago; y 3° guardar con-
secuencia con la moderna doctrina que considera la
letra de cambio como una especie de moneda dc papel,
por medio de la cnal se verifica una parte considerable
de los cambios y se saldan las mas importantes opcra-
ciones comerciales.

" Entre tanto, la indicacion de Massé, convertida en
el articulo 1542 del Cédigo, viola el principio de igual-
dad, pues coloca al tenedor en peor condicion que si
el pago le hubicra sido negado, no solo por la tardanza
en el cjercicio de su accion contra los garanles, sino

(I) Buavaro Veyniines, Droit comm., tomo V', pig. 269 y siguicntes.



AL ARTICULO 1542 DEL CODIGO DE COMERCIO. 33

tambien por los cambios que ha podido sufrir la sol-
vencia y responsabilidad de sus garantes : prolonga
indefinidamente la responsabilidad de los garantes de
la letra, fuera de los términos precisos y calculados
de antemano, dentro de los cuales pueden y deben
contar que la accion del tenedor se produzca, dejando
pendiente esa responsabilidad de un suceso incierto,
cual es la sentencia que pronuncie la nulidad del pago
efectuado por el girado fallido : y en fin contraria
abiertamente la doctrina hoy invariablemente aceptada,
que considera & la letra de cambio como una moneda
de papel y'larodea de toda clase de seguridades y ga-
rantias.

Con estos antecedentes debemos creer que solo irre-
flexivamente ha podido aceptarse un pensamiento tan
abiertamente contrario 4 los principios y 4 la buena
doctrina, aun cuando lo haya formulado un escrilor
bajo todos aspectos recomendable ; mucho menos ade-
lantado que la disposicion que se pretendia corregir;
y sobre todo tan contradictorio con el espiritu hien claro
y manifiesto del legislador (1). Si la disposicion del ar-
ticulo 449 del Codigo francés, sacrifica 4 la masa en
favor de la letra de cambio, dirigiendo el reclamo de
la suma pagada contra el que en definitiva aprovecha
del pago; es decir, contra aquel por cuya cuenta se ha
librado; el arliculo 1542 de nuestro Cédigo y la for-
mula de Massé, sacrifican & la letra en favor de la
masa, abandonando al tenedor 4 las incertidumbres de
una gestion tardia é insegura y sometiendo 4 los ga-
rantes & una responsabilidad de duracion indefinida.

En 1ltimo resultado, en vez de avanzar con la cien-

(1) Véase la nota con que so acompaiié el Cédigo de comercio cn la parte
relativa i la legislacion de las letras do cambio.
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cia moderna y los progresos de la legislacion en mate-
ria de letras de cambio, hemos retrocedido aun al Cé-
digo francés de 1808, que no establecia diferencia
alguna entre el portador de una letra de cambio y cual-
quicr otro acreedor respecto de los pagos anulables
desatendiendo asi completamente la favorable reforma
de 1838.
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PRIVILEGIOS DEL BANCO DE LA PROVINCIA

PRIMER ARTiCULO (1)

Los privilegios del Banco de la Provincia en los concursos. —Cobro
deintereses provenicales dc¢ créditos hipot

Mas de una vez se ha dejado escuchar en la tribuna
parlamentaria, en la prensa y en la catedra de los doc-
tores, una protesta formulada en nombre de la libertad
de comercio y de crédito, contra los privilegios del
Banco de la Provincia, bajo el punto de vista econé-
mico y de conveniencia social : pero reconociendo los
inmensos servicios prestados a la industria y al comer-
cio por ese establecimiento, en un pais naciente como
el nuestro, merced & su constitucion actual, preciso es
confesar, que en algun caso, el error de doctrina sobre
la aplicacion practica de sus privilegios, ha podido dar
pavulo & una critica demasiado severa y alentar 4 sus

(1) Articulos publicados on la Revista do legislacion y jurisprudencia, do
Bucnos Aires.
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adversarios. No entra en nuestro propésito examinar
aquella importante cuestion econémica, para cuyo de-
bate no nos sentimos con fuerzas suficientes ; y vamos
inicamente & ocuparnos de un incidente provocado por
la aplicacion de los privilegios del Banco en la quiebra
de sus deudores y en el caso especial de un crédito hi-
potecario.

En el concurso de D. J. K... (1) tenia el Banco de la
Provincia, un crédito hipotecario 4 su favor, por valor
de 350,000 pesos, cuyo cobro gestioné ejecutivamente
hasta obtener el remate de la finca gravada y la consig-
nacion en el mismo establecimiento del precio de la
venta que ascendié 4 la suma de 386,205 pesos, dedu-
cidos los honorarios del abogado del Banco, y gastos
de la ejecucion. El sindico del concurso, haciendo no-
tar entonces que el dinero proveniente de la finca afec-
tada especialmente al crédito del Banco, no alcanzaba
4 cubrir integramente el monto del capital, con todos
los intereses, hasta la fecha (junio de 1867) devenga-
dos, pidi6 de acuerdo con lo dispuesto por los articu-
los 1543 y 1710 del Cddigo de comercio, se adjudicara
en pago y chancelacion la suma resultante al acreedor
hipotecario.

Asi lo decreté el juzgado, mandando quedara sin
efecto el depdsito, hasta entonces a su érden, de esos
fondos; pero el presidente del Banco, conlestando el
oficio en que se le comunicaba aquella resolucion, le
remitié una cuenta de la que resultaba un saldo 4 favor
del concurso de 38,038 pesos, previo pago del capital,
intereses y gastos de la cjecucion; lo que hacia ascen-
der la suma cobrada por el Banco & la cantidad de

(1) Juez doctor Barra, oficina de Salvadores.
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453,924 pesos, de que pretendia reembolsarse, adjudi-
cando al abono de su crédito, la suma necesaria de-
traida de otros depdsitos por cuenta del concurso,
ademas dcl producido de la finca hipotecada.

El sindico del concurso se opuso el reconocimiento
de csa cuenta; y fundandose en el articulo 1710 del
Cédigo de comercio que establece la preferencia del
acreedor hipotecario sobre el producto de la venta de
los biencs especialmente afectados; y dispone que si
ese producto no alcanzare & cubrir el capital, por lo
que faltare, concurra dicho acreedor, & prorata, 'con
los acreedores personales, senté como conclusion, que
la adjudicacion en pago, que el Banco solicitaba de
fondos del concurso, procedentes de la venta de otras
existencias, que la finca gravada, era completamente
ilegal, y que ademas, habiéndose satisfecho integra-
mente del importe de su capital y de una parte de los
intereses, con el producido de la venta de la finca gra-
vada, no tenia derecho, ni para concurrir & prorata por
el saldo de los intereses con los acreedores personales
del concurso; pidiendo, en consecuencia, que el juz-
gado declarara chancelado totalmente el crédito del
Banco con la adjudicacion que se le hizo del producido
de la venta de la finca, recordando la disposicion del
articulo 1548 que confirmaba la justicia de su peticion.

Previa certificacion de la fecha de la declaracion de
quiebra, que resulté fijada el 30 de enero de 1865, el
agente judicial del Banco, sosteniendo la legalidad de
la cuenta, impugné la doctrina del sindico del con-
curso, afirmando que el articulo 1543 del Codigo en el
cual se establece el principio de que el juicio declara-
tivo de la quiebra suspende, solo con relacion 4 la
masa, el curso de intereses de los créditos no garanti-
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dos por privilegio, hipoteca 6 prenda, pudiendo co-
brarse los intereses de estos créditos unicamente del
producido de los bienes afectados, lejos de contrariar
la cuenta presentada por el Banco, era el texto mas in-
conlestable que pudiera citarse para fundarla. Que si
en efecto, el acreedor hipotecario solo tiene prelacion
sobre el producto de los bienes afectados, debiendo
concurrir con los personales, & prorata, por lo que fal-
taradel capital ; y el Banco tenia en este caso, & su favor
seflaladamente la hipoteca de la finca ejecutada, no por
eso dejaba de estar garanlido ademds su crédito por el
privilegio que la ley acuerda & sus acciones ; privilegio
que como es sabido, se equipara en sus efectos a la
real hipoteca. Y como el articulo 1543 del Codigo
establece, segun se ha notado ya, que los inte-
reses de los créditos garantidos por hipoteca, pri-
vilegio 6 prenda, solo pueden ser reclamados de las
cantidades provenicntes de los bienes afectados al pri-
vilegio, la prenda, 6 la hipoteca, es claro que, si el pro-
ducto de la finca seiialadamenle gravada, no alcanzaba,
como no alcanzo en efecto, & cubrir la totalidad de los
intereses debidos, el Banco tenia un perfecto derecho
para aplicar 4 la integridad del cobro los demas fondos
del concurso, que provenian de bienes que le eslaban
igualmente afeclados, sino por hipoteca convencional
expresa, por el privilegio que le acuerda la ley, respecto
de todos los bienes del deudor y que constiluye una
verdadera hipoteca legal.

Que en cuanto al articulo 41710, la cita no era apli-
cable al caso; pues si ¢l producto de la finca no al-
canzé & cubrir integramente la deuda, el Banco no
quedaba, por eso, en la condicion de un acreedor per-
sonal, teniendo todos los bienes de su deudor afectados
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al privilegio de que goza y pudiendo ejercitar sus ac-
ciones, hasta su integro pago, sobre el producto de
esos bienes, segun la disposicion del articulo 1543, lo
que no sucederia con un acreedor meramente hipote-
cario.

Debatida asi la cuestion, el juez de primera instancia
la resolvi6 de la manera siguiente :

Bucnos Aires, 6 de noviembre de 1867.

Vistos. — No pudiendo ser reclamados contra la masa los in-
tereses de los créditos garantidos sino sobre las cantidades pro-
venientes de los bienes afectados al privilegio, & la hipoteca ¢
4 la prenda, segun lo declara el pdrrafo 2° del articulo 1543 del
Cébdigo de comercio, faltando en el presente caso la base legal
para hacer el cobro de intereses, puesto que no hay ni puede
haber cantidades provenienles de los bienes afectados d su pri-
vilegio, que serian los tinicos fondos con que podria verificarse
su pago ; atentos los términos de aquella disposicion, se declara
chancelado el crédito del Banco en principal é intereses, me-
diante la adjudicacion que se le hizo del producido de la finca hi-
potecada a su favor.

El agente del Banco pidié revocatoria de esla reso-
lucion y apelacion en subsidio, insistiendo para fun-
darla, en los argumentos antes mencionados y procu-
rando demostrar, cémo ¢l Banco, que tenia a su favor
privilegio sobre los bienes de sus deudores, lenia tam-
bien derecho para cobrar sobre cl producto de esos
bienes los intereses de sus créditos, de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 1543, que garante 4 los acree-
dores el pago de los inlereses, sobre cl producido de
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los bienes afectos al privilegio, hipoteca 6 prenda;
haciendo notar, ademas, la diferencia que existe entre
el simple acreedor hipotecario en el caso del articulo
ya cilado y el acreedor que, como el Banco, ademas
de la garantia convencional proveniente del contrato,
tenia a su favor la hipoteca tacita general, extensiva &
todos los bienes del deudor, establecida por la ley,
para obtener el integro pago de sus créditos, que la
resolucion, cuya revocatoria solicitaba, totalmenle le
negaba.

Denegada la revocatoria por los fundamentos de la
resolucion anterior, y concedida la apelacion, la expre-
sion de agravios, por parte del Banco, se redujo &
repelir los anteriores argumentos, explicando, cémo
la hipoteca convencional no podia en caso alguno per-
judicar el privilegio de que gozaba; y que si en virtud
de cse privilegio hubiera podido obtener el pago inte-
gro del capital ¢ inlereses, haciendo uso de la accion
hipotecaria, no debia verse privado de aquel beneficio
legal, que subsistia por la ley de su constitucion, no
obstanle la facultad de convenir, en una garantia espe-
cial y seiialada, que le habia sido concedida al esta-
blecimiento (1).

El sindico del concurso, respondiendo 4 la expresion
de agravios, sienta, en primer lugar, que el Banco de
la Provincia no puede prelender privilegios cn los
casos de quiebra, porque el Cédigo de comercio que
regla en el procedimiento los derechos y privilegios
que en el juicio de concurso pucden producirse, no
registra disposicion alguna que sancione, ni aun men-

(1) Ley de 5 de julio de 1856, Registro oficial, libro XXXVI, pig. 36. El
articulo 6* de la ley dice asi: « A mas de esta prelacion ¢l Banco conservard
por los créditos & su favor los privilegios flacalos que le estdn declarados.»
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cione, el privilegio general que el Banco invoca en su
favor, ni podria tampoco ser amparado de esa manera
un establecimiento de provincia por una ley dictada
para toda la nacion. Que, por otra parte, ninguna ley
anterior podia recordarse a este respecto : 1° Porque
el Cédigo como promulgado posteriormente, la habia
dcjado sin vigencia ; 2° Porque las materias sobre que
legisla estan solo sujetas &los preceptos que encierra,
sin que puedan someterse & otra legislacion ; y 3° Por-
que siendo leyes provinciales las que benefician al
Banco, mal pueden invocarse en los procedimientos de
quicbra, regidos como eslan, por un Cédigo nacional.
Despucs de apuntar esa objecion contra los privile-
gios del Banco en el juicio de quiebra, pasa 4 examinar
el principio establecido por el articulo 1543 del Co-
digo y sc pregunta : ; El privilegio de que hace men-
cion esc articulo es un privilegio especial, sobre un
bien determinado ? — y fundéndose en la letra del
scgundo inciso — « los intereses de los créditos garan-
» lidos solo pueden ser reclamados sobre las cantidades
» provenienles de los bienes afectados al privilegio, la
» prenda 6 hipoteca, » concluye que el articulo se re-
fiere 4 un privilegio especial, que tenga bienes cspe-
cialmente afectados y que haya sido crcado sobre esos
mismos bienes. Solo con esta solucion, agrega, pueden
conciliarse las referencias y concordancias de olras
disposiciones del Cddigo en el juicio de concurso,
sobre todo las que establecen la manera de distribuir
los fondos con relacion 4 la clase y calidad de los cré-
ditos; y de ahi es que, segun cl articulo 1703, los
sreedores con privilegio general deben ser pagados
por la masa, para la cual cesa el curso de intereses,
mientras que los que disfrutan de un privilegio cspe-
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cial, deben ser abonados con el producto de los bienes
determinadamente afectados y hasta donde alcance su
valor en capital € intereses; y como en el privilegio
general no hay un bien, sobre cuyo valor pueda recaer
el pago del capital y el calculo de los intereses, sino
que el abono queda & cargo de la masa, dispensada en
principio de los intereses, es claro que cuando el arti-
culo 1543 menciona el crédito privilegiado, se refiere
dnicamente al que lo es especial sobre un bien deter-
minado.

En apoyo de esla doctrina, invoca la jurisprudencia
del tribunal en casos analogos, citando el incidente
ocurrido en el concurso de los sefiores Tortay Colombo
con el mismo Banco, en el cual, a pesar de la resolu-
cion favorable que obtuvo del extinguido tribunal de
comercio, por la falta de preparacion y de estudio
para penetrar cl alcance de los principios y disposi-
ciones de un Codigo, recien dictado y cuya aplicacion
comenzaba, se dictaron las resoluciones siguientes :

(Camara de lo criminal.)

Sefiores : — Alsina, Carrasco, Medina, Font, Barros Pazos.

Vistos : No pudiendo ser reclamados contra la masa los inte-
reses de los creditos garantidos, sino sobre las cantidades pro-
venientes de los bienes afectados al privilegio, 4 la prenda, 6
hipoteca, segun lo declara el pirrafo segundo del artfculo 1543
del Codigo de comercio ; y no habiendo en el presente caso esos
bienes afectados, se revoca el auto apelado de foja 30 y satisfe-
chas las costas, devuélvanse, etc.

(Camara de lo civil.)

Sefiores : — Carreras, Pica, Salas, Somellera y Cércova.

Vistos : Por sus fundamentos se confirma el auto apelado de
foja 295 y satisfechas las costas, devuélvanse por su 6rden.
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Concluye el sindico con que eslas resoluciones colo-
caban al Banco en el caso de un litigante temerario,
que aun despues de vencido, vuelve de nuevo & gestio-
nar sobre doctrinas ya condenadas, como opuestas &
la verdadera inteligencia y alcance de las disposiciones
del Cadigo, pidiendo, por tanto, la confirmacion de la
sentencia de primera instancia.

La Camara de lo civil dicté la sentencia siguiente :

Seiiores — Carrasco, Pica, Salas, Somellera, Alsina.

Vistos : censiderando que segun se establece en el articulo
1543 del Cédigo, los intereses de los créditos privilegiados, hi-
potecarios y prendarios, no se suspenden por la declaracion de
quiebra, sino que corren sobre el producto de los bienes afec-
tados al privilegio, 4 la hipoteca 6 4 la prenda; Que el Banco de
la Provineia por el hecho de haberse constituido por convencion
en acreedor hipotecario especial, no pierde la calidad de privi-
legiado que le confiere el arliculo 5° de la ley de 26 de junio de
1822. Que si en virtud de este privilegio, quo le acuerda hipoteca
legal sobre todos los bienes de su deudor, podia hacerse pago
del capital é intereses, que segun el articulo del Cédigo no se
han suspendido respecto del producto de todos los bienes del
fallido, mal puede deducirse que se puso de peor condicion, por
haber exigido la hipoteca especial sobre la finca vendida: Que
por iguiente no puede id se solo como hipotecario

1 con i prescindiendo del privilegio que le con=-
cede la ley, y que siempre se le ha reconocido, sino que con
este cardcter se ha cobrado bien por la cuenta & que se refiere
el oficio de foja 87: se revoca el auto apelado de foja 76 y sa-
tisfechas las costas devuélvanse, etc.

En la tercera instancia 4 que este asunto fué llevado,
por la apelacion que interpuso el sindico, ningun argu-
mento nuevo produjeron las partes, en el sentido de
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las soluciones que respectivamente buscaban en la
cuestion que debatian, y la Camara de lo criminal, en
la oportuna estacion del juicio, lo resolvié definitiva-
mente del modo siguiente :

Sefiores : — Medina, Font, G lez Garaiio, Doming Lan-
guenheim.

Vistos: Considerando que bajo la jurisprudencia anterior al
Cédigo de comercio, la declaracion de quiebra suspendia el curso
de los intereses para todos los acreedores, y el Banco no podia
cobrar, 4 pesar de sus privilegios, los posteriores 4 dicha decla-
racion: Que el articulomil quinientos cuarenta y tres del Cédigo,
no ha hecho alteracion  este respecto sino para los créditos garan-
tidos por privilegio, hipoteca ¢ prenda sobre bienes determina-
dos, segun se deduce claramente del segundo pérrafo de dicho
articulo : Que por consiguiente, ni por la ley de 26 de junio de
mil ochocientos veintidos, ni por el Cédigo, tienc derecho el
Banco 4 cobrar intereses, sino con arreglo 4 lo prescripto en el
citado articulo mil quinientos cuarenta y tres y sus referentes, se
reforma el auto recurrido, de foja 95 vuelta, confirmindose el de
primera instancia, foja 76, y satisfechas las costas, devuélvanse
por su érden.

Creemos que la cuestion propuesta por el Banco, ha
sido resuclla con toda justicia, estableciendo la verda-
dera doctrina, y de un modo conforme & los principios
sancionados por la ley comercial. Esa solucion esla,
por otra parte, de acucrdo con la jurisprudencia anle-
rior, de suerte que podemos considerarla fijada defini-
tivamenle en cuanto a la aplicacion de los privilegios
del Banco en los concursos, cuyos créditos quedan
sometidos a'la disposicion del articulo 1543 del C6-
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digo, por lo que respecta al cobro de intereses, y en las
mismas condiciones que los particulares exceptuados
por la naturaleza de sus créditos.

El principio dominante en toda legislacion de
quicbra, es la igualdad de derechos para todos los
que se encuentran confundidos en una situacion idén-
tica, perdidas todas las garantias de solvencia y de
crédito en virtud de las cuales habian tratado con el
deudor, y comprometidos sus intereses, perdida lam-
bien, cn la generalidad de los casos, porque no siem-
pre la quiebra es la total insolvencia, la esperanza de
un integro pago. Para mantener esa igualdad cntre
todos los afectados por el comun desastre, la lcy crea
esa especie de persona juridica, que se llama la masa,
reunion dc todos los derechos ¢ intereses, que unas
veces representa .el fallido, otras veces & los acree-
dores, y tambien & aquel y 4 estos conlra las gestiones
individuales, pero siempre en el interés comun, sicm-
pre cn cl sentido de una imparcial administracion, de
un exacto recobro y de una justa y porporcional distri-
bucion.

Sobre esa base, y obedeciendo a ese plan, ha sido
formado el libro cuarto del Codigo de comercio. En
bencficio de la masa, la ley dicta las medidas provi-
sorias, le entrega la administracion de los biencs de
la cual queda el fallido despojado, pronuncia la nulidad
de los actos que en fraude de sus intereses han podido
celebrarse, hace exigibles todos los créditos, suspende
el curso de los interescs y organiza la administracion
hasla la completa distribucion del activo. El principio
de igualdad reune y acumula todos los dercchos y lo-
dos los intereses de los que, por la declaracion de
quicbra, ven desapareccer loda la confianza en el cré-
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dito y todas las esperanzas de solvencia de su comun
deudor. ; Quién queda fuera de ese nivel y libre de la
aplicacion de este principio? — Unicamente el que no
ha confiado en la solvencia y el crédito del obligado, y
ha procurado como garantia la responsabilidad directa
de un bien determinado, cuyo valor quedara afectado
al pago de la obligacion, 6 el que por la naturaleza y
condiciones de su crédito goza de un beneficio legal
que le acuerda preferencia para reintegrarse sobre el
valor de una cosa sefialada.

El acreedor hipotecario ¢ prendario, que tiene un
derecho real sobre la cosa gravada, a mas de la respon-
sabilidad personal del deudor; y el acreedor singular-
mente privilegiado, que disfruta de una preferencia
inequivoca sobre el valor del bien afectado al privile-
gio, no corren la suerte de los demas, no se encuentran
en las mismas condiciones que estos; tienen una
garantia especial que les asegura, sino el todo, por lo
menos una gran parte de su capital, y que los separa
hasta cicrto punto de la masa de acreedores, librandose
de la incertidumbre y de la ruina que & estos amenaza.
Pueden, en efecto, solicitar la venta del bien gravado,
sin csperar el resultado del concurso, y recibir el im-
porte de su crédito (1) mucho antes que los acreedores
personales sepan aun & cuanto ascendera el dividendo
que les toque en suerte recibir.

En tales condiciones, la suspension de los intereses,
que cn favor de la masa pronuncia el articulo 1543 del
Cédigo, no debia comprenderles, porque tampoco les
alcanza la razon en que se funda, y teniendo derecho
para cobrar la lotalidad de su crédito, era justo abonar-

(1 Art. 1704 y 4710 del Cédigo.
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seles con el valor de la cosa gravada, porque un cré-
dito no puede decirse integramente pagado sino cuando
ha sido satisfecho completamente el capital ¢ intereses
devengados.

No sucede lo mismo con el acreedor que goza de un
privilegio general, que no teniendo derecho alguno
sobre un bien determinado, entra necesariamente en la
clase de los personales, cuyos créditos dcben ser
cubiertos por la masa (1) respecto de la cual el curso
de los intereses queda suspendido desde la fecha de la
declaracion de quiebra. Mucho es ya que tenga la pre-
ferencia en la distribucion, y la seguridad de recobrar
su capital, siempre que el activo de la quiebra alcance
4 cubrirlo, para que ademas se le acuerde el derecho
de absorver con los inlereses una parte del dividendo
correspondiente & los demas créditos no privilegiados,
cuando se encucntra en la misma categoria, aun que
colocado en primera linea. A un crédito con privilegio
general, como & uno puramentc quirografario, puede
decirsele con toda justicia : — La quiebra fija los dere-
chos de los acrecdores en la situacion en que se encuen-
tran, los pone en estado de liquidacion, y para eso les
atribuye una exigibilidad de que de otro modo no dis-
frutarian, atribuyendo 4 la masa la administracion y
distribucion de los bienes. El pago de los intereses,
perjudicaria, pues, 4 los mismos acrcedores, que
verian desaparccer el capital de los créditos menos
importantes, absorvido por los interescs de los mas
crecidos, violando asi el principio de la igualdad que
debe regir & todos los comprometidos por la quicbra.
La suspension de los inlereses es una consecucncia

(1) Art. 1703, inc. 1¢, del Cédigo.
" ]
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forzosa, por una parte, de la exigibilidad de los cré-
ditos, de la cual es en cierto modo, la compensacion,
y por otra parte, de la conversion de los créditos en
dividendos : que se operarespecto de todos los acree-
dores no garantidos especialmente, y es imposible que
al nuevo derecho que adquieren en virtud de esa con-
version, puedan atribuirse intereses, ya sea conven-
cionales, porque esta convencion se opera en virtud de
la ley y no en virtud de la conversion; ya moratorias,
porque el pago de los dividendos depende de la marcha
de las operaciones de la quiebra (1). Y en esas razones
se fundo precisamente la suspension de los intereses
de los crédilos personales, en favor de la masa, de-
biendo notarse que el articulo 1543 de nuestro Codigo
es tomado 4 la letra del 445 del Codigo francés, segun
la doctrina del cual los créditos con privilegio general,
ya sobre los muebles 6 sobre los inmuebles, no deven-
gan intereses contra la masa, desde la fecha de la
declaracion de quiebra.

Bajo la legislacion anterior 4 nuestro Cdédigo, la
jurisprudencia y la doctrina habian suplido el silencio
de la ley, y aplicado, como en Francia antes de la
reforma de la legislacion de quiebras en 1838, el prin-
cipio de la suspension de los intereses, en favor de la
masa, con mas rigor aun que lo hace cl articulo 1543,

(1) Beoanniog, Traité des faillites, tomo 1, nim. 98; Buavanp VEYRIERES,
Traité de droit commercial, tomo V, pag. 182,

En la nola agrege: « El objeto y fin principal,
guir, es que la condicion de todos los acreed:
«io declarativo. De ahi el principio de la exi
cipio que los interescs no corren para nadie.
formalmente consagrado por el Cidigo de 1808 ; pero sin embargo, la juris-
prudencia lo habia frecuentemente aplicado. EI proyeeto, presentado en 1834
por el gobicrno, guardaba silencio 4 ese respecto y la primera comision de
la Cimara de diputados fué la que propuso formular en el texto de la ley el
principio que sc registra'en la primera parte del nuevo articulo 445. »

ue la ley se propone conse-
sea la misma desde el j
lad; de ohi tambicn el prin-
zste Gllimo principio no estaba
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pucs la excepcion contenida en el segundo inciso de
esle articulo no favorecia & los créditos alli menciona-
dos. En Espaiia, cuyo moderno Codigo comercial no
consigna tampoco disposicion alguna sobre este punto,
nos dicc Huebra (1) despues de explicar el sistema
aceptado por el legislador al establecer el principio (e
la exigibilidad de los créditos, que difiere del nuestro
y del adoptado porel Cédigo frances, estas terminantes
palabras : « Antes de concluir con esta materia, tene-
mos lodavia que advertir que ningun crédito devenga
védilos despues de la quiebra, aunque los tenga esti-
pulados, pues una vez hecha la declaracion, todos
quedan ya cerrados con respecto a la masa, y no se
podra hacer mas que afadir los vencidos al principal,
para fijar la cantidad a que deba ascender y por la que
deba ser reconocido y clasificado ». Tal era tambien
nuestra doctrina antes de la promulgacion del Cédigo,
«ue ha dulcificado el rigor del principio de igualdad,
en favor de los que por una prevision que la ley no
debiera, para ser justa, dejar burlada, han estipulado
una garantia cspecial, eslableciendo relaciones juri-
dicas cntre una cosa de su deudor y su persona, sin
confiar absolutamente en el crédito y la solvencia del
obligado. ;Puede reclamar para si el privilegiado gene-
ral alguna de esas razones, colocandose en el caso
preciso de ia excepcion al principio de igualdad consa-
grado por el articulo 1543 ? De ninguna manera. La
ley no puede colocarse para favorccer cierlos créditos,
sea cualquicra la razon que molive csc favor, en el caso
del propietario, que para desprenderse de lo que es
suyo, eslipula y contrala los limites y condiciones de

(1) Tratado de quicbras, pig. 30, fnal de la nota 4 la pig. 29.
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los respectivos derechos, haciendo entre ambas partes
la ley que ha de aplicarse, si alguna vez el con-
trato ha de ser traido 4 tela de junicio y sometido al
fallo del magistrado. La causa en que se¢ funde un
privilegio general, puede bien determinar la razon de
la preferencia que se le acuerde en consecuencia; pero
jamas el abono de intereses que gravitarian, no sobre
el fallido, siempre su deudor, sino sobre la masa, so-
bre el capital de los demas créditos, que si no tienen
como invocar una causa de privilegio, tienen derecho,
por lo menos, & no ver disminuido el dividendo que les
corresponderia, sufriendo solos las consecuencias de
un suceso, que en realidad & todos, sin excepcion,
afecta; mientras que al acreedor hipotecario, pren-
dario, 6 singularmente privilegiado, no podria negar-
sele el ejercicio de un derecho real sobre una cosa
sefialada, que, fuera de las garantias personales del
deudor, responde por la convencion 6 la ley, al integro
pago de la obligacion.

No es, pues, desconociendo el privilegio fiscal que la
ley ha conferido & las acciones del Banco, que se le
niega el derecho de cobrar inlereses fuera del valor de
la finca especialmente gravada, sino aplicando el prin-
cipio establecido por el articulo 1543 del Codigo, prin-
cipio fundado en la teoria general que domina en toda
legislacion de quicbras, y que al consliluir la masa,
reuniendo los derechos de todos los acreedores, al
acordarle la administracion y la exigibilidad de todo
crédilo en su propio y exclusivo interés, ha tenido pre-
sente que el peligro y la incertidumbre colocaba & to-
dos los comprometidos en idéntica situacion, no de-
biendo cargar la comun garantia, la masa, con el pago
de rédilos, con perjuicio gencral y en provecho solo de
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algunos, desprendiéndose esta consecuencia necesa-
ria : que siempre que la masa es la deudora, el curso
de los intereses queda & su respecto y en su beneficio,
suspendido ; siempre que un bien determinado sirve
de garantia especial, quedando asi el crédito fuera de
la masa, el cobro de los réditos puede efectuarse hasia
donde alcance el valor realizado de ese bien, porque
ese crédilo tiene derecho & ser integramente pagado,
no por la masa, sino por la garantia que lo asegura.

El Banco de la Provincia puede bien y con derecho
hacer valer el privilegio fiscal de que disfrutan sus ac-
ciones en la quiebra de sus deudores, pero en los jus-
los limites que la ley y la doctrina juridica le sefialan.
Las sentencias que hemos registrado no lo desconocen
ni lo niegan, pero el ejercicio de ese privilegio no
puede llegar hasta cobrar los intereses de sus créditos,
colocandose en la masa de acreedores, como si ellos
representaran el capital por el cual debiera figurar en
la quiebra. Su extension y sus limites, son el pago
preferente del capital, con exclusion de los intereses
que quedan suspendidos desde la fecha de la declara-
cion de quiebra, extension y limites & que eslan redu-
cidos todos los privilegiados que mencionan los arli-
culos 1697 y 1699 del Cédigo.

Dos observaciones antes de concluir. La primera es
que la vigencia del privilegio fiscal que al Banco favo-
rece, y su aplicacion en los juicios de concurso, no
pucde ponerse en duda, porque leyes especiales lo han
acordado expresamente & ese eslablccimiento para ga-
rantir al dinero piblico que administra y gira, y po-
nerlo en situacion de prestar a la industria, al co-
mercio, al desenvolvimiento del crédito, los inmensos
servicios que se le reconocen, y con los cuales ha
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contribuido tan poderosamente al desarrollo y pro-
greso de la Provincia. El Codigo de comercio, hoy
nacional, fué primero ley de Estado de Buenos Aires;
y cuando su vigencia se ha extendido & toda la Repu-
blica, no han cambiado de caracter sus disposiciones,
ni la naturaleza de los principios que consagra. En la
parte que dedica al juicio de quicbra, juicio universal,
que atrae 4 la jurisdiccion mercantil todos los derechos
que en la vida civil puedan producirse, no ha procu-
rado legislar sobre cada uno de esos derechos que pue-
den provenir de actos sujetos a otra legislacion, con
arreglo & la cual deben ser apreciados. El érden de
prelacion para la distribucion de los fondos de la quie-
bra, de que se ocupa el Litulo 10 del Cédigo de comer-
cio, consignando, en general, las causas de preferen-
cia, no importa, pues, derogacion de disposiciones, ni
reglamentacion de acltos 6 conlratos puramente civiles,
administrativos, criminales, elc., de que provengan
créditos que en la quichra se presenten en el caracter
y condiciones con que las leyes de la materia los hayan
reconocido; y en esc caracter y condiciones seran con-
siderados, aplicandoles las reglas especiales a que es-
tan sujetos; porque cs imposible que en el juicio de
quicbra, se fije el derecho de las personas y el de las
cosas, en todas las manifeslaciones de que son sus-
ceplibles en la vida social y en la organizacion de los
poderes, 4 fin de delerminar cual sera el cfecto de las
obligaciones, cuando la jurisdiccion comercial haya de
apreciarlo para adjudicarle el rol que le corresponde en
el juicio de concurso. Fucra para eso preciso que ¢l (io-
digo de comercio revisticra el caracter de Codigo ge-
neral, y no el de especial y privativo de la maleria de
que se ocupa. Sus autores han cuidado de consignarlo
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asi expresamente (1) de suerte que 4 menos de encon-
trar en ¢l Codigo de comercio una disposicion comple-
tamente opuesta & la ley que rige el acto 6 el contrato
de que provenga la obligacion cuyo cumplimiento se
exija en el juicio de quiebra, habra necesidad de apre-
ciarla con arreglo 4 la ley de su constitucion, y no con
sujecion 4 la ley comercial, que no trata de ella, ¢ de la
cual solo se ocupa incidentalmente.

La segunda observacion es, que el Banco, de nin-
guna manera queda en peor condicion, haciendo uso
de la facullad que la ley le acuerda para estipular una
hipoteca conveneional, que si se presenlara en la quie-
bra, invocando unicamente el privilegio fiscal, que le
da una hipoteca tacita en todos los bienes de su deu-
dor : 1° porque la hipoteca expresa debe ser preferida
4la tacita general del fisco, cuando aquella es anterior
en fecha (2); 2° porque sobre el valor de la finca gra-
vada puede cobrar los intereses del crédito hasta el dia
del pago, cuando el producto de la finca alcance para
su abono, al paso que con la hipoteca tacita veria sus-
pendidos esos intereses desde la fecha del juicio decla-
rativo; 3° en fin, porque la seguridad de un integro
pago es mayor, desde que puede invocar el privilegio,

(1) Art. 1750, « Desdo esa época (scis meses despues de la promulgacion) en
adelante, quedan absolutamente derogadas lodas las leyes y disposiciones
relativas i materias de comercio.

Las leyes que no son d» comercio, ¢ sobre nmlerms de que este Cidigo
$0l0 s¢ ocupa incid no se¢ id gadas, sino en cuanlo
se opongan i las prescripciones de esle Cudngo »

(@) Loy 33, tit. 13, partida 5 : deven ser
la C4mara del rey en los biencs nlc su «lobvlm' que otro ninguno, & quien de-
viesen algo.... fueras cnde en ua caso : si cl debdo primero es sobre peiio
que oviesse iiado & alguno seialad , 6 sc oviesse obligado por
palabras todos sus bicnes. Ca enlonce tal debdo como esle, que fuesse pri-
mero, anle deve ser pagado, que ¢l otro de la (‘dmara del rey nin del dote
de la muger, »
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por la parte de capital que no ha alcanzado & integrar
la finca hipotecada, disminuyendo asi las probabili-
dades de recibir solo un dividendo.

La jurisprudencia establecida hara refluir sobre nues-
tros tribunales el honor merecido de hacer menos re-
prochables los privilegios del Banco, sin menoscabar
en nada los intereses y el crédito de ese estableci-
miento publico, al que estan vinculadas la gratitud y la
confianza de la mayor parte de los habitantes de Bue-
nos Aires, habiendo consignado la verdadera doctrina
y aplicado sabia y justamente los preceptos legales.
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SEGUNDO ARTICULO

Con motivo de la causa de que dimos cuenta en el
articulo anterior, ¢l Dr. D. Angel Navarro publicé un
articulo (1), combatiendo la desicion de los tribunales
en la cueslion suscitada, en oposicion 4 las ideas emi-
lidas en el examen critico, y al deseo que manifestamos
de ver fijada en el sentido de esa decision, la jurispru-
dencia sobre ese punto. El Dr. Navarro hace preceder
su articulo de palabras benévolas para la Revista, y
manifiesta que su objeto es promover la mayor ilustra-
cion en tan importante materia, provocando la refuta-
cion de sus observaciones y argumentos, 6 el apoyo
que pudieran estos merecer de parte de algun otro ju-
risla.

(1) Pig. 283, tomo I, Revista de legislacion y jurisprudencia.
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Agradecemos al Dr. Navarro su concurso & la Re-
vista, y contribuyendo al fin que se propone, en lo
que nos es posible, procuraremos contestar las obser-
vaciones y argumentos con que atacala solucion adop-
tada; en cuya buena doctrina, rectitud y justicia, nos
hemos confirmado, despues de leer con detencion el
articulo a que hacemos referencia.

Los hechos que dan origen 4 la cuestion, se encuen-
tran hicn relacionados, y de ellos claramente se deduce
que el productlo de la finca hipotecada alcanzo & cubrir
¢l capital y una parte de los intereses devengados, de
suerte que la pretension del Banco se referia al resto
de los intereses liquidados hasta el dia del pago del
capital, pero la cuestion de derecho esta bien lejos de
ofrecer la misma claridad y precision en sus términos
que la exposion de los hechos que la producen.

En efecto, el articulo que contestamos, ora consi-
dera como una teoria progresista y liberal, pero con-
traria 4 las leyes vigentes, la que de acuerdo con las
sentencias hemos soslenido, en desconocimiento ade-
mas, de los principios juridicos y en odio & los privi-
legios del Banco, que deben hacerse efectivos mientras
la ley los mantenga, ora como una explicacion err6-
nea del articulo 1543 y equivocada aplicacion de los
principios generales; de suerte que unas veces de-
fiende los privilegios del Banco, que supone alacados;
otras veces demuestra las diferencias que caracterizan
al privilegio, la prenda y la hipoteca, que cree confun-
didos; y otras, en fin, procura aplicar & los privilegios
fiscales, la misma disposicion querige a los especiales,
para deducir una consecuencia idéntica.

Para hacer patente esa confusion de materias, doc-
irinas y reglas tan diversas, cuyo resultado ha sido no
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apreciar ni lratar la cuestion debatida en la causa que
motiva la contestacion que refulamos, haremos notar :

1° Que no hemos desconocido, ni atacado los privi-
legios del Banco de la Provincia, expresamente decla-
rados por leyes vigentes; lo que hemos combatido cs
la cxtension ilegitima que se les quiere dar cn virlud
de una doctrina, errénea & nuestro juicio.

2° Que tampoco hemos pretendido que por el hecho
de aceptar ¢l Banco una hipoleca convencional como
garanlia, pierda el privilegio fiscal de que goza por la
ley, porque no era esc el punto en discusion, ni rela-
cion alguna leniacon él.

Sin embargo, bajo la suposicion de que los privile-
gios del Banco se ven amenazados por la jurispruden-
cia de los tribunales, y desconocidos los derechos fis-
cales que las leyes acuerdan i este establecimicnto, se
formula la cuestion de derecho que se ventila en tér-
minos tales, que nos vemos obligados a declarar, ¢
que no hemos apreciado el punto juridico sobre que
versa, 6 que no lo ha comprendido bien el autor del ar-
ticulo. Porque, en verdad, si en el caso propueslo y con
arreglo 4 los hechos sentados, el Banco, realizando la
garantia especial de la hipoleca convencional, recibié
un valor que alcanzaba & cubrir el capital integro y una
parte de los intereses devengados, sin que nada que-
dara del importe de la finca gravada, su reclamacion
contra la masa, por el resto de los intereses, solo po-
dia fundarse en la facultad de cobrar en todo caso, en
los concursos, no solo el capital, sino los intereses de
sus créditos hasta el dia del pago efectivo: y como la
negaliva 4 esa reclamacion se apoyaba en la regla que
suspende, con relacion a la masa, el curso de inlcreses
de todo crédito que no eslé garantido por privilegio,
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hipoleca ¢ prenda, pudiéndose en tal caso cobrarlos
unicamente del importe de los bienes aféectados, la
cuestion queda evidentemente reducida 4 saber: si el
privilegio fiscal, de que el Banco disfruta, esta, 6 no,
comprendido en la excepcion del articulo 1543 del Co-
digo de comercio.

Nada mas inexacto, por consiguiente, que afirmar,
que « ¢l punto juridico de la cuestion consiste en sa-
» ber si el Banco, por el hecho de exigir ¢ de aceplar
» una hipoteca especial en garantia de su crédito, pierde
» cl privilegio fiscal que le acucrdan las leyes, quedan-
» dole solamente la accion hipotecaria para perseguir
» esa hipoteca y cubrirse con su producto, si alcanza,
» y si no, quedar por lo que faltare en clase de acreedor
» mero personal, como quedan en igual caso los demas
» acreedores simplemente hipotecarios, y tiene que con-
» currir & prorata, como aquellos, contralamasa; 6 si,
» por el contrario, conserva el privilegio para perse-
» guir los demas bienes de sus deudores, que no le
» han sido expresa y cspecialmente hipotecados, hasta
» cubrirse de todo su crédito, en capital é intereses,
» con preferencia 4 los acreedores personales 6 quiro-
» grafarios » (1).

Hay en esa difusa apreciacion del punlo en discu-
sion varios errores que lo desfiguran 4 lal extremo, que
constituyen por si una serie de cuestiones & resolver,
enleramente distintas de aquella que se debate.

1° No se trata de saber si el Banco pierde el privile-
gio fiscal por el hecho de aceptar una hipoleca cn ga-
rantia de su crédito, porque la ley le acordo la facultad
de dar sobre hipoteca, sin perjuicio de sus privilegios.

2° No quedaria jamas reducido & la accion hipole-

(1) Pég. 290, 2 4.
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caria si no alcanzara csa garanlia & integrarlo de su
capital, pues haria valer con derecho el privilegio, y
oblendria, con la preferencia que este le acuerda, la
reinlegracion de su crédito.

3° Por consiguicnte, jamas se hallaria colocado en
la condicion de un crédito comun, ni concurriria a
prorata con los de ese género, porque invocaria la
preferencia de su privilegio.

4° La conservacion del privilegio no le da déerecho
para perseguir los demas bienes de la masa, sino &
buscar el pago de su capital, con la preferencia que
le corresponde, la'cual, en ningun caso, le auloriza &
cobrar intereses durante la quiebra.

Si en el concurso de K.... solo hubiera obtenido
el Banco una parte de su capital, ejecutando la hipo-
teca que garantia su crédito, y se le hubicra denegado
el derecho de hacer valer su privilegio para obtener de
la masa su capital inlegro, con preferencia & los cré-
ditos quirografarios, la apreciacion del punto juridico
habria sido exacta, y lan oportunas, como fundadas las
observaciones que sc aducen en su examen. Pero cuando
el Banco ha sido pagado de todo el capilal de su cré-
dilo; cuando sc trata de lainteligencia del articulo 1543
del Codigo, que establece como regla general la sus-
pension de intereses desde la declaracion de quiebra
para lodo crédito, y como excepcion los garantidos por
hipoteca, prenda 6 privilegio, que podran cobrarlos
unicamente del valor que produzcan los biencs afec-
tados, el punto juridico de la cueslion no es por cierto
el indicado, ni le convienen los términos en que se
halla formulado, ni la cucstion resuelta por los tribu-
nales es la que se manifiesta y examina en el articulo 4
que conlestamos.
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La cuestlion resuclta cn la causa es si los privilegios
generales cstan comprendidos, 6 no, en la excepcion
del arliculo 1543 del Codigo.

Para combatir la negativa, por la cual se han pro-
nunciado los tribunales y que hemos aceptado en nues-
tro examen crilico, como solucion conforme a la buena
doctrina, 4 la ley y & los principios que dominan en
materia de quiebra, es necesario demostrar que la ley
se reficre tanto a los privilegiados especiales, como &
los gencrales; (que todos estos tienen derecho & cobrar
los intereses de los crédilos, los unos sobre los bienes
especialmente afectados, los olros sobre los bienes to-
dos de la masa; que tal interpretacion no choca con la
igualdad respectiva entre los acrcedores que, como
fundamento del juicio de quiebra, y como principio do-
minante en el procedimiento de concurso, ha adoptado
el legislador; que el cobro de intereses sobre los biencs
de la masa, no esta en pugna con la justicia ni choca
con la cquidad; y que si en algo perjudica & los demas
acrcedores personales, ese perjuicio nace de la dife-
rente calidad del crédito y de la posicion favorecida en
que la ley los ha colocado; que importando el privi-
legio un derecho & ser pagado integramente el crédito
que lo goza, la integridad del pago nose consigue, sino
cuando el acreedor s¢ ve reembolsado en capital € in-
lereses devengados, hasta el diaen que lo recibe, y por
ultimo, que tal inteligencia del articulo 1543 no esta
cn oposicion con los antecedentes juridicos, legisla-
tivos y de doctrina de que se han servido nuestros co-
dificadores, y que les han inspirado en cste caso la
disposicion que esle arliculo consigna.

Esa demostracion habria destruido la solucion adop-
tada por las scnlencias, porque clla habria refutado
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los fundamentos de que se deduce y las consideracio~
nes que nos decidieron & apoyarla: solo entonces hu-
biera podido decirse con razon que las sentencias que-
daban impugnadas, y, por consiguiente, las doctrinas
y razones con que se habia procurado defenderlas ;
pero nada de eso ha sucedido: la errada apreciacion
de la cuestion debatida lo ha llevado al autor del articu-
lo 4 conclusiones contrarias, sin haber tocado ninguno
de los puntos que sirven de base & las que impugna.

No, lo repetimos: el Banco no pierde su privilegio
fiscal por el hecho de aceptar una hipoteca 6 prenda
como garantia de su crédilo, ni es ese el punto en dis-
cusion. Sostencmos, de acuerdo con las senlencias, ¥
apoyados en las consideraciones aducidas en nuestro
primer arliculo, que no es del caso repelir, que ¢l privi-
legio general no esta incluido en la excepcion del arti-
culo 1543 del Codigo, el cual se reliere inicamente al
privilegio especial: que, por el contrario, el privilegio
gencral se halla perfectamente comprendido en la regla
general, que el mismo articulo consigna, cuyo espirilu
y razon le son exactamente aplicables, y que, por lo
tanto, no puede exigirse de la masa el abono de inte-
reses, porque relativamente a ella y en su favor, esos
intereses no corren desde la fecha de la declaracion de
quiebra.

El crédito con privilegio general, es un crédito per-
sonal, que liene por garantia la masa, y unicamenle
por ella pucde ser pagado; le afeclan todas las consc-
cuencias de la quiebra y puede ver disminuido su va-
lor, en tanto cuanto la masa no pueda satisfacerlo; se
encucntra, por consiguiente, en la condicion de un cré-
dito quirografario, con la venlaja de gozar de una pre-
ferencia en la graduacion de que este no disfruta. Al.
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crédito con privilegio general le comprenden, pues, la
razon y disposicion del articulo 1543 del Cédigo, y en
6l debe hacerse efectiva la supresion de intereses en
favor de la masa. Por el contrario, el crédilo con hipo-
leca, privilegio especial 6 prenda, tiene por principal
garantia el valor de un bien delerminado, sobre el cual
puede hacer efectivo su pago, con prescindencia ‘del
resultado liquido de la masa, 4 la cual no ocurre sino
enla condicion del de un acreedor comun, por lo que
de su capital no haya podido pagarse en la ejecucion
de su garantia; se encuentra asi separado de la quie-
bray tiene derecho para cobrar intereses de su deudor,
el bien afectado, que le responde de la integridad de
su crédito, siempre que su valor alcance & cubrirlo. Es,
por tanto, el unico & que comprende la razon y la letra
de la excepcion contenida en el segundo inciso del mis-
mo articulo del Codigo. Ninguno de los créditos que
menciona cl articulo 1697 del Cédigo de los cuales cl
privilegio fiscal, ocupa el ultimo rango, se encuenlra
<n este caso.

Mientras estas consideraciones no sean refutadas,
mientras los fundamentos en que estriba la resolucion
adoptada por los tribunales, no sean combatidos, en
el orden de ideas sobre que reposan, ellos quedaran
subsistentes, como la expresion del derccho, en su
Justa y racional aplicacion.
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TERCER ARTicuLO (1)

Sentimos profundamente que defectos de lenguaje,
jamds intencionales dc rnuestra parte, hayan podido
mortificar en alguna manera el espiritu del Dr. Na-
varro, que se manifiesta un tanto irénico y contrariado
en el articulo & que contestamos; y lo sentimos, tanto
mas, cuanto que le profesamos el respeto y considera-
cion que se merece y le estamos ademas agradecidos
por los trabajos que ha dedicado 4 la Revista. Estano
debe ser jamas un campo abierto 4 la polémica per-
sonal, que en nada interesa & la legislacion y al dere-
cho; y por eso, consecuentes con nuestro programa,
nos limitarcmos a contestar, por titima vez, las apre-

(1) Contesta algunas apreciaciones dcl Dr. Navarro, que en otro articulo
publicado en la Revista (tomo Ill, pig. 189) sc dirigia personalmente al
Dr. Moreno.

1.

o
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ciaciones juridicas del articulo del Dr. Navarro, dejando
4 un lado todo lo que en él se refiecre al mérito de nues-
tra defensa y a los conocimicnlos de que podamos
disponer cn la ciencia del derecho.

slamos justificados plenamente en cuanto & la for-
ma que hemos dado al punlo en discusion. ; Estd, ¢
no, comprendido el privilegio fiscal de que el Banco
disfrula, en la excepcion del arliculo 1543 del Codigo ?
La afirmaliva decidiria que en todos los casos de cré-
ditos fiscales que pucden producirse en la quiebra, cl
acrecdor tiene derecho a exigir ¢l pago integro del
capital é inlercses, con la preferencia que sobre los
demds le da su privilegio. La negativa decidiria, por
el contrario, que no refiriéndose csa excepcion sino a
los créditos especialmente privilegiados, el crédito
fiscal, privilegiado general, queda sometido & la regla
general del mismo articulo. La quicbra suspende solo
con relacion & la masa el curso de los interescs de todo
crédilo. No se trata de saber si el Banco pierde, 6 no,
el privilegio fiscal; sino al contrario, de saber si.cn
virtud de ese privilegio que todos lc reconocen y acep-
tan, puede cobrar los intereses de sus créditos, punto
que las senlencias ejecutoriadas han resuelto negali-
mente y que creemos expresado con toda exaclitud en
la formula propuesta.

«;De qué sirve al Banco, se nos pregunta (1), su
» privilegio, si no puede en virtud de él cobrar todo su
» crédito mas que con la hipoleca ? Excusado privi-
» legio cuando la hipoleca alcanza. Pero cuando no
» alcanza, ; de qué le sirve el privilegio ? ; Qué ventaja
» le da esle, si con ¢l solo puede cobrar el capital,

(1) Pag. 198, tomo 111
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» perdiendo los intereses, que son parle compo-
» nente del crédito, y que en muchos casos pueden
» montar & tanto como el capital? » — La respuesta es
bien scncilla. — El privilegio conserva al Banco la
seguridad de ser pagado integramente del capital de
su crédito con la preferencia que le corresponde, lo
que no podria obtener con la hipoteca. En efeclo : cl
acrecdor hipotecario que no puede ser cubierto del
capital de su crédito con el valor del bicn raiz afec-
tado, ve reducido su derecho 4 la categoria del de un
acreedor comun y solo puede recibir de la masa el
dividendo que se distribuya a los acrecdores perso-
nales, entre los cuales figura (1); mientras que el
Banco, haciendo valer su privilegio fiscal, iria a recla-
mar de la masa el importe integro de su capital, en
los mismos casos en que un acreedor hipotecario sim-
plemente, se veria colocado como acreedor personal y
obligado  aceptar un dividendo. La hipoteca permite
al Banco, como & cualquiera otro acreedor, cobrar el
capital é intereses hasta donde alcance el valor del
bien afectado, y el privilegio le asegura la reintegra-
cion del capital, cuando el valor del bien hipotecado
no alcance a cubrirlo, lo que no puede esperar otro
cualquiera acreedor. Hé ahi la ventaja del privilegio,
que no llega, sin embargo, hasla permitir el cobro de
intereses, como no le es permitido 4 ningun privile-
giado general, segun la teoria que defendemos.

Esto, en cuanto a la conveniencia y exactitud dc la
forma con que hemos propueslo la cuestion ventilada.

Enlo que respecta al fondo, el Dr. Navarro nos re-
cuerda la regla : semper specialia generalibus insunt

(1) Art. 1710 y 1711 del Cédigo
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y una nota de Dupin que glosa esa regla: ut in toto
pastes, ita ct in generc species continentur, et in
generalibus insunt specialia, trascribiendo las reglas
113 y 147, Digesto, de reg. juris. « Crédilos garan-
» tidos por privilegio, dice el arliculo de un modo
» general y absolulo, sin hacer dislincion entre privi-
» legio general y especial. ; Por qué quiere entonces
» que ese articulo al decir simplemente privilegio solo
» comprenda los especiales y no los generales? Esta
» pretension es, pucs, contra derccho, es contra los
» principios mas vulgares de jurisprudencia. »

Juzgamos por el contrario que la aplicacion de esas
reglas es completamente inoportuna & la cuestion que
se debate, como contraria a los principios mas vulgares
de la jurisprudencia ; porque no se trata en verdad de
seiialar los caractéres esenciales 6 la importancia de
un principio juridico, sino de determinar los efectos
distintos que produce una regla de derecho que esta-
blece una excepcion aplicable a casos diversos. La
aplicacion de csas reglas 4 la cuestion presente haria
incurrir al articulo 1543 cn el reproche que Bentham
dirige & la ley de cierlo pais donde se hacia frecuente
el asesinato y que estaba concebida asi: cualquiera
que derrame sangre en las calles sera condenado &
muerte. Un cirujano para curar & un hombre acome-
tido en la calle de un accidente, le dispuso una sangria,
y este suceso hizo conocer la necesidad de la interpre-
tacion y el defecto de la ley.

Si @ pesar de conocer el espiritu de la ley, los mo-
Llivos que la determinaron, la fuente de donde han sido
tomados sus preceptos y las explicaciones que de ella
hacen los jurisconsullos que exponen su doctrina, per-
sistiéramos en dar & su disposicion la inteligencia que
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le da el sentido gramatical de sus palabras, con toda
razon pudo habérsenos observado con la ley romana
que : scire leges non hoc est verba carum tenere, sed
vim ac protestatem (1).

El articulo 1548 del Codigo es tomado de la legis-
lacion francesa : los jurisconsultos dec esa nacion han
explicado extensamente su disposicion, determinando
el espiritu y alcance de la excepcion que conticne; y
comparando su doctrina con la que ha guiado & nues-
tros legisladores, no hemos podido menos de reconocer
que los privilegios gencrales no estan incluidos en la
excepcion que el articulo expresa, porque no les com-
prende su razon ni su espirilu, opinion corroborada
por las ullimas palabras del mismo articulo, que pre-
viene, solo puedan cobrarsc los inlereses, del producto
de los bicnes afectados al privilegio, la prenda ¢ la
hipoteca. Esta limitacion seria imposible ¢ ridicula
respecto de los privilegios gencrales que debiendo
pagarse de la masa no tienen bienes afeclados, de
cuyo producto pueden unicamente cobrarse los inle-
reses devengados.

El privilegio general, hemos dicho, no altera la na-
turaleza del crédito : los crédilos asi privilegiados son
créditos personales que Llienen por garantia la masa,
con cuyo producto general se pagan, lo mismo que los
créditos comunes 6 meramente personales; no estan,
pues, colocados en la misma condicion que los espe-
cialmente privilegiados, hipotecarios 6 prendarios, que
lienen una garantia especial en determinado bien, sobre
cuyo producto gravita la obligacion del pago hasta
donde alcanza su valor. las razones que fundan la

(1) Ley 17, tit. 3, libro I, Digeslo.
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suspension del curso de intereses en favor de la masa
no les alcanzan ni les convienen.

« El crédito con privilegio general es un crédito per-
» sonal que ticne por garantia la masa. Véanse, dice
» el Dr. Navarro, en estas pocas palabras una heregia
» juridica y una contradiccion palpable, que solo una
» jurisprudencia bastarda puede producir. Con que
» ; el crédito con privilegio general es un crédito per-
» sonal? { Vaya una ocurrencia! Pues no dicen eso
» las leyes ni los libros. »

Un movimiento instantaneo de justo asombro, nos
produjo la leclura de ese parrafo; pero la lranquilidad
de conciencia y la firmeza en las convicciones, volvié
en seguida al espirilu con las siguientes reflexiones.
Un crédilo, que cs el derecho de exigir de una persona
la enirega de una cosa ¢ la preslacion de un hecho,
puede scr real 6 personal, como el derecho que repre-
scnta; asilos créditos de dominio, de hipoteca 6 prenda
que en una quiebra se producen, se llaman créditos
reales, porque ticnen por objeto hacer efectivo el dere-
cho real que importan. Se llaman personales, por el
contrario, los que no pudiendo dirigirse directamente
sobre una cosa vienen a hacer efectivas las obliga-
ciones del deudor sobre la masa de bienes que exista,
amparados por esle principio: los bienes de un deu-
dor son la garantia de sus acreedores. Bona intelli-
guntur cujusque quae deducto are alieno supersunt (1).

El privilegio, que es el derecho dado por la ley &
un acreedor para ser pagado con preferencia a otro,
ien qué puede allerar la naturaleza de los derechos de
ese acreedor ? ; Qué relacion liene esa preferencia en
el pago, que la ley le acuerda solo por consideracion &

(1) Ley 89, Digeslo, de verb. sig.
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la causa de que la deuda proviene, con la constitucion
juridica de los derechos del acreedor? ; Dejan por
ventura de ser personales los créditos por salarios de
dependicntes y factores, por alimentos suministrados
al deudor, por gastos en la iltima enfermedad, por ser
créditos privilegiados ? Indudablemente que esos cré-
ditos como todos los enumerados en el articulo 1697, y
muchos otros, que provienen de obligaciones del deu-
dor, son crédilos personales, porque no se basan en
la constitucion de ningun derecho real, y solo tienen
la ventaja, por un favor de la ley, independientemente
de la convencion, de ser pagados con preferencia a los
demas créditos, aunque sean reales.

EIDr. Navarro, dando & la palabra garantiael mismo
significado que 4 la de hipoteca 6 prenda, nos reprocha
la contradiccion en que incurrimos, cuando asegura-
mos, que esc crédito personal, el privilegiado general,
tienc por garantia la masa, atribuyéndonos como un
descubrimiento cn la ciencia del derccho de que no ha
oido hablar hasta ahora, que sean personales créditos
(ue tienen por garantia la masa de bienes del deudor.
Nos parece initil demostrar que cuando usamos de la
palabra garantia lo hacemos en el senlido de respon-
sabilidad y que esa responsabilidad de todos los bienes
del deudor pueden invocar todos sus acreedores sin
excepeion, en virtud del principio que afecta los bienes
del deudor al pago de sus deudas, principio que era
ya conocido antes de la era cristiana, que el juriscon-
sulto Paulo formulé en el fragmento de la ley romana,
anles citado, y que todas las legislaciones y juriscon-
sultos expresan asi: los hicnes de un deudor son Ia
garantia de sus acreedores. 'No acertamos & com-
prender como pucdan imaginarse dercchos para cuya
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ejecucion no cxista garantia alguna, ni cémo pueda
prelenderse que esa garanlia convierla precisamente
en reales a los derechos que la tengan. Es en virtud
de csa garantia que los acrecdores todos se apoderan
de los bienes del deudor, y con arreglo a la ley, que la
hace ejecutar, se reparten su producto, primero los
privilegiados, despucs los personales, en el oérden y
forma establecida ; de suerte que unos y olros, hacen
cfectivos sus derechos sobre la masa, que cs la comun
garantia de sus créditos, a difercncia de los privilegios
especiales y créditos reales, cuyo primer derecho es
buscar en el bien afectado la satisfaccion de su crédito,
quedando reducidos & la condicion de los personales,
porlo que faltase al inlegro pago del capital.

No creemos haber errado en la teoria de derecho que
hemos defendido, eslablecida por las sentencias y sos-
tenida por muy notables jurisconsultos ; y mucho me-
nos, haber incurrido en heregias y contradicciones,
respecto de nociones elemenlales sobre el derecho de
los bienes y la naluraleza de los privilegios, cerrando,
tambicn por nuestra parte, esta discusion.



VI

MATRICULA DE COMERCIANTES

La inscripcion en la malricula no es requisito caracteristico
del comerciante.

La cuestion & que da lugar la definicion que hace del
comerciante el articulo primero del Cédigo, ha sido
traida & tela de juicio mas de una vez en la practica,
con relacion al estado de quiebra; pero hasta ahora
no habia alcanzado su resolucion la autoridad de una
sancion del Tribunal Superior, ni puede decirse aun
que se haya fijado la jurisprudencia de una manera
definiliva, sobre este punto de tan frecuente aplicacion.

La Revista ha publicado un interesante articulo so-
bre esta materia (1) pero en ese caso la cuestion fué
resuclla de una manera indirecta, discutiéndose la com-
pelencia de jurisdiccion, y solo fué suscripla la sen-

(1) Tomo 1V,



" MATRICULA DE COMERCIANTES.

tencia de segunda instancia por el camarista juez de la
feria. Sin embargo, la opinion en los juzgados de pri-
mera instancia parece conforme en la solucion que
sirve de epigrafe a este articulo, no asi en las Salas del
Tribunal Superior, como lo veremos en la causa de que
en seguida damos cuenta (1).

Santiago Ginocchio y hermano, que seguia un jui-
cio ejecutivo conlra D. Francisco Castro, viendo para-
lizada su accion por la declaracion judicial de la quie-
bra de su deudor, expedida 4 solicitud de este y de va-
rios otros deudores, se presenta al juez de comercio,
reclamando contra la decrelada suspension del juicio,
como fundada en una declaracion de quiebra que no
podia tener lugar respecto de Castro, porque no era
comerciante. La ley mercantil dice que solo el comer-
ciante puede hallarse en estado de quiebra; y el articulo
1° del Codigo declara que es comerciante cl que tienc
capacidad legal para contratar, se ha inscripto en la
matricula de comerciantes, y ejerce de cuenta propia
actos de comercio haciendo de ello su profesion habi-
tual. Segun estas disposiciones legales, siendo un re-
quisito caracteristico del comerciante la inscripcion en
la matricula, no puede considerarse como tal aquel
que aun ejerciendo actos de comercio no se encuentra
inscripto en la matricula; no esta sujeto & la jurisdic-
cion especial que rige a la persona del comerciante, y,
por consiguiente, podra hallarse insolvente, pero no en
estado de quiebra. La declaracion de quiebra que solo
produce efectos legales respecto de los comerciantes,
no puede tener consecuencia alguna respecto del que
no lo es; y la suspension de la ejecucion pendiente no

(1) Juez doctor Barra, escribano Garrido, concurso de D. Francisco Castvo.
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es una medida autorizada por la ley en el presente
caso. Concluye pidiendo que el secretario del juzgado
certifique sobre la inscripcion en el registro de D. Fran-
cisco Castro y que resultando comprobada la faita de
inscripcion se revoque el auto declaratorio de la
quicbra.

De este escrito se confirié traslado al sindico y al
fallido y evacuandolo el primero se opone 4 la revoca-
cion, pidiendo no se haga lugar a ella con expresa con-
denacion en costas. El articulo 1° del Cédigo, dice, que
sc invoca en apoyo de la pretension contraria, esla-
Dblece en efecto, como uno de los deberes del comer-
ciante, el de la inscripcion en la matricula; pero no es
este requisito el que constituye la esencia del caracter
del comerciante, sino su capacidad legal para contratar
y cl ejercicio de actos de comercio como su profesion
habitual. Tan cierto es que el requisito de la inscrip-
cion no es indispensable para que los actos del comer-
ciante caigan bajo el imperio de la jurisdiccion y leyes
de comercio, que el articulo 6° del mismo Codigo hace
obligatorias esas leyes y esa jurisdiccion aun para las
personas que accidenlalmente verifican algun acto de
comercio; y con mayor razon licnen que considerarse
como las unicas compelentes, cuando no sc desconoce
cn el concursado la profesion habitual del comercio ;
hecho general y de mas trascendencia que el caso acci-
dental que menciona la ley. Sostener lo contrario im-
portaria hacer de la falta de cumplimiento de un de-
ber, de la violacion de la ley, una arma favorable 4 los
fallidos, desde que es sabido que los concursos civiles
no se subordinan 4 la rigidez de las disposiciones que
reglan el estado de quiebra en materia comercial.

Ademas, las personas que han contratado con el
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fallido lo han hechoen la confianza de que serian some-
tidas sus diferencias a la jurisdiccion de su fuero; y el
engaiio de la persona con quien tralan, su falta de cum-
plimiento de los deberes que la ley comercial le impone,
no puede producirle un beneficio, sin violar la regla
general que la ley favorece 4 los engaiiados y nunca al
engaiiador. El espiritu de las disposiciones comerciales
es negar al que clude sus prescripciones los beneficios
acordados 4 los que las cumplen y jamas ha sido el de
suslraerlo al cumplimiento de sus obligaciones.

El comercianle no inscripto, el comerciante que no
liene sus libros rubricados, no puede gozar de los de-
rechos (ue ¢l cumplimiento de estas formalidades trae
consigo; pero no por eso deja de ser comerciante y
obligado como lal & cumplir sus compromisos segun
las leyes que rigen eslos aclos.

El fallido manifiesta por su parte que aun cuando
parezca exlraiio que abandone una pretension cuyo re-
sultado, una vez oblenido, seria favorecerlo, porque el
concurso civil es mucho mas benigno y ventajoso para
el deudor que el juicio de quiebra, organizado princi-
palmente para proteger los derechos de los deudores y
eslablecido en su beneficio, se halla en el caso de reco-
nocer que en juslicia debe desccharse la peticion en
traslado. Que es yaun punto resuelto por los tribunales
que la inscripcion en la malricula no es un requisilo
esencial para tener el cardcler de comerciante; y esla
jurisprudencia de los tribunales esta perfecltamente de
acuerdo con la doctrina legal. En efecto : el Codigo ha
establecido la inscripcion como una obligacion de todo
comerciante, pero no como el medio de fijar su carac-
ter. Y tan cs asi que el mismo Cddigo establece una
pena para los (ue no cumplen con esla obligacion; es
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decir, castiga & los comerciantes que no se han ins-
cripto, negandoles la proteccion de la ley mercantil en
sus operaciones, actos y obligaciones de comercio,
pero no les quita el caracter de comerciantes, pues
quedan sujctos & la jurisdiccion y a las reglas y for-
malidades que aquellas leyes establecen.

El juez dict6 entonces la siguiente resolucion :

Y vistos : — Por las considoraciones alegadas por el sin-
dico y el fallido, no ha lugar con costas  lo solicitado por
Tiola (apoderado de} acreedor), a foja 6, y repdnganse los
sellos.

Juay BARRa.

Esta sentencia fué apelada por el acreedor que con
gse motivo contesté algunas observaciones del sindico
y el fallido, reiterando su anterior argumentacion; y
concedido en relacion el recurso, y vista la causaen la
Sala de lo civil, esta la resolvio en los términos si-
guientes :

Sefiores : — Somellera, Pica, Salas, Alsina, Medina.

Vistos : — Siendo absolutamente indispensable quoe el deudor
sea comerciantc para constituirse 6 ser declarado en estado de
quiebra, segun el articulo mil quinientos doce del Cédigo ; y que
para ser reputado comerciante se haya inscripto en la matricula
de comerciantes, con arreglo & los articulos primero y treinta y
dos del mismo Cédigo : — Constando por el escrito de foja cin-
cuenta y una que D. Francisco Castro no reunia este requisito.
— Se revoca el auto apelado de foja cincuenta y tres; y satis-
fechas las costas devuélvase.
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De csta sentencia apeld & su turno el sindico; y hé
aqui la sentencia definitiva de la Sala de lo criminal, &
la que fueron pasados los autos.

Seiiores : — Font, Gonzalez, Dominguez, Langenheim, Eguia.

Vistos : Considerando que, segun aparece de autos, D. Fran-
cisco Caslro hacia del comercio su profesion habitual, cuya cir-
cunstancia lo constituye en la calidad de comerciante, segun el
articulo 1° del Cédigo de comercio: — Que la inscripcion en la
matricula & que el mismo articulo se rofiere, no es un requisito
esencial para caracterizar al comerciante: — Que su falta de
cumplimiento por parte de este, no debe servirle para hacerse de
mejor condicion que el comerciante matriculado ; y que lo-con-
trario imporlariaremunerar su propia violacion de la ley,eximién-
dolo de las obligaci y de la jurisdiccion que impone la profe-
sion 4 que se ha dedicado y ha ejercido: —Por eslo se reforma el
auto recurrido, corricnle a4 foja sesenta y cualro, confirmindose
el del juzgado inferior de foja ci Y tres, y satisfechas las
costas, devuélvanse por su érden.

Asi ha quedado resuelto en ultima instancia que la
inscripcion cn la matricula no constiluye por si sola
una condicion esencial del caricter de comerciante, y
que su falta no impide que sea considerado como tal
aquel que sc dedica al ¢jercicio del comercio como &
una profesion habitual de su vida. La ley, es verdad,
exige csa inscripcion, mas bien como una prueba de la
profesion y como una constatacion de la jurisdiccion a
que por ella sc ha sometido, que como un requisito del
ejercicio de esa profesion y de la consideracion que de-
ban merccer los actos de la vida civil que ejecute.

La inscripcion en la matricula, como se ha dicho con
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toda razon por el sindico y el fallido, es una obligacion
del comerciante, no una condicion de su caracler : la
sancion penal de esa obligacion no consiste cn el des-
conocimiento de su carécter, sino en la denegacion de
las garantias y favores con que la ley protege al comer-
cianle y 4 sus transacciones : esa sancion penal no
puede perjudicar 4 terceros inocentes cn la violacion,
ni tener por cfecto privarlo de las seguridades que la
ley dispensa & sus créditos; no puede tampoco ofrecer
como un resullado racional, el beneficio y ventaja de
aquel que precisamente ha incurrido en ella, y 4 quien,
en vez de favorecer, ha querido castigar.

Nos remitimos para mas exlensas explicaciones al
articulo que citamos al principio, creyendo firmemente
que la jurisprudencia quedard delinitivamente fijada cn
la solucion que ha recibido la cuestion.






CONTRATOS DE SOCIEDAD

Efectos entre los socios y respeclo de los terceros de un conlrato de
sociedad comercial que no consta por escrilo, ni ha sido regis-
trado. (Art. 399 del Cédigo de comercio.)

El articulo 399, disponc que loda sociedad debe re-
dactarse por escrito. El articulo 47, ordena que se
inscriban en el registro publico las escriluras de so-
ciedad mercantil, cualquiera que sea su objcto. PPor
fin, el articulo 397, determina las conslancias que debe
contener cl asiento en cl registro.

El articulo 52, declaraba sin accion enlre los otor-
ganles las cscrituras de sociedad de que no se lomara
razon; y la misma disposicion reilera el articulo 399,
negando toda accion & los socios cnlre si, cuando no
sc acompaiie el instrumento probalorio de la sociedad
y de su registro.

La constancia por escrilo de la existencia del con-

L [
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trato, y la publicidad de las clausulas y condiciones
que caracterizan la sociedad, son requisitos ncce-
savios de su exislencia como persona; forma impuesla
por la ley a su vida civil y sin la cual no reconoce
su existencia. I3l documento escrito del conlrato, y la
publicidad que importa su inscripcion en el registro,
son garanlias, ademas, establecidas por la ley para
los derechos de lerceros, que lendrian de esa manera
los elemenlos neeesarios para conocer la importancia
de la sociedad, su responsabilidad, la naturaleza de
los compromisos contraidos por los socios y las segu-
ridades que ella pueda ofrccer a la eficacia y fiel
cumplimicnto ce los contratos que celebren.

Porque la escritura es, una forma esencial del con-
tralo, la sociedad cs nula cnlre los mismos socios,
cuando en su celebracion no se ha observado esa
forma. La ley ha querido compromeler radicalmente el
interés de los asociados en la observancia de la forma
preseripla, armando a cada uno de cllos con la accion
de nulidad que podria destruir inevitablemente la so-
ciedad formada sin contrato escrito y registrado (1).

La nulidad 6 insubsistencia de la socicdad, cuyo
conlrato no consta de un documento registrado, no per-
judica, en mancra alguna, los derechos de lerceros, &
los cuales no podria oponerse esa nulidad como una
excepeion liberatoria de los compromisos contraidos
en su favor. « El imperio de la regla que pronuncia la
nulidad, no ¢s absoluta sino entre los asocigdos : no
alcanza 4 los terceros.

» Una vez probada la sociedad, dice M. Treillard,
aunque no sca constatada por un instrumenlo, las

(1) TnorLoxe, Contrats de société, num. 226 y siguicnios; Massi, nid-
mero 2550 ; Panvesscs, nam, 1005 y siguientes.
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» obligaciones contraidas en su nombre y-en provecho
» de lerceros, no deben dejar de producir su efecto. »
I£s bien sabido (ue los socios no pucden oponer & los
terceros la falta de un acto conslitulivo de la socicdad.
« No scria juslo imputar & los lerceros lo que no ha
sucedido sino por el hecho de los asociados.

» Los terceros pueden valerse aun de la prueba les-
timonial ; y frecuentcmente ella es su principal me-
dio de compeler @ los comerciantes, con quiencs han
contratado, & celebrar el contrato de sociedad que
quisicran suprimir fraudulenlamente » (1).

Massé, que es la fuente de la doctrina de nueslro
Cédigo en esle punto, dice en el nimero 2551 : « Sin
embargo, es preciso hacer nolar que exigiéndose el
acto escrito en inlerés de los lerceros, la ausencia de
este acto no puede perjudicarles, en el sentido de
que sicmpre podrdn demostrar por todos los medios
de prueba, y especialmente por testigos, ¢l hecho de
una socicdad no conslatada por escrilo, y cuya exis-
tencia es negada por los socios. Por ¢l conlrario, los
terceros pueden sicmpre oponer a los asociados la
nulidad de la socicdad no constatada por escrito, y
los prelendidos socios no pueden recurrir jamas a
la prueba testimonial, ni 4 las presunciones, para
establecer respecto de terceros, la existencia de una
socicdad que no ha sido constituida de la mancra
imperiosamente exigida por la ley. »

Por ¢so es que el articulo 400 de nuestro Codigo de
comercio establece que son admisibles independiente-
mente de la presentacion del contrato de sociedad, las
acciones que los lerceros puedan inlentar contra la so-

(1) TwopLove. nim. 229,
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ciedad en general ¢ conlra cualquiera de los socios en
parlicular; y por cso tambien agrega cn seguida que
la existencia de la sociedad, cuando por parte de los
socios no se presenta escritura, puede probarse’ por
todos los géneros de prueba admitidos en el comercio.

Resulta por tanto de las disposiciones formales de
los articulos 399 y 400 del Cddigo, que una sociedad
puede al mismo tiempo ser considerada como nula
entre los socios, y como vilida en favor de los terceros
interesados que con ella hayan contratado; si esta si-
tuacion puede parecer un poco rara, ella resulta sin
embargo, del texto formal de la ley, y los tribunales
no podrian oponer inconveniente alguno al reconoci-
miento y declaracion de semejante resultado (1).

¢ Las palabras de que se vale la ley : « ninguna ac-
cion entre los socios serd admitida en juicio si no sc
acompaiia el instrumento probatorio de la sociedad y
de su registro», se refieren indistinlamente a todas las
acciones, y desvirlian cualquiera relacion de derecho
de los socios entre si, 6 de la sociedad con los ter-
ceros ?

Para proceder con claridad en la investigacion, de-
bemos dividirla, ocupandonos, primecro de las rela-
ciones de los socios entre si, y en seguida de las de la
socicdad con los terceros.

E! jurisconsulto Freitas, en una interesante nota con
(ue esclarcce cste punto en la Consolidacion de las
Ieyes civiles, y aprovechando, segun dice, la ocasion
de afirmar la verdadera inteligencia del articulo 303 del
Codigo de comercio, idéntico al 399 del nuestro, de que
los jueces y tribunales habian inducido consecucncias

(1) ALauzeT, tomo IV, nidm. 382,
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inicuas, se expresa en estos términos : « Las acciones
quc ese articulo 303 del Coédigo inhibe & los socios
enlre si y conlra los terceros, si su produccion en jui-
cio no fuere acompaiiada con cl instrumento probato-
rio de la sociedad, no son todas las acciones indistin-
lamente, sino solo aquellas que no tuvieran otra causa
posible sino la existencia de una sociedad. Eso cs lo
que se comprende bien por las palabras del citado ar-
ticulo : que funden su intencion en la existencia de
la sociedad. Y 4 la verdad, si estas palabras distin-
guen ciertas acciohes de los socios entre si 6 de los
socios contra terceros, ;como es posible entender que
los socios eslan privados de demandarse reciproca-
mente por la restitucion de los bienes de sus entra-
das sociales, por la particion de los lucros habidos
en comun, y de demandar a lerceros para el pago de
las deudas? Cuando no existe una sociedad legal-
mente constituida, ¢ contraida en forma legal, exisle
todavia una sociedad de hecho, una comunidad de
bienes 6 dc inlcreses; y ahi lenemos una causa ju-
ridica de las accioncs, aun cuando no tengamos la
existencia legal de una sociedad. Por otra parle,
cl articulo 303 del Codigo de comercio, prohibe que
sin cl instrumento social registrado se vengan & de-
mandar en juicio efectos futuros del contrato de socie-
dad, por ejemplo, para que un socio realice la pro-
metida cuola social; pero no prohibe que se demande
en juicio por los efeclos ya producidos, ¢ por lo que
respecla @ lo pasado. A no ser asi, sc aultorizaria una
usurpacion de bienes agenos. Iisla cs la doctrina de
lodos los escritores franceses sobre el conlrato de so-
ciedad, doctrina que ticne en su apoyo la buena razon
Yy aun el simple buen senlido. »
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Massé cn cfecto (1), sosliene que por rigurosa y ah-
solula que sca la disposicion legal que quicre que toda
socicdad comercial sea comprobada por un instru-
menlo, esla disposicion no afecta las relaciones cntre
si. Ellos pueden establecer por loda clase de prueba
la socicdad de hecho que los une. La sociedad sera
nula para cl porvenir, en el sentido que cada uno de
los asociados podra separarse cuando le parezca;
pero producira sus cfectos respecto de lo pasado, en
cnanto & que los socios se deberdn respeclivamente
cuenla, segun las reglas del derecho comun, de las
operaciones que hayan hecho y de las ganancias 6 pér-
didas que hayan resultado. La ley puede bien hacer
que una socicdad que no ha sido regularmente compro-
hada sea nula, pero no puede impedir que haya exis-
tido, que haya funcionado. Un capital ha sido introdu-
cido que pertencce a alguien; si ha habido provechos,
cs preciso dividirlos, si ha habido pérdidas, es preciso
pagarlas. La nulidad, solo mira, pues, al porvenir, y
respela lo pasado : desde luego, los hechos realizados,
(ue tengan un cardcter comercial, pueden ser estable-
cidos por la prueba testimonial segun las reglas gene-
ralmente admilidas en materia de comercio.

Las palabras de Massé, son las mismas de que sc
vale el articulo 399 en su segundo inciso para estable-
cer la inleligencia genuina del principio consignado en
la primera parte de dicho articulo.

En cuanto & las obligaciones contraidas cntre la so-
ciedad y los terceros, los mismos principios aplicados,
deben dar una solucion idéntica que consiste en desli-
garlos de toda responsabilidad y eximirlos de toda

(1) Ndm. 2552,
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geslion dirigida contra cllos por una sociedad que no
liene existencia legal, por una sociedad que siendo
nula no existe. Han mediado, sin embargo, contratos Y
obligaciones celebrados con nna persona ue se decia
- en nombre de la sociedad 6 por su cuenta; han
:tido compromisos, han lenido lugar prestaciones
reciprocas tal vez, y por consiguienle, esas obligacio-
nes deben cumplirse, deben ejecularse esos compromi-
sos v atribuirse los inlereses a aquel & quicn corres-
pondan, para evilar que fraudulenlamente se guede
alguien con lo ageno. Si no hay sociedad legal, hay
una sociedad de hecho, una comunion de intereses, en
favor de la cual deberia ser obligado ¢l tercero que
conlrald, a cumplir lo convenido, aun cuando no exista
legalmente la sociedad que sc le anuncié; asi como
licne el derecho de exigir de los asociados el cumpli-
miento de lo pactado, como si existiera realmente la
sociedad, y sin que su nulidad pueda perjudicar en lo
mas minimo la complela satisfaccion de su derecho y
la legilima satisfaccion de todo su interés. Ticne, en
lin, el tercero que conlrald, que somelerse a la accion,
no ya de la sociedad cuya personeria puede rechazar
porque es una sociedad nula; pero si de los asociados
i quienes pertenece cl interés comprometido en la obli-
gacion ¢ el contrato. Jure natura equum cst nemi-
nenr cum alterius detrimento el injuria fieri locuple-
tiorem (1).

Huebra, comentando el articulo 285 del Codigo espa-
fiol que como el nuestro priva a la sociedad de toda
accion por sus derechos y a cualquiera de los socios
por los que respectivamente les compelan, si no existe

(1) Ley 206, Digesto, de regulis juris.
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escrilura del contralo, registrada, se hace cargo de tres
cucstiones, la ultima de las cuales es si podran los
extraiios ejercilar los derechos que les compelan aun-
que no sc haya otorgado la escritura social; y si en los
casos en que no se concede a la socicdad ni 4 los aso-
ciados accion eficaz para reclamar sus derechos, les
quedara algun otro recurso para pedir lo que hayan
entregado, ¢ las anticipacioncs y gastos que hayan
hecho.

En cuanto & la primera parte de esta cuestion, la de-
cide en favor de los terceros, porque el espiritu de la
ley tiende & proteger los derechos de los terceros con-
tra los actos de los socios que son los culpables de la
omision de la escritura y del registro.

En cuando a si los asociados lienen alguna accion
contra los terceros, « es necesario convenir, dice, en
que siendo nulos ¢ debiendo rescindirse todos los
contratos que, 6 no producen accion, 6 que si la pro-
ducen, queda incficaz por la excepcion que la ley au-
toriza contra ella, la sociedad y los socios podran
utilizar en cstos casos los recursos que para todos
los de la misma clase se hallan introducidos en el
derecho, reclamando por este medio las anticipacio-
nes, gastos 6 desembolsos que hayan hecho; porque
la prohibicion de demandar los derechos reconoci-
dos en el convenio de sociedad, no es posible que
autorice al que contraté con esta, para quedarse con
lo percibido, & pretexto de que no se otorgé escritura
6 que no se tomo razon, ni al socio que administrd,
para no rendir cuentas ni devolver los fondos que se
le hayan entregado. »

Esta opinion, conlicne un error, porque de que la so-
ciedad no registrada, carezca de accion para reclamar

T ¥ ¥ ¥ v ¥s v V¥Y ¥ ¥y vy
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sus derechos de lerceros, porque carcce de personali-
dad juridica, no se sigue que los contratos celebrados
scan nulos respecto de ella y respecto de los terceros
que contralaron. Hay siempre la comunion dc inte-
rescs, la sociedad de hecho, y aun cuando el tercero
podria excepcionarsc contra la sociedad, alegando su
nulidad, no podria eximirse de cumplir las obliga-
ciones que contrajo, respecto de los socios considera-
dos unicamente como duciios del interés que formaba
el capital social. El tercero, podra excepcionarse con-
tra loda accion que funde su inlencion en la existencia
de la sociedad; pero la nulidad no le ofreceria una
excepcion legilima contra la accion del asociado 6 aso-
ciados que con €l contralaron. La letra y el espiritu del
arliculo de nuestro (:6digo, no autorizarian jamas, en
buen criterio juridico, la nulidad ¢ insubsistencia de
los contratos celebrados que Huebra pronuncia, refi-
riéndose al articulo correlativo del Codigo espaiiol, y
obligarian & extender sus conclusiones hasta dar a los
asociados el derecho de exigir de los terceros el cum-
plimiento de toda prestacion convenida en favor de la
sociedad.

Esta ultima opinion, se encuentra apoyada, tambien
por autoridades respetables que sin vacilacion alguna
la formulan como un punto de doctrina fundada en la
naturaleza de las relacioncs entre la sociedad no regis-
trada y los terceros, y el moévil a que obedece el prin-
cipio de nulidad que la ley formula.

La anulacion pronunciada, dice Alauzet (1), no po-
dria tener por efecto aulorizar a aquel que ha conlra-
tado con una sociedad, 4 rehusar ¢l cumplimiento de

(1) Nam, 384.



90 CONTRATOS DE SOCIEDAD.

los compromisos cclebrados con ella; podria unica-
menle no reconocer & cada uno de los asociados if
solidaridad acliva que les hubiera pertenecido. Esta
anulacion, menos podria autorizar & los asociados &
rehusar ¢l cumplimiento de los compromisos contrai-
dos para con terceros.

Pardessus (1) sc expresa en cslos términos : « Como
consecuencia de esos principios, no se debe trepidar
en decidir que aquel que hubicra conlratado con una
sociedad cuya existencia no pudiera comprobarse
por un acto registrado, como lo hemos dicho, ni-
mero 1006, no tendria fundamento alguno para re-
husar, con esc pretexto, la ejecucion de sus compro-
misos para con la sociedad. Unicamente podria, si
cl titulo de su obligacion no conslituyera & los.-aso-
ciados acreedores solidarios, negarse & reconocer en
el que sc dijera gerente, el derecho de exigir el cum-
plimiento de la obligacion en nombre de los olros,
aducicndo que el acto en virtud del cual este aso-
ciado se pretendiera autorizado & representar a sus
coacrecdores, no habia tenido publicidad legal. »
En fin, cn ¢l Diccionario de lo contencioso comer-
cial de Dutruc, de recienle edicion (2), se lee lo si-
guicnle : « La anulacion de la sociedad no publicada,
» no lendria por otra parte el efecto de desligar a los
» terceros de los compromisos contraidos por ellos
» para con csta sociedad, ni con mayor razon el de
» liberlar & los asociados del cumplimiento de sus
» obligaciones para con los terceros; pero ella pon-
» dria 4 los acrecdores personales de los asociados,

(1) Ném. 1010.
(2) Ndm. 125, verbo sociétes,
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» al abrigo de la accion solidaria, sea de los asociados
» mismos, sea de los acreedores sociales. »

De la exposicion de la doclrina precedente, resulta :
Primero, que las acciones excluidas por la ley y conlra
las cuales la excepcion de nulidad puede Wtilmente
oponerse, son las que fundan su infencion en la exis-
tencia de la sociedad ; Segundo, que la nulidad de la
sociedad, no perjudica las acciones de los terceros
conlra ella; Tercero, que esa nulidad no tiene cl clecto
de invalidar los conlratos y las obligaciones celebradas
con lerceros y err favor de la sociedad, cuyo cumpli-
micnlo pucda exigirse por los asociados en su interés
propio y por su derecho individual; Cuarto, que los
terceros en tal caso, tendrian el derecho de oponer
lodas las excepciones personales & cada uno de los
asociados y la facultad de saldar sus obligaciones con
cada uno en la medida del interés que tuviera cn la
comunion 6 sociedad de hecho ; Quinto, en fin, que no
pudiendo dirigirse contra terceros ninguna accion que
funde su intencion cn la existencia de la sociedad,
tienen el derecho de excluir su ejercicio negando la
personalidad juridica de la socicdad en cuyo nombre
se dedujera la demanda.






VII

AUTORIZACION DE SOCIEDADES

La autorizacion a que se refierc el articulo 405 del Codigo de co-
mercio, puede concederse antes de haberse constituido la so-
ciedad?

El gobierno pronunci¢ la negativa & esa cuestion, en
cl asunto que en seguida damos cuenta, mandando
se tenga por regla general su resolucion. Creemos bien
fundada la decision del gobierno, y nos limitamos a re-
ferir brevemente los antecedentes quela han motivado.

D. Emilio Landois se presento solicitando la autori-
zacion del gobicrno para el establecimiento de una so-
cicdad anénima, La Constructora, acompaiiando los
eslatutos que han de regirla, conforme 4 la disposicion
del articulo 405 del Cédigo, para proceder en seguida
4 su registro.
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Esla peticion fué pasada al despacho del fiscal, y en
seguida al del ascsor, cuyos funcionarios se expidieron
del modo siguicnle:

Cuando la sociedad se haya organizado, discutidos y aprobados
sus eslututos, y estos se presenlen con los respectivos compro-
bantes de esos aclos, seri recien llegada la ocasion de examinar
si ella puede, 0 no, ser rizada para fi

y funcionar.

Moreno.

Llenadas que hayan sido las indicaciones del seiior fiscal, creo
no habri inconveniente en que se aprueben los eslatulos presen-
tados pues nada encuentro cn ellos que sea contrario 4 las leyes
del pais.

Beccar.

.

El gobicrno resolvié dar vista al interesado de lo dic-
taminado por el fiscal y aconscjado por el ascsor; y
cvacuandola insisle en que se le conceda, sin mas tra-
mite, la autorizacion solicitada. Sc funda cn la prac-
lica de varios casos anteriores y cn la costumbre gene-
ral de formarsc sociedades despues que la autorizacion
ha sido concedida al iniciador.

El asunlo volvié de nuevo al dictimen fiscal y con-
sejo del asesor, cuyo despacho, con la resolucion del
gobierno, son como sigue:

Excmo. Seiior:

Las declaraciones del preced escrito ifi que la
sociedad anénima La Constructora no existe : que es un
proyecto hasta ahora adoptado por el sciior Landois, pero que
10 ha al do todavia su realizaci
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Ll gobierno, entretanto, no tiene derccho alguno para mez-
clarse en el giro 6 direccion de los intereses individuales, ni ha-
cerse juez de la utilidad 6 conveniencia de la forma que adopten
los particulares en el desarrollo de su industria ¢ comercio; y la
aprobacion solicitada por el seiior Landois, solo importaria en
este caso la conformidad del gobierno sobre el proyecto de so-
ciedad, y una opinion anlicipada ¢ indchida sobre su corvenien-
cia y utilidad.

Otra 6s, sin embargo, la mision del gobierno respecto i las
sociedades andnimas.

Cnando los particulares han adoptado esa forma de giro para
sus capitales, cuando lasociedad deja de ser una idea, un proyeclo,
para ser un hecho real, la aprobacion del gobicrno importa una
garantia d los Llerceros, sobre la legalidad y elicacia de la1es-
ponsabilidad civil de la sociedad; una seguridad de que ella no
entraiia tendencia alguna contrariai la ley; que, por el contrario,
su objeto redunda en utilidad general; la creacion, en fin, de la
persona juridica que reemplaza cn la responsabilidad & la per-
sona natural de los asociados y que la mera voluntad de estos no
puede producir.

Accediendo d lo pedido por el senor Landois, se produciria
muchas veces el abuso y el fraude, haciéndose creer que es una
realidad la sociedad que existe solo en el dominio de las ideas.

Reitero, por lo tanto, & V. . mi anterior dictamen, pidiéndole
adopte una resolucion que pueda servir de regla y antecedente
para este punto de constante aplicacion a la prictica.

Buenos Aires, 22 do julio de 1870.

Monexo.

Al asesor.

Gucnos Aires, 12 dc agosto de 1870.
MavAveR.
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Buenos Aires, 17 de agosto de 1870.
Excmo. Seiior:

El progreso de las ciencias juridica y econémica, ha demos-
trado la inconveniencia de la intervencion gubernativa en las so-
ciedades an6nimas; intervencion que solo debe tener lugar
cuando aquellas ya funcionan; y en que, & pedimento de accio-
nistas 1 otra clase de interesados, el poder ejecutivo en diversas
formas, examina la realidad de las operaciones, la observancia
de los estatutos y reglamentos, dando i todo publicidad.

Con ello se reputa haber asegurado los intereses comprometi-
dos, sin prevenir seguridades 6 garantias que adormeciendo al
individuo, son causa ¢ aliciente 4 ilicitos manejos.

Entre nosotros el Cédigo de comercio requiere, para la exis-
tencia legal de las sociedades anénimas, que ellas sean previa-
mente autorizadas por el poder ejecutivo. — Y mi juicio es, que
lantervencion de V. E. al examinar los fundamentos orgdnicos
de la asociacion que intenta ser una persona moral aun no exis-
tente, debe limitarse @ declarar : nada hay en ellos que sea
opuesto i las leyes del pais.

Si el pensamiento no puede llevarse a caho, ¢ si la asociacion
no da las suficientes garantias; en el primer caso, nada se per-
derd por tercero alguno, y en el segundo, la ley ha dado en la
publicidad obligatoria, los medios de quc se aseguren los que
han de inocular en alguna forma su interés al de la sociedad.

El Cddigo, articulo 407, ha prescripto, ademis, que el acto de
autorizacion, escritura y estatutos, deben ser inscriptos en el tri-
bunal de comercio. Si no hay accionistas no puede haber la escri~
tura que el Cédigo exige, y no puede entonces lener lugar la
inscripcion.

Con estas ideas, y al objeto determinado, de puramente de-
clarar : nada hay contrario d las leyes en el proyecto de sociedad,
para crear esa nueva persona moral, creo debe V. E. aprobar los
estalutos presentados de La Constructora, i los electos ulterio-
res del articulo 407 del Codigo de comercio, ya citado.

C. Beccan.
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Buenos Aires, 28d: agosto de 1870.

Vislo ‘este expediente y lo acerca de él dictaminado por el
fiscal y aconsejado por el asesor, y considerando :

Primero: Que nuestro Cédigo de comercio (1) exige para el es-

lecimiento de las sociedad i la autorizacion del po-
der ejeculivo, sin que la mismna ley haya determinado los casos
en que ol gobierno deba acordar ¢ negar tal autorizacion, ni las
condiciones que pueda poner a su olorgamiento, de lo que se de-
duce necesariamenle que el mismo Cédigo le ha dejado 4 este
respecto amplia facultad (2). *

Segundo: Que el exdmen del gobierno, al conceder tal autori-
zacion, no puede tener otro objeto que el de asegurarse que
exisle, no un vano prospecto desprovisto de todo medio de eje-
cucion, sino que s¢ han puesto capitales hastantes con relacion i
la extension de la empresa, ¢ si no lo han sido sino hasta cierta
cantidad, que las enlregas subsigui quedan sulicient
aseguradas y la administracion organizada de una manera propia
4 garantir la regularidad de la gestion (3).

Tercero: Que, como lo observa el fiscal, la sociedad anénima
La Constructora no existe sino como un proyecto del seiior Lan-
dois, que no ha al do todavia 4 su reali no siendo, en
en tal casd, convenienle que el gobierno se anlicipe a autorizar
cl establecimi de una sociedad que no existe, debiendo espe-
rarse para ello 4 que conste que algunos capitales se han reuni-
do para formarla, y que los dueiios de estos, iniciadores de la
compaiia, han examinado y aprobado los estatutos que han de
regirla.

Cuarto: Que este procedimionto, al mismo tiempo que ningun
perjuicio infiere d los que acuerdan encabezar una sociedad ané-
nima, sirve para mostrar a los terceros que puedan entrar 4 for-

(1) Art. 403.
) Avavzer, Comment. du code de commerce, 2+ cdic., tomo I, pig. 479
(3 Avavzer, lugor citado; Panpessus, Droit comm., nim. 1040,

1L 7
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mar parte de dicha sociedad, ¢ 4 contratar con ella, los capitales
Y las garantias con que desde su principio cuenta ; mientras que
el procedimiento conlrario que se pretende por Landois, puede
inducir en error & esos mismos terceros que, confiados en la au-
torizacion del gobierno, y no juzgando que esta pueda acordarse
@ sociedades en proyecto, pueden ser perjudicados al relacionar
sus intereses con los de aquellos.

Quinto: Que no es fund b el alegado por Lan-
dois de haberse seguido por el gobierno, ante de ahora, el pro-
cedimiento que aquel pretende ; puesto que ninguna ley ni prin-

cipio lo obliga & confi sus resoluci con los pr
que él mismo ha establecido, cuando, como cn el presente caso,
los cree inconveni y perjudiciales para el interés general.

Por estas consideraciones, y las demnds de la vista fiscal, y no
obstante el dictimen Gltimo del asesor, el gobierno resuelve, an-
tes de acordar la autorizacion que solicila, que se presenten los
documentos que acrediten la fundacion de la sociedad anéni
La Constructora, todo conforme a lo pedido por el fiscal; y que
esta resolucion sirva de regia general para casos de igual natu-
raleza; Baje d escribania para que se notifique 4 D. Emilio Lan-
dois; comuniquese al fiscal y al asesor, publiquese ¢ insértese
en-el registro oficial.




MAS EXTRANGERAS

+Una sociedad anénima formada y constiluida en pais extrangero
necesita ser autorizada por el gobierno para ejercitar en el territo
rio del Estado su capacidad juridica?

Hé ahi una interesante cueston bajo el doble aspecto de su im-
portancia juridica conforme 4 las disposiciones de nuestro dere-
cho comercial, y de su lmpmhncm Ieglslauva por el ardor con
que se debate por bles juri Y istas moder-
nos, la conveniencia y la justicia de eximir & las sociedades and-
nimas de toda intervencion gubernativa.

Ahorramos la relacion de los antecedentes del asunto, porque
son referidos sucintamente en la vista fiscal que trascrihimos &
continuacion :

Excmo. Sefior:

Los gerentes de la sociedad Tramways de Buenos
Aires se presentaron al juez de comercio, solicitando
la inscripcion en el registro publico, de los estatutos y
acla de inslalacion de la sociedad, en las condiciones
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que cslablece el arliculo 397 y segun la disposicion
conlenida en el inciso 2° del articulo 398 del Cédigo
de comercio. El juez decreta la inscripcion con cila-
cion fiscal y previo cerlificado del actluario sobre la
inscripcion de los gerentes en la matricula de comer-
cianles; pero cl escribano hace presente al juez, por
medio de una nota, que se olvidé, al darle cuenta de
este asunlo, de prevenirle que se trataba de una socie-
dad andénima. El juez, en consccuencia, dejando sin
efeclo el auto anterior, conficre vista al agente fiscal,
quien, fundado cn la disposicion del articulo 405 del
Codigo de comercio, pide que la socicdad obtenga
primero la autorizacion requerida para esta clase de
sociedades, pues aunque ha sido contraida en' pais
extrangero, ¢l tramway, que cs su objeto, va & ser es-
tablecido en la Provincia, creyendo desde luego indis-
pensable aquella autorizacion.

El juzgado, de conformidad con lo expuesto por cl
agente fiscal y considerando que la disposicion del ar-
liculo 405 del C:odigo es especial & las socicdades ano-
nimas, resuelve se proceda de acuerdo con lo indicado
por aquel funcionario.

Los gerenles de la compaiiia piden revocatoria de
esta resolucion, fundindose en que la disposicion del
articulo 405 del Codigo sc reliere unicamenle a la ad-
ministracion y establecimiento de las sociedades ano-
nimas que se eslablezcan en el pais, no pudiendo apli-
carse & una sociedad organizada, eslablecida y admi-
nistrada en pais extrangero, donde liene su domicilio
Y por consiguiente fuera del alcance de las leyes del
pais, lo que hace completamente inaplicable la razon
en que se funda aquella disposicion, micentras que, ten-
diendo la disposicion del articulo 398 a garantir los
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derechos de los terceros conlra la sociedad y el cum-
plimiento de las obligaciones de los representantes de
esta en el pais, dereches y obligaciones sometidos al
imperio de nuesiras leyes y & la accion de nuestras
autoridades, su aplicacion es complelamente justa, por
la razon misma en que se funda. El agente fiscal in-
siste en su anterior opinion, porque aun cuando la so-
ciedad ha sido estipulada en pais extrangero, ella va i
establecerse en la Provincia donde existe el objeto de
su explotacion, y- debe entonces someterse a la dispo-
sicion especial que rige esta clase de sociedades, aun
cuando esa disposicion no exista en el pais donde sc¢
contrajo la sociedad, como tendria que someterse al
registro prescripto porcl arliculo 398, aun cuando tales
formalidades no se exigieran para las otras sociedades
cn las naciones en que fueran estipuladas.

El juez, por los fundamentos de este dictamen con-
firma su anterior resolucion, y confirmandose con clla
los agentes de la sociedad, acuden ante V. E. solici-
tando su autorizacion para el establecimiento de la so-
cicdad en la parte que es relaliva & sus operaciones en
Buenos Aires, quedando sujela en estas operaciones
i las leyes del Estado y @ sus jurisdicciones.

He creido deber hacer esla breve relacion de los an-
tecedentes de este asunto para apreciar debidamente el
punto en cuestion y el medio propucsto por los agentes
de la compaiiia, como solucion de ladificultad suscitada
a fin de exponer las consideraciones que deben deter-
minar, 4 mi juicio, la resolucion de V. E.

En general, una persona, como ser capaz de dere-
chos y obligaciones, esta sometida & las leyes de su
eslatulo personal, en cuanlo a su capacidad para el
ejercicio de los aclos civiles, segun las condiciones
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que constituyen su eslado y la extension 6 limitacion
con (ue las mismas leyes reconozcan esa eapacidad.

Con arreglo aeste principio se resuelve toda cuestion
de conflicto entre las leyes de distintos paises cuando
se trata de apreciar la capacidad de derecho de una
persona extrangera; de suerte que en cuanto & su es-
tado, se encuentra siempre regida por las mismas re-
glas, cualquiera que sea el territorio en que acciden-
talmente se encuentre y la jurisdiccion & que por esa
razon se vea sometida.

Pero se trala de una sociedad, no de una persona
fisica; y de una sociedad clasificada como anénima,
que se halla sujeta & reglas especiales que le son ex-
clusivamente propias; y es el caso de examinar si el
mismo principio ha de observarse cuando se haya de
apreciar la capacidad de una persona juridica y si al-
guna alteracion introduce la circunstancia de ser una
sociedad anénima la que conslituya esa persona.

Todas las razones de conveniencia general y de jus-
ticia que fundan el estatuto personal, en virtud del cual
cl individuo queda hajo el imperio de las leyes de su
domicilio que determina su estado y su capacidad en
cl ejercicio de los derechos civiles, son igualmente
aplicables a las personas juridicas, seres capaces, co-
mo aquel, de adquirirderechos y contraer obligaciones
en la extension y condiciones que las leyes le designen
con facultad de llevar su accion fuera del territorio y
jurisdiccion de ecsas leyes, y cjercilar su capacidad de
derecho, tambien como aquel, en otro lerrilorio y bajo
cl imperio de otra jurisdiccion.

Por esto, sin duda, figuran como personas suscep-
tibles de adquirir derechos 6 conlraer obligaciones sc-
res que, no teniendo una exislencia visible, pueden



SOCIEDADES ANONIMAS EXTRANGERAS. 103

sin embargo, sersujetos activos y pasivos en el derecho
privado, tales como el Estado, cada una de las provin-
cias federadas, cada uno de sus municipios, los esta-
blecimientos de utilidad publica, literarios, cientificos,
religiosos 6 piadosos, las sociedades anénimas, etc.,
asi como los Estados extrangeros, cada una de sus pro-
vincias 6 municipios, los establecimientos, corpora-
ciones 0 asociaciones existentes en los mismos, con tal
que tengan los mismos objetos y fines semejantes &
los que con ese caracter se encuentran establecidos en
el pais(1). :

Asi, una persona juridica es en un todo semejante &
la persona natural ¢ fisica, en cuanto recibe de las le-
yes de su domicilio su capacidad de obrar y su capa-
cidad de derecho; en una palabra, su existencia como
sujeto activo 6 pasivo en las relaciones juridicas.

Una sociedad anénima, que constituye una persona
juridica, establecida en pais extrangero, debe hallarse
sometida a su eslatuto personal, es decir, 4 las leyes de
su domicilio en lo que respecta & su capacidad, del
mismo modo (ue una persona fisica, cuando se trala
de apreciar su capacidad relativamente a los aclos ce-
lebrados fuera de su domicilio ¢ en pais extrangero.

No existiendo por consiguiente diferencia alguna
enlre las personas juridicas y las personas nalurales
para la aplicacion de los principios en esta maleria,
las sociedades anonimas como personas juridicas,
quedan necesariamenle sometidas a la aphcacnon de
€sos principios.

,,Pon: qué habria de ser de otro modo? decia el abo-
gado general,de Vallée, a la Corle imperial de Paris.
+Que cs lo que reconocemos en el estatulo personal?

(1) Art. 82, 4 y 5, libro I, tit. 1%, Cédigo civ
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Es el poder de la ley extrangera para habilitar a sus
nacionales mas alla de sus fronteras. Por eso nadie
penso en negar & las socicdades anénimas extrangeras
regularmente conslituidas la facultad de ser partes anle
la justicia de Francia, como no se les negaba 4 las per-
sonas naturales y a las personas civiles, tales como
una municipalidad, un hospicio, una corporacion cual-
quiera, ya fuera esla persona civil, nacional 6 extran-
gera, aplicandose en consccuencia los articulos 14y 15
del Codigo Napoleon, sin dificultad, a toda especie de
sociedades. '

En efecto, si los Estados, municipios, estableci-
mientos y corporaciones extrangeras son personas ju-
ridicas sujetas unicamente a su estatuto personal, no
hay razon alguna que excluya 4 las sociedades anéni-
mas, regularmente conslituidas, de esa regla adoptada
por razones de alla conveniencia, que se funda en el
desarrollo de la industria y del comercio, en el consi-
guiente progreso de la comunicacion y la radicacion
de intereses reciprocos.

El Cédigo civil, que es una ley de la Republica,
aunque su ejecucion esté por algun tiempo retardada,
no autoriza tampoco esa exclusion.

De estas consideraciones generales se desprende,
que nna socicdad anénima extrangera queda sometida
en cuanto & su capacidad como persona juridica a las
leyes de su domicilio segun las cuales debe ser juz-
gada por los tribunales, siempre que se trate de su
capacidad para el ejercicio de los derechos civiles y no
por las leyes del pais donde ejercite esos derechos 6
ejecule las operaciones de su institucion.

Ofrece, ademas, el presentc caso, consideraciones
especiales, que conducen & la misma solucion.
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La sociedad inglesa Tramways de Buenos Aires no
es una verdadera sociedad anénima, aun cuando tenga
con esta muchos puntos de contacto, sino una socie-
dad de responsabilidad limitada, que liene una regla-
mentacion especial, garantias adecuadas y diversa
forma, autorizada en Inglaterra desde 1856 y en Fran-
cia desde 1863 hasta 1867 en que fué abrogada. Difiere
de la sociedad anonima en la falta de autorizacion del
gobierno y en las disposiciones especiales, que es ne-
cesario adoptar, para suplir la ausencia dec esa garan-
tia publica y preservar-del fraude ¢ de la mala felos in-
lereses de accionistas y terceros: convienen las dos en
la limitacion de la responsabilidad de los accionistas y
cn las disposiciones que establecen las consecuencias
de esa limitacion.

El gobierno cuyas facullades en esa materia estan
reducidas al caso especial que la ley designa, no po-
dria, pucs, conceder autorizacion 4 una sociedad (ue
no es verdaderamente una sociedad anénima, que tiene
una reglamenlacion especial segun la ley de su domi-
cilio, y que aun permanece desconocida & nuestra le-
gislacion.

El litulo que ¢l Codigo de comercio consagra a las
sociedades andnimas, sc refiere, como es natural, a
las sociedades de esa naturaleza que se formen en el
pais y se establezcan al amparo de sus inslituciones y
sus leyes; de ninguua manera 4 las sociedades extran-
geras, que se hallan fuera de su imperio y de su juris-
diccion, sin que exista disposicion alguna que aulorice
para senlar que las sociedades extrangeras quedan su-
Jjetas 4 la misma reglamentacion. Si es verdad que
toda sociedad anénima del Estado debe obtener la au-
torizacion indicada por el articulo 405 del Codigo, eso
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no importa mas que fijar una de las condiciones de ca-
pacidad de la persona juridica domiciliada en el terri-
torio, dentro de cuyos limites tiene la ley un imperio
absoluto; pero de ninguna manera importa desconocer
la personalidad de las sociedades extrangeras, que por
las leyes de su domicilio, segun las cuales se han cons-
tituido, no estan sujctas a las mismas condiciones de
capacidad; del mismo modo que las condiciones de
capacidad que nuestras leyes exigen en las personas
fisicas domiciliadas en el Estado, no se aplican & las
personas domiciliadas fuera de su territorio para juzgar
de la validez ¢ nulidad de los actos civiles que ejecuten
en el territorio del Estado, apreciandose, por el con-
lrario, esa capacidad, segun las reglas de su estatuto
personal.

Si ninguna disposicion del titulo de Jas sociedades
anénimas se refiere d las sociedades extrangeras, so-
bre las condiciones de su capacidad, la unica regla po-
sible y justa es la aplicacion del estatuto personal, tal
como se halla consignado en nuestra legislacion, ex-
cluyendo loda intervencion del gobierno cuya mision
no cs la distribucion de la justicia en los negocios ci-
viles, nilasolucion de las cuestiones de puro interés
privado.

Creo, por consiguiente, que V. E. no debe hacer lu-
gar a la pelicion de los agentes de la compaiia, resol-
viendo que deben ocurrir @ la justicia ordinaria para
comprobar la exislencia legal de la compaiia y por lo
lanto su personalidad, juslificando haberse constituido
legalmente con arreglo 4 la ley de su domicilio; y pi-
diendo & la autoridad competente, la inscripcion en el
registro publico de los documenlos & que se refieren
los articulos 47 y 397 del Cédigo '
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Esa resolucion me parece conforme 4 la teoria adop-
tada por el Cédigo civil en los principios de derccho
internacional privado que consagra con espiritu tan
liberal, como ajustado & los preceptos de la ciencia;
conforme a la jurisprudencia generalmente adoptada
por las naciones mas adelantadas, que tiende & su-
primir toda dificultad que trabe la accion individual,
debilite el espiritu de asociacion 6 impida la circula-
cion espontanea de los' elementos de comercio; la
unica, en fin, que favorece el desarrollo y la prosperi-
dad del pais, vivamente-interesado en facilitar las trans-
acciones y la introduccion de capitales exlrangeros,
como uno de los medios eficaces de progreso y bien-
estar social.

De esa manera las sociedades extrangeras regular-
mente conslituidas segun las leyes de su domicilio,
unicas que deben delerminar su estado y capacidad
como persona juridica, podran ejercer su capacidad de
derecho en los actos y conlratos civiles, quedando ne-
cesariamente sujetas en cuanlo a esos actos y conlra-
tos 4 las leyes del pais, conforme a los preceplos y dis-
posiciones que consigne la legislacion bajo cuyo im-
perio y jurisdiccion se ejecutan.

Bucnos Aires, 20 de abril de 1870.

Monexo.

Al asesor.

Bucnos Aures, 8 de julio de 1870,
P. Acore.
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Excmo. Seiior:

Las sociedades estipuladas en paises extrangeros con esta-
blecimiento en el Estado, tienen obligacion de inscribirse, etc.
(Art. 398 del Cédigo de comercio.)

La que nos ocupa se encuentra precisamente en esas circuns-
tancias; y mi juicio es que V. E. debe aprobar sus estatutos, que
la constituyen una verdadera sociedad anénima segun nuestras
leyes, i los efectos del articulo 407 del mismo Cédigo.

Y no importa que esla sociedad sea anénima, pues ello no sig-
nifica sino la limitacion de las responsabilidades, que no tienen
otro alcance que el maximum determinado en la constitucion
orginica de la misma sociedad.

La autorizacion de V. E. 4 los electos indicados debe ser en-
tonces bajo la bien expresa inteligencia de que, al cumplimiento
de todos los contratos celebrados en el pais por la compaiiia,
estan afeclos lodos los capilales y materiales pertenecientes 4 la
misma, como sujetos exclusivamenle a los tribunales del pais,
sin perjuicio de las acciones subsidiarias sobre los extrangeros;
como sin perjuicio, tampoco, por parte de V. E., de la accion
directa que lc asista sobre los concesionarios, que no son una
asociacion an6nima, sino dos personas colectivamente asociadas
para construir tramways, aunque se denominaban Compaiiia,
pero lo que no los constituia en ningun caso represenlantes,
obrando & nombre de una sociedad anénima, que no puede su-
ponerse sino constar y estar autorizada en forma.

Bajo esta inteligencia y declaraciones, que se harédn saber &
los recurrentcs, y previa su aceptacion, no veo inconveni en
que se acuerde la aulorizacion solicilada.

Buenos Aires, 21 de julio de 1870.
C. BecCAR.
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Bucnos Aires, 16 de agosto de 1870.

Visto lo dictaminado por el fiscal y aconsejado por el asesor

v considerando:
’ Primero: que 4 foja 45 del expediente seguido ante el juez
de comercio, en el escrito en que solicitaban inscripcion, los re-
currentes dicen textualmente: « D. Leon Isaac y D. Frank S. Li-
vingston, gerentes de la sociedad andnima constituida en Ingla-
terra, bajo la denominacion Tramways de la ciudad de Buenos
Aires, veaimos & solicilar su inscripcion en el registro de co-
mercio. » .

Segundo : que en esle misino escrito se expresa que esla so-
ciedad tiene establecimiento en Buenos Aires, y ental virtud se
manifiesta que se viene d cumplir con el articulo 398 del Codigo
de comercio que en tal caso cxige inscripcion bajo penas en él
cstablecidas.

Tercero: que segun el poder exhibido por los seiiores Isaac y
Livingston, y que corre i foja... del expediente cilado, se les au-
toriza para hacer todas las representaciones al gobierno de la
Provincia de Buenos Aires, y ejecutar todos los actos, hechos y
cosas que scan requeridos para coustiluir y establecer la socie-
dad poderdante como sociedad andnima, de acuerdo con las leyes
del gobierno provincial de Buenos Aires, elc.

Cuarto: gue de estos anlecedentes resulla que no sc trata de
ejercer aclos especiales y limitados a nombre de una socicdad
extraiia al pais, como son los que importan las gestiones ante
los tribunales, sino funciones ordinarias y gencrales que im-
portan lacreacion de una entidad nueva, que por su forma y la
declaracion de los recurrentes y sus poderdanles, os una so-
ciedad anénima, que es la tnica clasilicacion, por otra parte, en
yue puede considerarse con arreglo al Cadigo de comercio.

Quinto: que las sociedades anénimas nccesitan para su esta-
blesimiento en el pais la autorizacion previa del poder ejecutivo,
segun ¢l articulo 405 del Codigo cilado, y que csa autorizacion
dispone el mismo Cédigo por el arliculo 407 que sea inscripta en
cl registro piblico de comercio.
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Sexto: que aun prescindiendo de la ia deducida ens
el considerando cuarto, el articulo 398 del Cédigo de comercio
impone la inscripcion a toda sociedad extrangera con estableci

miento en el Estado, y que esa inscripcion se manda de acuerdo
con el articulo 47, que concordada la ultima parte de su in-
ciso 4°con el 407, importa equiparar las sociedades anénimas esti-
puladas en el extrangero con las que lo fucren en el pais, res-
pecto de los requisitos que deben llenar, y que es la mejor libe-
ralidad 4 que pueda arribarse.

Sétimo: que la capacidad atribuida d una persona extrangera
por la aplicacion de su estatuto personal, no puede extenderse
hasta suprimir en su favor las solemnidades de o6rden publico
prescritas como rcquisitos para ejercitar funciones dadas, que
no emanen directamente del derecho natural, porque seria cons-
tituir un privilegio odioso y depresivo para el pais.

Octavo : que finalmente, ni aun el estatuto personal es apli-
cable d este caso por la naturaleza de lus sociedades como per-
sonas juridicas y por la de los aclos que so trata de ejercitar:
por estos fundamentos cl gobierno resuelve, de acuerdo con lo
aconsejado porel asesor, otorgar la autorizacion que se solicita
para el estahlecimi de la sociedad ima Tramways de la
ciudad de Buenos Aires, a sus efectos : desglosese el expe-
diente agregado, entréguense los prescntes autos & los recur-
rentes. — Comuniquese esta resolucion al fiscal y asesor, publi-
quese y dése al registro oficial.

CASTRO.
P. AcotE.

Sentimos verdaderamente que la resolucion del go-
bierno en la cuestion de que acabamos de dar cuenta
no se haya conformado con los principios de nuestra
recienle legislacion, con los progresos que realiza el
derecho moderno y aun con la légica que debia obser-
var e¢n la deduccion de las consecuencias que esta-
blece.
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Los principios de nuestra legislacion, que adopta el
domicilio como fuente del estatuto personal, le obliga-
ban 4 declarar que una persona extrangera puede ejer-
cer en el Estado todos los derechos y acciones de que
es capaz segun las leyes de su domicilio; porque estas
leyes son las que rigen su capacidad de derecho en to-
dos los aclos civiles y segun las cuales se aprecia esa
capacidad en el Estado. Si esa persona extrangera es
una persona juridica, lo tnico que tiene que demostrar
es que ha sido creada en conformidad 4 las leyes de
su domicilio, ‘para que sea considerada como tal per-
sona y le sea permilido ejercitar en el Estado todos los
derechos civiles a que puede aspirar en la esfera de su
capacidad. Asi refiriéndonos 4 un caso igual al de que
nos ocupamos, una municipalidad, una institucion de
beneficencia, un establecimiento cientifico ¢ literario,
que segun las leyes inglesas sea una persona juridica,
podria ejercer en el territorio de la Républica todos los
actos civiles que en el derecho de los bienes son licitos
v permilidos & las personas de su clase, sin mas que
justificar la verdad de su existencia segun las leyes del
domicilio. ; Podria pretenderse que una municipalidad 6
inslitucion inglesa, que segun las leyes de su domicilio
es una persona juridica, necesita ser autorizada por el
gobicrno y creada segun las leyes del Estado, para que
sea reconocida su personalidad juridica y pueda ejer-
cer los derechos que 4 las de igual naturaleza nuestras
leyes reconocen ? De ninguna manera, porque entonces
los principios del derecho internacional privado, en
cuanto al estatuto personal; habrian quedado sin conve-
niencia ni aplicacion; pues si no puede menos que re-
conocerse al estatuto personal, como regla de la exis-
tencia y capacidad de las personas juridicas, preciso es
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convenir en que cuando esa persona juridica es el re-
sultado de una sociedad comercial debidamente auto-
rizada por las leyes de su domicilio, esas leyes, no las
del Eslado, son las que rigen su capacidad; y puede,
por consiguicnte, adquirir y obligarse en la extension
que cs permitida a las sociedades de su clase auloriza-
das en ¢l Estado.

Los progresos del derecho comercial, sobre todo en
matceria de sociedades, recomendaban al gobierno una
resolucion favorable al libre establecimiento y accion de
las sociedades extrangeras, cuyo anbelo ¢ intereses las
induce a llevar a todas partes los elementos de indus-
tria y de capital de que disponen; y esa solucion debid
parecerle tanto mas preferible, cuanto que ninguna dis-
posicion legal respecto de sociedades anénimas extran-
geras le oponia obsticulo alguno & su adopcion. En In-
glalerra y I'rancia las sociedades extrangeras se rigen
exclusivamente por su ecslatuto personal y se reconoce
sindificullad su personalidad juridica, con la sola pruc-
ba de su cxistencia legal con arreglo a las leyes de su
domicilio; y eso, aun cuando en esta ultima nacion, las
socicdades anonimas estabun somelidas 4 la auloriza-
cion gubernativa.

Un notable jurisconsulto francés, comentando la ley
de 1857 sobre sociedades extrangeras, se expresa en
los términos siguicntes : « Alhablar de las sociedades
extrangeras, de sus derechos y de las obligaciones a
que esldn somelidas en Francia, bajo el punto de
vista de los aclos legislativos que tendremos ocasion
» de mencionar, nos vemos obligados & dividirlas en dos
grandes calegorias :la primera comprende las socie-
dades andnimas y otras asociaciones somelidas a una
autorizacion previa del gobicerno; la otra comprende

T v v
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» las olras sociedades, cualquiera que sea su denomi-
» nacion, ya sean semejantes & las que la ley francesa
» ha reconocido y reglamentado, 6 ya no encucnlren
» en nueslra legislacion ninguna que les sea analoga,
» como las sociedades de responsabilidad limitada,
» por cjemplo, antes de la ley de 23 de mayo de 1863
» que las ha naturalizado en Francia.

» Durante largo tiempo esta distincion que acabamos
» de hacer era completamente inulil establecerla ante los
» tribunales franceses; la jurisprudencia no reconocia
» entre las sociedades extrangeras diferencia alguna y
» las asimilaba todas & los individuos; ninguna dislin-
» cion se hacia, lo repelimos, enlre las personas mora-
» les 6 civiles y las personas naturales » (1).

El imperio de esta doctrina tan justa y liberal se des-
virtu6 sin embargo un tanto, 4 causa de los inconvenien-
tes promovidos por los tribunales belgas que contradic-
loriamente habian juzgado por una parte : « queel esla-
» lulo personal rige en pais extrangero a las personas
» morales o civiles tales como las sociedades, del mismo
» modo que & las personas fisicas, y que, por consi-
» guicnle, las sociedades anénimas francesas gozaban
» en Bélgica, sin necesidad de una previa autorizacion
» del gobierno belga, de una entera capacidad para con-
» lratary para reclamarante los tribunales de esle pais
» el cumplimiento de las obligaciones consentlidas en su
» favor : mientras que, por otra parte, se habia decidido
» tambien en sentido contrario, que las sociedades ané-
» nimas no gozan en Bélgica de una capacidad y de
» una cexislencia legal, sin autorizacion del rey de los
» Belgas; y que, en consecuencia, fallando esa aulori-

(1} ALavzer, Commentaire au code de commerce, cdic. de 1868, nim. 628.
nL. 8
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» zacion no tienen esas sociedades personeria para re-
» clamar anle la justicia, de los nacionales belgas, el
» pago de las obligaciones que hubieren contraido » (1).
Y a consccuencia de estas dificultades y previo acuerdo
de los dos gobiernos se dicté en Francia la ley de mayo
de 1857 que acuerda & las sociedades belgas la capa-
cidad de contralar y obrar en justicia, como los parti-
culares, sin necesidad de una previa autorizacion del
gobierno, correspondiendo asi 4 una ley idéntica san-
cionada por el gobicrno belga. Estos son los actos legis-
lativos 4 que se reficre Alauzet, en el paraje antes
citado.

Asi quedd consagrada la doctrina que aplica sin dis-
tincion las leyes del estatuto personal tanto a las perso-
nas juridicas, como & las personas naturales, porque
ninguna razon de derecho puede fundar una distincion
que no comprendcria en sus términos a todas las per-
sonas de una misma clase : doctrina que, por otra parte,
es la que mas favorece cl desarrollo del comercio y de
las relaciones internacionales; y la que conviene mas a
la facilidad de las transacciones y & la circulacion de
los valores.

En fin, hemos dicho que la solucion adoptada por el
gobierno no se desprende l6gicamente de los principios
que consigna como fundamento ; y basla para demos-
trarlo hacer notar que si la socicdad de que se trata es
una socicdad anonima, porque asi lo declaran los inte-
resados y es tambicn la tinica clasificacion en que pue-
de considerarse con arreglo 4 nuestra legislacion; y en
tal caracter no puede pretender librarse de las reglas y
principios 4 que estdn somelidas la de su clase que se

1) DaLtoz, Rop. de Iégisl., v. société, nim. 1588.
M P 9!
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fundan en el pais (1), la resolucion debié negar la auto-
rizacion solicitada, porque en verdad no era una socie-
dad anénima, ni estaba conslituida con arreglo & nues-
tra ley comercial, como lo convence el titulo de la com-
paiiia y las referencias terminantes que los estatutos
hacen 4 las leyes inglesas de 1837 y 1862 relativas a las
compailias de responsabilidad limitada, desconocidas
hasta ahora en nuestra legislacion y que tienen una re-
glamentacion enteramente diversa de la de nuestras
sociedades andnimas. La autorizacion del gobierno no
dcbe prestarse sino 4 las sociedades que se formen y
establezcan conforme a las dispbsiciones legales de que
cl gobierno es mero ejecutor; y no puede invocarse la
prescripeion en la ley que cxige esa autorizacion en las
sociedades anénimas, para concederla  las que no son
andnimas, ni se establecen con arreglo a las leyes a
quc eslas se encuentran sometidas.

Y si, por otra parte, la aplicacion del eslatuto perso-
nal 4 una persona juridica extrangera, no puede llegar
hasla suprimir en su favor las solemnidades de orden
publico, prescriptas como requisito previo al ejercicio
de sus dercchos; y ni aun el estatuto personal es apli-
cable al presente caso por la naturaleza de la sociedad
yporla de los actos que se trata de ejecutar (2), con
doble razon debié ser negadala aulorizacion : 1° porque
si el estatuto personal no rige  esla clase de socieda-
des, la ley segun la cual puede tnicamente constituirse,
cs la del lugar donde piensa ejercer sus actos y de nin-
guna mancra bajo el imperio de una legislacion di-
versa; 2° porque si no son dispensables 4 las socieda-

(1) Considerandos 4+ y 6*.
(2) Considerandos 70 y 8¢,
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des extrangeras las formalidades requeridas en las del
pais, de igual naturaleza, mucho menos deben serles
dispensables las reglas que afectan su constitucion
misma. Tal dispensa imporlaria un imporlante privile-
gio en su favor, pues que podrian gozar de una amplitud
de derecho y una exencion de obligaciones, respecto de
las conslituidas en cl pais, que las colocaria en una si-
luacion dominanle y excepcional en ¢l derecho comun
aplicado 4 las demis.

En resumen, la autorizacion del gobierno ha debido
negarse : '

1° Porque la sociedad de que se trata no es una so-
ciedad anénima.

2° Porque aun cuando lo fuera no estd constiluida
conforme 4 las veglas y principios que el Cédigo de
comercio eslablece para las de su clase.

3 Porque cl estatuto personal no es aplicable 4 las
sociedades como personas juridicas.

4° En fin, porque aun siéndolo, no podria tener cl
efecto de exceptuar a las sociedades extrangeras de las
f>rmalidades y reglas cslablecidas por la ley, pues que
entonces sc hallarian en una condicion mucho mas fa-
vorecidas que las constiluidas en el pais.

Asiresulta que el gobierno ha creado una persona
juridica que sc halla domiciliada cn pais cxtrangero;
constituida de una mancra desconocida en nuestra le-
gislacion, y cuya existencia y capacidad no sc¢ cncuen-
tran sometidas & nuestras leyes.

La aplicacion del estatuto personal habria evitado, en
nueslra opinion, esos.crrores ¢ inconsecuencias.. Una
persona es scr capaz de obligaciones y derechos segun
la ley de su domicilio, que la crea 6 reconoce gomo.tal;
csa ley da la medida de la capacidad. de derecho de la
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persona donde quicra que haya de ejercitarla; hé ahi el
principio de derecho internacional privado, que es una
regla de nuestra legislacion, igualmente aplicable 4 las
personas nalurales y & las personas juridicas. Si en In-
glalerra cxislen sociedades de responsabilidad limitada
a un capital delerminado, inico punto de contacto que
licnen con nuestras socicdades anénimas, pueden ejer-
cer en nueslro pais su capacidad de derecho en todos
los actos de la vida civil que nueslras leyes permiten &
las personas juridicas y en la extension que les acuer-
dan las leyes de su domicilio, del mismo modo que lo
haria una persona natural. Ni la ley, ni ¢l gobierno,
pueden crear personas juridicas extrangeras, sin violen-
tar los principios sobre que reposa el derecho inter-
nacional privado y los que rigen la creacion de esas
personas en el derecho de los bienes.

La autorizacion del gobicrno en este caso, no ha te-
nido por objeto ¢l que se propone cl articulo 449 del
Coédigo, porque no se tralaba de crear la persona juri-
dica, ni aprobar la constitucion y establecimiento de
una sociedad anénima, sino de permitir & una persona
exlrangera ya creada, 4 una sociedad conslituida y es-
tablecida ya en otro pais, el ejercicio en el nuestro de
actos de comercio; autorizacion equivalente al permiso
que se concedicra d una persona nalural de otra nacion
para cjercitar cn el Eslado los derechos civiles que la
ley prolege y acucrda a los nacionales. La inutilidad de
tal autorizacion ¢ permiso, no puede ser mas evidenle
cn presencia de los principios conslilucionales y legis-
lativos que rigen esla maleria.

La ley reconoce como personas juridicas a los Esta-
dos exlrangeros, cada una de sus provincias 6 munici-
pios, los establecimientos, corporaciones 6 asociacio-
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nes existentes en paises extrangeros y que existiesen
en iguales condiciones que los del Estado; es decir,
con tal que posean patrimonio propio, sean capaces por
sus eslatutos de adquirir bienes y no subsistan de asig-
naciones del Estado (1). Una sociedad anénima extran-
gera es, pues, una persona juridica reconocida por la
ley; no necesita la autorizacion del gobierno para ad-
quirir y obligarse ; y no esta sometida a otra formalidad
que 4 la inscripcion en el registro de comercio, segun
la disposicion del articulo 398 del Codigo de comer-
cio, del acto conslilutivo de la sociedad, los estatutos
que larijan y el poder conferido a sus agentes, con lo
cual se hacen publicas su existenciay las garantias que
ofrece & los terceros que tratan con ella.

Estamos persuadidos que esta doctrina, que es la de
laley y la mas conforme a los principios, ha de reci-
bir estricta aplicacion, cuando se ponga en vigencia
nuestra nueva legislacion civil que explicitamente la
consigna.

(1) Arl. &, ném. 5, y b, tit. 1+, secc. 1+, libro 1, Cddigo civii.
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(Puede el comprador, sin pedir judicialmente la rescision del con-
trato, dejar esle sin efecto, y comprar en plaza otros cfectos de la
misma clase, por cucnla del vendedor, 6 reclamar de cste daiios y
perjuicios?

¢ Tiene derecho el vendedor que no ha sido onstituido en mora para
exigir ¢l cumplimiento del contrato, aphcdndose la disposicion del
articulo 535, inciso 2°, Cédigo de Comercio?

R. S... (1) se present6 el 7 de noviembre de 1871
ante el juzgado de primera instancia en lo comercial,
exponiendo que en 17 de octubre del mismo afio habia
vendido 4 M. L... dos lanchadas de carbon de piedra
¥y que negandose eslte a recibirlo sin justa causa, acom-
paiaba la protesta que habia hecho al comprador, y
formulaba demanda apoyado en el articulo 535 del
Codigo de comercio, poniendo & disposicion del juz-
gado cl carbon para que se sirviera ordenar el depésito

(1) Patrocinado por ¢l doctor D. Eduardo Basavilbaso
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y venla publica por cuenla y ricsgo del comprador,
condenando a esle :

1° Al pago del precio con cl inlerés corriente por la
demora. :

20 Al pago de los gaslos de lanchaje y demas que se
originen, costos y coslas de este asunto.

El juzgado ordend cl depédsito y venla piblica, por
cuenla de quicn corresponda, corriendo lraslado al de-
mandado (1), quien expuso : que no se encontraba dis-
puesto & recibir la mercancia en virlud de lo prescriplo
cn cl primer inciso del arliculo 530, Codigo de comer-
cio, por el que se ordena, que el vendedor debe tencr
a disposicion del comprador la cosa vendida dentro de
las 24 horas siguicnles al contrato, si no se hubierc
estipulado plazo por las parles; y como en efecto en cl
contrato no s¢ delermina plazo, juzgé su aclo, con ar-
reglo a derecho, por no haber presentado el vendedor
la mercancia sino diez dias depues, aunque fué repeti-
das veces requerido sin ¢éxito a la entrega; y vista la
demora, habia lenido necesidad de comprar otra canti-
dad de carbon de calidad inferior, alcanzando & un 80
por cientolos perjuicios ocasionados por el vendedor;
que cn cuanlo & lo dispuesto por el articulo 535 que el
demandante alega en su favor, no puede ser aplicado
en cl presente asunto; porque ese articulo se reficre al
casode que el vendedor hubiese entregado la cosa enel
plazo debido y el comprador se negase a recibirlo, lo
que por cierto no ha sucedido ahora. Ademas si cl ven-
dedor no ha cumplido por su parle con hacer la en-
trega de la cosa vendida en cl plazo de ley ni durante
la prolongadisima espera que se le hizo, cilpese a si

(1) Dirigido por el doctor D). Leopoldo del Campo.
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mismo; pero no prelenda hacer responsable de su de-
mora precisamente al mismo & quien esa demora ha
perjudicado.

Pero eslo interpone reconvencion y mutua peticion
contra cl vendedor, para que se declare en oportunidad
rescindido el contrato en virtud del primer inciso del
articulo 534 por haber infringido el vendedor cl primer
inciso del articulo 530, pidiendo ademas, condenacion
en coslas.

Conltestando por su parte el demandante planteo las
siguicntes cuestiones :

¢ No habiendo plazo fijado en &l contrato de compra-
venta incurre el vendedor en mora por el hecho de de-
jar trascurrir 24 horas sin tener la cosa vendida a dis-
posicion del comprador ?

+Ha podido el demandado, sin la rescision judicial
del contralo, dejar sin efecto este y comprar otros efec-
tos en plaza, por cuenta del vendedor, 6 tiene derecho
para exigir daiios y perjuicios & esle?

i Es aplicable en este caso la disposicion del articulo
530, tratandose de efectos comprados & bordo y cuya
calidad y peso debian ser examinados y presenciados
por ¢l comprador?

Cuando el comprador ha invocado la disposicion del
arliculo 530 para exoncrarse de toda responsabilidad ul-
terior, no ha Lenido bien presenle sus lérminos, dandole
un alcance y una sancion que en manera alguna licne.

Efeclivamente el articulo citado, dispone inicamente
que cl vendedor debe tener a disposicion del compra-
dor los efectos vendidos dentro de las 24 horas si-
guicnles al conlrato, pudiendo el comprador en caso
contrario, hacer uso del derecho que le acuerda el ar-
liculo 534.



122 INTERPELACION JUDICIAL.

No hay, por consiguiente, ipso jure, sancion alguna,
por faltar el vendedor 4 la obligacion impuesta por el
articulo 530, no incurre tampoco en mora : y menos
queda rescindido el contrato por este solo hecho.

La razon [acilmente se comprende ; pues siendo la
disposicion de ese articulo \inicamente en favor del
comprador, no ha podido ¢n ningun caso el legislador
dejar & su arbitrio la validez 6 nulidad del contrato.

Si bien ha impueslo esa obligacion al vendedor, no
lo ha hecho en la forma que pretende hacerlo creer el
demandado; porque una vez celebrado un contrato
consensual de esta naturaleza, no puede dejarse su res-
cision & la voluntad de una de las partes, como indu-
dablemente sucederia si se le diera el alcance que se
quicre.

Es por otra parte imposible entregar en 24 horas
efectos que sc hallan cargados & bordo, en buques de
ultramar, como le constaba al comprador.

Todo esto demuestra que el articulo invocado por el
demandado solo tiene el alcance que sus mismas pala-
bras le dan y que el articulo 534 terminantemente esta-
blece al prescribir que : « cuando el vendedor no en-
tregare los efectos vendidos al plazo estipulado 6 al
prescripto en el arliculo 530, podra el comprador soli-
citar la rescision del contralo, 6 exigir su cumplimicnto
con los dafios y perjuicios procedentes de la demora 6
pedir autorizacion para comprar en plaza por cuenta
del vendedor una cantidad igual de los mismos efectos.

Sialguna duda hubiese podido abrigarse sobre la dis-
posicion del arliculo 530, ella quedaria completamente
desvanecida ante las palabras que acaban de trascri-
birse, por las que simplementc se acuerda un derecho
al comprador del que puede usar 6 no, & su arbitiio.
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Cuando no hace uso de él, como en el presente caso,
¢l contrato subsiste ; y el vendedor no puede disponer
de los efectos que se le han comprado, porque ya no
son suyos desde que celebré el contrato y habiendo en
cumplimiento de su deber puéstolos 4 la disposicion
del comprador.

Para que el demandado hubiese podido quedar ex-
onerado de la obligacion contraida, era necesario que
ocurriera ante la autoridad competente solicitando su
rescision, porque como no se trataba de intereses suyos
solamente, sino por el contrario de un contrato firmado
por ambos, es el juez quien debia’ resolverlo, y no su
absoluta voluntad.

Concluye reconociendo la necesidad de la interpela-
cion judicial en estos casos apoyando este principio en
el articulo 246 que dice textualmente en su tercer in-
ciso : « La resolucion debe reclamarse judicialmente;
y segun las circunstancias pueden los tribunales con-
ceder un plazo al demandado. »

De todo lo cual saca la siguiente conclusion : que no
ha podido el comprador, sin que el juez declare rescin-
dido ¢l contrato, dejarlo sin efecto, ni comprar otro
arliculo en plaza por su cuenta, ni exigir dafios y per-
juicios, siendo €l inicamente responsable de los dafios
y perjuicios que ha causado con su arbitrario & ilegal
proceder.

Siendo cuestion de puro derecho se corri6 traslado
por su érden y evacuandolo el demandado reprodujo sus
fundamentos, agregando que el vendedor habia caido
en mora, de acuerdo con lo dispuesto en los articu-
los 213 y 536 por los que se requiere una interpelacion
judicial & otro acto semejante; que los requerimientos
hechos tantas veces al vendedor para la entrega de la
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cosa cquivalen & ese « otro aclo semejante» de que
habla la ley.

Ademas, si el vendedor hubiera previsto los incon-
venienles que tuvo despues, habria, sin duda, como
comercianle practico, pedido un plazo para la cntrega
del carbon; pero la verdad es que €l ofrecié hacer in-
mediatamente la entrega, y sibicn no le seria impulable
dolo ni male fe en su falta, por cuya razon no se le
cobran los dafios y perjuicios 4 que en tales casos ha-
Dria lugar, tampoco ¢s justo que se prelenda negar al
comprador ¢l derecho que tienc de pedir por la mora
referida la rescision del contrato.

Dada las interpelaciones referidas, la mora ha exis-
tido pues, y ella ha creado & favor del comprador un
derecho que ahora hace valer.

En la compra-venta el Codigo consigna esta teoria,
eslableciendo a favor del comprador la facultad de pe-
dir la rescision del conlrato cuando cl vendedor no
ha puesto la cosa vendida a su disposicion dentro del
plazo seiialado en el contrato, ¢ & falla de designacion,
dentro del establecido por el articulo 530, sin que cn
cslos casos sea necesaria interpelacion de ningun gé-
nero, y por consiguiente, sin que la mora quede pro-
ducida por parte del que debe entregar la cosa.

En clecto el arlicu'o 534, prescindiendo de que el
vendedor haya ¢ no caido en mora y por cl solo hecho
de no haberse puesto la cosa vendida & disposicion del
comprador, cn los lérminos que expresa, confiere el
derecho de pedir judicialmente la rescision del con-
trato, sin sciialar plazo alguno para el ejercicio de este
derecho. Que las dificultades que dice el vendzdor tuvo
para la entrega de la cosa en el lérmino que la ley le
seiialaba no pueden ser molivo legal.
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Cita en su apoyo la opinion de Bedarride (1): « La
» resolucion de la venta contra el vendedor por faltade
entrega, debe ser ordenada por los jueces. El arti-
culo 1184 que consagra el principio, autoriza a estos
segun las circunstancias & conceder un plazo al ven-
dedor. La cuestion de saber si esta facullad exisle
» en matcria de venlas comcrciales, no podia dejar
de surgir y ella ha sido resuclta afirmativamente por
las Cortes de Burdeos y Aix en 8 de agosto de 1829
y 4 de mayo de 1832.
» En apoyo de esla teoria se ha citado la opinion de
M. Troplong. Es cierlo que csfe célebre juriscon-
sulto, enseila que la facultad concedida por cl arti-
culo 1184 es absoluta y no sufre excepcion sino
cuando sc ha convenido que por la sola falla de cn-
trega se resolveria la venla.
» Pero Troplong no se ocupa sino de las ventas or-
dinarias, y bajo el punto de vista del derecho co-
» mun; no examinando €l la cuestion de la aplicabili-
dad de este 4 las malerias comerciales, no podia
hacer otra deduccion, sin desconocer ¢l verdadero
caracter del articulo 1184.
» Lo que ha hecho consagrar su disposicion, ¢s que
cn la venta ordinaria la prorogacion del plazo de la
entrega, casi nunca ofreceria graves inconvenientes
y cuando mas perjuicios minimos, y solo cn ecsla
hipotesis es que los jueces deben usar de esta facul-
» lad.
» La prucha de que tal ha sido el pensamiento del
legislador es que ha hecho dc este poder una facul-
tad y no un deber, lo que permite oponerse 4 su cjer-

=z = =

(1) Des contrats et ventes, nim. 246, pag. 819.
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1

cicio, siempre que de ¢l pudiera nacer un peligro ¢
un perjuicio.

» Pero esto que no ¢s sino una excepcion mas ¢
menos rara para la venta ordinaria 6 civil, se produ-
ciria casi siempre cn la venta comercial. Las varia-
ciones del plazo podran determinar el resullado de
que la baja, al vencimicnto de la préroga, hubiese
reemplazado a la alla que existia en el dia conven-
cionalmente fijado para la cntrega; y entonces el
comprador sufriria una pérdida en lugar del bene-
ficio que la ejecucion del contrato le hubiese asegu-
rado. »

Admite que en esiricto derecho estaba efectivamente
subsistente cl contrato, y por consiguiente la obliga-
cion del comprador, pero tambien lo es, que de los
hechos producidos habia nacido una excepcion que
oponer a esa obligacion, y esa excepcion es la de res-
cision que ha deducido.

Esla excepcion no liene un término limitado por la
ley para deducirla, y clla ha sido acordada como tal,
para salvar al comprador damnificado del vendedor
moroso, que pretendiese la ejecucion de un contrato
cuyo cumplimienlo habia sido ¢l el primero en de-
morar.

Contestando ¢l demandanle agrego : que la contra-
demanda entablada por el demandado pidiendo se de-
clare rescindido el contrato demuestra claramente que
este subsislia en toda su fuerza y valor, pues no ha-
biéndolo declarado disuelto las partes ni el juez, no
podia suponcrse ni establecerse otra cosa.

Que la confesion del demandado de que cl contrato
en eslriclo derecho subsislia, y por consiguiente, la
obligacion del comprador, es la prueba mas probable

¥ ¥ ¥ ¥ v ¥ w %
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de la justicia de su causa; que aun cuando sc trataba
de un contrato consensual en que ambas partes tenian
reciprocas obligaciones, la voluntad de una sola de
estas habia suprimido las suyas dejando subsistentes
las de la otra.

El juzgado dicto la siguiente sentencia :

Y vistos: — Debiendo verificarse la cntrega de la cosa vendida
dentro de veinte y cuatro horas, cuando los contratantes no hu-
bieren estipulado plazo (art. 530 del Codigo); reconociendo el
demandante 4 foja... que dentro de ese plazo no tuvo los efectos
vendidos 4 disposicion del comprador y 4 foja... que efectivamente
fué requerido para la entrega del carbon, sin poderia bacer por
inconvenientes superiores a su voluntad, y estando justificada
por esla cir tanciala mora del vendedor, segunel articulo 536,
desde que la interpelacion judicial  otro aclo equivalente, lienen
por objeto tnico, el constatar la falta de cumplimiento, cuya
falta ha quedado constatada en el presente caso por la refe-
rencia antes indicada, es fuera de duda que el comprador haya
procedido con todo derecho al pedir por su escrito de foja... la
rescision del contrato, como asi lo disponc el arliculo 534 del C6-
digo; y en virtud de todo ello fallo declarindolo rescindido, y
absolviendo en su consecuencia D. M. L... sin especial con-
denacion en costas, de la demanda interpuesta por D. R. S...

Juan E. Banna.

Concedida la apclacion que interpuso, R. S... pidio
al Superior Tribunal revocase csta sentencia expo-
nicndo lo siguienle :

La cuestion que vienc & resolverse anle este tribunal
es de una alta importancia por los principios que en
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ella se debaten y por las consccuencias que clla ha de
tracr al comercio, scgun sea definitivamente fallada.

El juez inferior, sin eslablecer con precision los he-
chos que han ocurrido, se ba limitado & sentar princi-
pios y deducir de cllos consecuencias que ni el Co-
digo ni la jurisprudencia sancionan.

En la fecha de la protesta que se nolifico & S..., sin
oposicion alguna por su parle, ha sido conslalado cl
hecho de que el contrato subsisiia sin haberse dedu-
cido accion alguna para pedir su rescision; que cstaba
por consiguiente en su derecho el entablar la demanda,
usando de la facultad que acucrda el articulo 535.

Este hecho que tiene que ser la base y fundamento
de la resolucion que se dicte, no obstante estar confe-
sado por la misma parte de L..., ha sido completa-
mente desatendido por el jucz inferior en su citada
resolucion.

L.... ha dicho en uno de sus escritos que esperod
siete dias la entrega de la cosa; en olro que esperd
diez dias con cl mismo objeto; y ha confesado, por
ultimo, que en eslricto.derecho cstaba, subsislente. el
contrato de compra-venta cuando sc¢ presenté pidiendo
su cumplimiento.

¢ Gomo ha podido entonces el juez inferior aplicar
cl articulo 530 en presencia de la expresa voluntad de
las parles modificandolo ? ; Como ha podido suponcr
que existia por parte del comprador ¢l derecho que
aquel confiere, para el cumplimiento 6 rescision del
conlrato dentro de veinte y cuatro horas, si segun ¢l
mismo dice espero diez dias y aun mas ?

La disposicion del citado articulo tienc su razon de
ser, y puede usar del derecho que le confiere tanto el
comprador como el vendedor, asi como tambien pue-
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den renunciar & este, ambos de comun acuerdo, que s
precisamente lo que ha sucedido en el presente caso.

Cuando no ha tenido lugar esa renuncia, cs preciso
entonces buscar la sancion de ese articulo y en qué
casos y como debe ser aplicado.

Para averiguar con exactitud csto, necesitamos invo-
car la prescripcion del articulo 536 que precisa el caso
en que cl vendedor 6 comprador puede ser conside-
rado en mora y para esto exige, que preccda interpe-
lacion judicial i otro acto equivalente.

Las palabras de que se vale estc articulo demuestran
todavia, de acuerdo con opiniones de ilustrados juris-
consultos, que no es baslante esa interpelacion para
hacer incurrir en mora; pues, segun las circunslancias
y motivos especiales del caso, puede 6 no el juez otor-
gar una proroga para el cumplimicnto de la obliga-
cion.

Para esle asunlo seria suficiente establecer que no
ha habido ni la interpelacion ni otro acto semejante a
que sc reliere el articulo 213 y por lo tanto cl contrato
subsistia.

Si el contrato subsistia en la fecha de la demanda,
haciendo uso del derecho que acuerda el articulo 535
cumple el vendedor con las obligaciones que la ley
impone; y como el comprador no puede alegar otro
lanto, debe necesariamente concluirse, que no es exacto
¢l fundamento de la sentencia del jucz inferior.

Si el comprador se hubicra presentado ante el jucz
usando del derccho que lc acuerda el articulo 534 an-
tes de haber sido demandado, entonces podia decirse
que era fucra de toda duda el derecho en que apoya su
peticion.

Pero cuando no es esto lo que ha sucedido sino pre-

I 9
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cisamenle lo conlrario, ¢l fundamento de la sentencia
se vuelve en favor del vendedor, porque en la fecha que
hizo la protesta y en la de la demanda el contrato
subsislia.

El requerimiento particular que se hagan las partes,
no cs lo que constituye la mora, por una razon que no
admile réplica, cual cs la disposicion legal antes
citada.

Y no sec crea que esla prescripcion carece de razon
y puede ella extenderse interprelando cl arliculo como
lo hace cl juez a quo, porque la ley quiere bien lermi-
nantemenle la inlerpelacion 1i otro acto equivalente, y
nada mas; primeramenle, para constatar asi que cl
contrato ha quedado sin efeclo; y en scgundo lugar,
para que no exisla derecho por parte de uno de los
conlratantes, exigiendo el cumplimiento de una obli-
gacion exlinguida.

Si el contrato tenia toda su fuerza & pesar de la pro-
testa y la demanda ;hasta cudndo habria existido la
obligacion del vendedor si no hubicra exislido ningun
de esos aclos ?

Ha olvidado el juez inferior que si bien se demord
unos dias la entrega de la cosa, hubo sobre cl parti-
cular conformidad entre ambas partes, desde que el
comprador no ha desconocido que espero sicle 6 diez
dias; y por consiguiente la mora en que sc supone
haber incurrido el vendedor solo podia invocarse des-
pues de trascurridos estos.

En tal caso ¢cudl es el aclo posterior que conslala la
morosidad para cumplir la obligacion conlraida ? cual
es el hecho que puede invocar la sentencia condena-
toria para aplicar la disposicion del arliculo 536 ?

No habiendo habido interpelacion judicial ni otro
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acto equivalente, como tampoco el requerimiento 4 que
se refiere la sentencia apelada, falla por lo tanto esta
por su hase, aun en la hipétesis qne pudiera admitirse
como legal, y comprendido en las palabras « otro aclo
equivalenle » el simple requerimiento de¢ uno de los
contratantes.

Evacuando por su parte el traslado, M. L... pidié la
confirmacion de la sentencia diciendo :

Es en verdad de trascendental importancia juridica,
la resolucion definitiva, que en csta causa va 4 recaer,
por cuanlo clla salvard nuestra ley mercantil, en una
de sus partes de mas frecuente aplicacion, de las inter-
pretaciones que & fuer de violentas, licnden & hacerla
desaparecer, dejando ademds reducidas sus teorias a
formas grificas que haran imposible cn adelante los
litigios de la naturaleza del presente.

Sensible nos es sin embargo, que una tan importanle
cuestion tenga que ser solamente sostenida por nuestra
modesta pluma; pero cs tal la fuerza de nuestra con-
viccion sobre ella que no tememos afrontar la habil
réplica de nuestro dislinguido contendor.

En primer lugar, es indudable & estar a lo dispuesto
por cl articulo 530 del Cédigo de comercio que & falta
de estipulacion expresa, el vendedor csta obligado &
tener & disposicion del comprador la cosa objeto del
contralo dentro de 24 horas de su celebracion. Lo es
tambicn que por falla del vendedor & esta preseripcion,
el comprador adquiere el derecho de pedir la rescision
de aquel, 6 comprar en plaza la misma cosa por cuenta
del primero (1).

(1) Art. 534 del Cidigo.
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Ahora bien, en presencia de eslas disposiciones tan
claras como terminantes del Cédigo, aun pretende S...
que el comprador no ha tenido el derecho de pedir la
rescision del contrato, solo porque S... se hallé dis-
puesto durante ocho 6 diez dias a recibirle el carbon, &
pesar de la mora en que habia incurrido, pretendiendo
que esa espera no convenida con ¢l, importaba la esti-
pulacion de un plazo para la entrega del carbon.

Es una proposicion de sentido comun que no puede
haber estipulacion alguna sin intencion por parte del
que la hace, y menos aun cuando no ha mediado entre
los cstipulantes hecho alguno que pudiera hacerla pre-
sumir, como ha sucedido entre L... y S....; asi es que
considerar la espera del primero como una estipula-
cion de plazo con el scgundo, importa llevar la suspi-
cacia juridica & un lérmino nada razonable, por lo
mismo que es de todo punto indeterminado.

Si hubo estipulacion implicita de plazo 4 por cuanto
tiempo se estipulo este?

No podra cicrtamente decirlo S... y se comprendera
facilmente cuan absurdo es hablar de plazos que no
tienen principio ni fin conocido.

No ha habido, pues, tal plazo estipulado ; lo que ha
habido en verdad, fué que L... no quiso ejercitar inme-
diatamente las acciones que la falta de S... le habia
conferido, porque en diferir su ejercicio, no habia per-
Jjuicio alguno, puesto que la ley no le habia seialado
un plazo perentorio para hacerlo.

El comprador adquirio una accion y el derecho de
rescision, como una vxccpv;‘on procedente de la falta
del vendedor, accion y excepcion que se¢ han cjercitado
cuando S... pretendio que se cumplicra un contrato al
que fué el primero cn fallar.
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Examinando si bastan las interpelacions extrajudi-
ciales para producir mora, agrega : que el articulo
536 y su correlativo el 213 establecen que se incurre
en mora por la inlerpelacion judicial @ otro aclo equi-
valente. j Cual sera pues ese acto ? S... pretende que
no son las interpelaciones extrajudiciales; pero tam-
poco dice cuales otras puedan ser.

En tal situacion debemos atenernos 4 lo que la prac-
tica constante ha consagrado de acuerdo con los mas
nolables tratadistas, y en tal caso debemos establecer
que se incurre en la mora por las exigencias extrajudi-
ciales hechas por uno de los conlratantes al otro (1).

En cuanto & lo que dice cl vendedor que la prueba
mas evidente de su derecho es la confesion por parte
del comprador de que en estricto derecho el contrato
subsisle, asegura que sc ha hecho una equivocada
apreciacion de sus aserlos, porque es indudable que
perfeccionando un contralo, no puede quedar resuclto
legalmente por la voluntad sola de las partes y que cs
necesaria, indispensable, una declaracion judicial en
que se esltablezca su rescision ¢ anulacion por una
causa justa para que estas puedan tener lugar. Mien-
tras esta declaracion no se dé, el conlrato subsisle cn
vigor de derecho; pero subsiste cou una excepcion que
puede hacerlo desaparecer ¢ no, scgun (ue ella sca ¢
no deducida.

La sola existencia de la excepcion no lrae la invali-
dacion del contrato, y en este senlido se dice que 6l
esta subsislenle mientras que en mérito de aquella, no
haya sido declarado caduco.

Este conlralo subsisle, como subsisle una obligacion

(1) Tesevos, Derecho mercantil, tomo 11, nim. 165 y siguientes.
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prescripta, cuyo cumplimiento nada tendria de ilegal,
si ¢l que tiene la excepeion no la opone y de esta ma-
nera se explica tambicn la aparente anomalia que hace
notar el contrario, de que no seria justo que uno de
los contratantes quedase obligado mientras que el otro
se hallaba completamente desligado.

Ninguno queda, en verdad, desligado de su obliga-
cion por la falta del otro : lo inico que hay es que
desde que esa falta se ha cometido, la ley da al perju-
dicado una excepcion y una accion contra el moroso ;
accion para exigirle en todo liempo el cumplimiento del
contrato, 6 excepcion para ampararse contra sus exi-
gencias extemporaneas, y salvar asi los perjuicios que
la mora del lercero pudiera ocasionarle.

En cuanto & lo pretendido que por el hecho de no
haber deducido L... su accion de rescision hasta que
fué demandado, no debe hacerse lugar 4 ella, repito
que la rescision se acuerda como accion 6 como excep-
cion: como accion para pedirla judicialmenle; como
excepcion para oponerla al contratante que sea el pri-
mero en faltar al contrato, pucs siendo correlalivos los
derechos y las obligaciones, el quebrantamiento de
estas, obslaba sicmpre al ejercicio de aquellos no solo
por la ley civil, sino aun en el terreno de la equidad y
del derecho natural.

Si el vendedor fué el primero en faltar 4 su obliga-
cion, ; como pretende entonces el derecho correla-
tivo ?

Se pronuncid la siguiente senlencia :

Seiiores : — Gonzalez, Domi Langenhei)

guez,

Vistos: — Considerando — Primero: que, cuando el ven-
dedor no entrega los efeclos vendidos al plazo eslipulado 6 al
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prescripto por el articulo quinicentos treinla, Codigo de Comercin
(es decir dentro de las veinte y cuatro horas siguientes al con-
trato), puede el prad licitar larescision de este, 6 usar de
Jos otros drbitros, que el articulo quinientos treinta y cuatro de-
signa ; Segundo: que los términos expresos de dicho articulo
demuestran queL... no ha podido porsi y ante si rescindir el con-
\rato, comprando otras mercaderias en plaza como lo asevera,
sino que ha debido ocurrir 4 la autoridad competente; Tercero:
(que segun el articulo quinientos treinta y seis, para que el ven-
dedor 6 comprador puedan ser considcrados en mora, es nece-
sario que preceda interpelacion judicial, (i otro acto equivalente
para la entrega de la cosa vendida, ¢ el pago del precio ; Cuarto :
que en el casoactual el compru(lor D. M. L... se ha limitado como
lo confiesa d simples requérimi privados; Quinto: que se-
mejantes requerimientos noimportan la interpelacion judicial, 1
olro acto equivalente, pues. eslo significa un acto que participa
del cariicter de aquella como una protesta, por ejemplo Se\lo
que @ presencia de las disposici citadas, el L.
que no se ha ajustado a ellas, se encucntra en el deber de cum-
plirel contralo; Sétimo, y Gllimo: que el vendedor D. R. S...
para poner 4 salvo su derecho, levanlo la prolesta & foja... inter-
lo en sog su d da, foja...

Por estos fund se revocala ia apelada corriente
afoja... y se declara i L... obligadoal pago dentro de diez dias
del precio de compra del carbon, lleviindose en cuenta el produ-
cido del remate que S... recibid ifoja... con inleresesa extilo de
banco desde la fecha de la protesta, como tambien & la satis-
faccion de los gastos posteriores 4 aquella que en debida forma
justificare. Satisfechas las costas devuélvanse ; reponiéndose
los sellos.

Apelada esa resolucion expuso el comprador: que
cuando una de las partes falta & su obligacion pierde
¢l derecho de exigir el cumplimiento de la que le es
corrclativa. El vendedor no ha entregado la cosa en el
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{érmino prescripto ¢ como puede, pues, exigirde sucon-
trario cl cumplimicnto de lasuya, doce dias despues que
concluya aquel? Es por olra parle absurdo exigir el
cumplimicnlo de una obligacion que es el primero cn
violar.

Que para que haya mora no cs requerido necesaria-
mente un aclo judicial, pues como dice Tejedor (1),
«bastan simples presunciones, un documento cual-
quiera aunque sca privado, que demuesire al deudor
que el acreedor quiere ser pagado para que produzca
lamora, » que en ¢l caso presenle hay mas que pre-
sunciones; hay hechos reconocidos por el mismo ven-
dedor en que se le requicre la entrega.

Ademas el articulo 246 del Codigo establece textual-
menle que: « la condicion resolutoria se entiende im-
plicitamente comprendida en todos los conlratos bi-
laterales ¢ sinalagmaticos para cl caso en que una de
las parles no cumpla su compromiso; » y segun cl
texto del articulo 244: «la condicion resolutoria es la
que, cuando no sc verilica, ocasiona la revocacion de
la obligacion, reponiendo las cosas al estado que ha-
brian tenido si no hubicse existido la obligacion.

Si la opinion de los jurisconsullos; si las doctrinas
consagradas en scnltencias anleriores de V. E. y el es-
piritu dominante en la legislacion mercantil, nos lle-
van a buscar cn los fallos la sola verdad de los he-
chos, prescindiendo de las formas mas 6 menos solem-
nes con que se hallen reveslidos ; si hemos de decir las
controversias mercanliles & verdad sabida y hucna fe
guardada; porque la rapidez de aquellos no permite so-
meterla & forma stricti juris, debemos creer, sin dis-

1) Derecho mercantil.
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puta, que es crrénea la doctrina de la Excma. Sala 2°,
exigiendo formas solemnes para toda interpelacion,
cuando esas formas no vendrian 4 aumentar en un solo
grado la verdad de la interpelacion confesada por el
vendedor.

Por otra parte, ;cuil cs el objeto de las formas dc-
signadas para ciertos actos, porlaley? ;No es acaso
el llegar por medios seguros al conocimiento de la
verdad de ciertos hechos?

Y cn materia de comercio tratindose de actos de
prueba, ¢ habra quizd alguno mas solemne, mas cficaz
para el objeto que la misma confesion de la parte inte-
resada en la no existencia del hecho? Sin duda que
no; y es bien incomprensible como la Excma. Sala 2*
apegandose ciegamente 4 formas no indispensables por
la ley, haya prescindido de la verdad sabida, aunque
por confesion del deudor, para hacerse la ilusion que
esle no incurrié en mora por ¢l solo hecho de no haber
sido solemne y judicialmente interpelado.

R. S... contestd : que en vista de los fundamentos
de la senlencia y que nada de nuevo se habia mani-
festado para rebalirlos se limitaba & reproducir sus cs-
critos anleriores, agregando que la dltima parte del
arliculo 246 citado de contrario cra cl mas sélido ar-
gumenlo que podia hacerse en pro de la justicia de la
senlencia.

Admitiendo y aceptando ¢l mismo L... la aplicacion
de las disposiciones legales de cste articulo 4 la cues-
lion presenle, invocandolas en su apoyo no ticne mo-
livo alguno para quejarse del scvero cumplimiento
que de €l hace la senlencia de la olra Excma. Sala.

Efectivamente, desde que la resolucion del contrato
solo puede hacerse pidiéndola judicialmente, desde
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que la condicion resolutoria implicita, no resuelve ipso
Jjure el contrato, no ha podido L... por siy ante si
rescindirlo sin demandarlo ante el juez competente y
sin constatar como correspondia la mora en que habia
incurrido ¢l vendedor.

Recayé la siguiente sentencia confirmatoria de la
anterior:

Sefiores: — Somellera, Pica, Salas, Kier, Isla.

Vistos: — Por sus fundamentos se confirma la sentencia recur-
rida de foja... y satisfechas las costas de esta instancia, devuél-
vanse por su érden.

Repongase el sello.

Las dos cuestiones con que encabezamos este arti-
culo, han sido resueltas negativamente por los tribu-
nales superiores en las sentencias que dejamos tras-
criplas; y consideradas en abstracto, con prescidencia
de los hechos & que se han aplicado las considera-
ciones de derecho adoptadas como solucion, nada ten-
driamos que objetar sobre su verdad y exactitud.

Pcro las senlencias sc prestan 4 observaciones cri-
ticas de interés doctrinario, porque comprometen prin-
cipios juridicos de la mas alta importancia y de la mas
frecuente aplicacion, consignando errores condenados
por principios claros y precisos de nuestra doctlrina
legal. Bajo cste punto de visla, haremos un ligero exa-
men de las sentericias que pondra de relicve los defectos
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de doctrina de que adolecen y la constante necesidad
de prestar una atencion prolija 4 los fundamentos de
derecho que motivan una decision judicial, aun cuando
solo concurran como elementos accesorios de la razon
fundamental que motiva la parte dispositiva de la sen-
tencia.

La decision de primera instancia en esta causa, em-
pieza consignando un error que creemos mas bien de
redaccion que de doclrina, relativamente & la disposi-
cion del articulo 530 del Codigo de comercio. Este ar-
liculo estd tomado & la letra del 372 del Cédigo de co-
mercio espafiol, y tiene en ambos por objeto fijar un
término dentro del cual la entrega pucda verificarse,
en cumplimicnto de la obligacion conlraida por el ven-
dedor, cuando la estipulacion de las partes nada haya
determinado a este respecto. Pero el legislador que
dictaba reglas para la compra-venta comercial, nopodia
ignorar que la naluraleza de esta negociacion, los oh-
jetos sobre que recae y las neccsidades del comercio,
harian imposible en la inmensa mayoria de los casos,
la entrega inmediata dentro de veinlicuatro horas, por
eso ¢s que la ley, lejos de ordenar la entrega completa
de los objetos vendidos dentro del plazo que designa,
se limita a circunscribir para alcanzar sus fines, la
obligacion del vendedor & tener & disposicion del com-
prador los efcctos que le vendio, dentro de las veinti-
cuatro horas siguientes al contrato, indicando asi que la
cntrega puede demorar todo el ticmpo que sea nece-
sario para el recibo de los objetos vendidos, segun su
canlidad, calidad 6 circunstancias accidentales que re-
(uieran el empleo de un tiempo mas 6 menos largo
para consumarla.

No es, pues, exacto que la entrega de la cosa ven-
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dida debe verificarse dentro de las veinlicuatro horas
siguicnles al contralo, segun la disposicion del arti-
culo 530 del (26digo, como lo afirma la scniencia de la
primera inslancia; y como la disposicion de la ley es
expresa, los términos de que s¢ hacen uso, claros y
precisos, y facilmente perceptible la razon praclica que
la delermina, creemos que es un error de redaccion y
no de conceplo, escapado al juez en cl ciimulo del des-
pacho, que carece por eso de una vilal importancia.

En cuanto al fondo de la cuestion debatida, preciso
cs confesar que ella consisle cn saber si el vendedor
fué conslituido en mora, lo que importa una cueslion
de hecho, agena 4 la invesligacion crilica.

De esa cueslion de hecho, dependen las dos cues-
tiones que forman el encabezamienlo de esle arliculo;
porque solo conslituido en mora el vendedor, podria cl
comprador pedir la rescision del contrato, 6 exigir su
cumplimicnlo con los daiios y perjuicios procedentes,
6 pedir aulorizacion para comprar en la plaza, por
cuenta del vendedor, una cantidad igual de los mismos
cfeclos (1); y porque solo constituido en mora el com-
prador, ticne ¢l vendedor derecho para pedir la resci-
sion del conlralo, ¢ reclamar cl precio con cl interés
corrienle, depositando los efeclos & la érden de la auto-
ridad judicial para que ordenc su venta por cuenla y
riesgo del comprador (2).

La solucion, pues, de los derechos respeclivos de
comprador y vendedor, dependen en todo caso de la
mora, pues que si esta no ha sido legalmente estable-
cida, ninguna falta pucden reprocharse reciprocamente

(1) Art. 534 del Cidigo.
(2 Art. 534 y 535 ddl Codigo.
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las partes conlralantes, una vez que cl consenlimienlo
muluo haya venido & modificar la extension y eficacia
de sus obligacionces, evilando los cfectos consiguicnles
i la mora en cumplirlos.

Y puesto que cn las senlencias de que hemos dado
cuenta, se hacen aplicaciones evidenlemenle equivo-
cadas, que reconocen sin duda como punto de partida,
nociones crradas sobre la naturaleza misma y elcctos
de la mora, nos parece oportuno scnlar teéricamente
los principios, para compararlos en seguida con las
aplicaciones que criticamos.

La palabra mora ticne un senlido natural y un sen-
lido técnico.

En su significacion natural, mora, quiere decir re-
lardo 6 lardanza; esse in mora, eslar en retardo, haber
diferido la cjecucion. Moram facere solutione, signi-
fica, segun la ley 24, libro XXII, titulo 1°, Digesto, ha-
llarse en retardo de hacer cl pago; y por cso cl doctor
Tejedor (1), de acuerdo con Massé (2), dice que una
persona csla en mora cuando estd cn retardo de hacer
una cosa. En este sentido podria decirse que sc halla
constituido en mora, aquel que difiere el cumplimiento
de una obligacion ¢ del pago.

Pero en la significacion juridica, cn el sentido téc~
nico, para que una persona se halle conslituida en mora,
no hasta que se encuentre en retardo de cumplir la obli-
gacion 6 que haga un pago lardio; es necesario ademds,
que haya sido objeto de una interpelacion. Nulla enim
intelligitur mora ibi fieri, ubi nulla petitio est, dice
la ley 127, libro XLV, Digeslo; y la ley 82, libro XXII,

()" Derecho mercantil, tomo 1, nim. 154,
(2) Tomo 1V, nim. 199.
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titulo 1°, exige la misma condicion en estas palabras :
Mora fieri intelligitur. ... id est sI INTERPELLATUS OPpOI-
tuno loco, non solverit.

No es, pues, el retardo pura y simplemente en cl
cumplimicnto de una obligacion, lo que constituye
Juridicamente la mora, sino el retardo despues que el
acreedor ha exigido el pago del deudor. Tal es el prin-
cipio gencral sentado por los autores, que reconocen
como excepciones legitimas, los casos en que por dis-
posicion de la ley, por la naturaleza de la convencion
6 por la estipulacion de las partes, el solo vencimiento
del término, sin nccesidad de la interpelacion, produce
como consccuencias necesarias las responsabilidades
de lamora.

La necesidad de la interpelacion es exigida por re-
gla general, porque el deudor no estd obligado & ofre-
cer espontincamente la prestacion objeto de su obli-
gacion, y mientras que el acreedor no le exija el pago,
no Lay molivo para creer que se cncuentre perjudicado
en sus inlereses, y concurre por ¢l contrario un lacito
consentimiento expresado por su inaccion, de diferir
voluntariamente el pago que tendria derecho & exigir.

Por otra parte, si la mora induce responsabilidad
para el que incurre cn ella, si el deudor cn consecucn-
cia de la tardanza 6 retardo debe inlegrar al acreedor
los daiios ¢ interescs sufridos, en que consiste la lesion
4 su derecho y cl perjuicio 4 sus intereses, ¢s porque
esa mora 6 retardo proviene de una culpa, de una falla
imputable al aulor. Cuando la mora proviene de un
caso fortuito, de un accidente que no puede ser impu-
tado al deudor, esle sc encuentra libre de toda respon-
sabilidad por un principio de equidad natural y de toda
Jjusticia. Casus a nemine prastantur ; 6 como se induce
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de una anligua regla de derecho : qui sine dolo malo
ad judicium provocat, non videtur moram facere (1).

La mora ha sido definida por los autores : la in-
justa omisionde hacer 6 de recibir un pago; no obstante
la formal prevencion dc la ley romana (2), que apoyan-
dose en la auloridad de Pompinio, declara que : diffi-
cile est hujus rei definitio, y que recuerda las pala-
bras del rescripto del emperador Pio & Julio Balbo, &
quien decia que por ninguna constitucion se puede
determinar si hubo mora, ni por decision de los auto-
res del derecho; porque es mas cierlo que consiste en
hecho que en derecho.

La mora, pues, juridicamente hablando, supone tres
condiciones : 1° retardo en el cumplimiento de la obli-
gacion; 2° culpa impulable al deudor por este retardo;
3 interpelacion de pago 6 entrega hecha al deudor.

De estas tres condiciones, las dos primeras quedan
fuera de este examen critico, porque no han sido ma-
teria de discusion ni del estudio de los jueces; debiendo
prevenir unicamente, que el simple retardo, aunque
no conslituya por si solo la mora, cuando €l cs impu-
table al deudor, el derecho le atribuye diversos efec-
los en casos determinados, sin que por eso quede con-
fundido ¢ identificado con la mora.

En cuanto 4 la interpelacion, no se duda tampoco
que sca una condicion esencial en presencia del texlo
expreso de la ley, y la unica cuestion diversamente
apreciada por las senlencias y digna de ser examinada
con detencion por la importancia préactica que reviste,
cs la de saber cudl es la forma en que ha de produ-
cirse para que surta los efectos legales.

(I Ley 63, tit. 17. libro L, Digesto, de diversis regulis juris.
(2) Ley 32 antes cilada.
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« El deudor cae en mora, sea por interpelacion judi-
cial », dice cl articulo 213 del Codigo de comercio; de
suerte que, no puede dudarse que la demanda enla-
blada ante la justicia, importa una verdadera y legal
interpelacion.

Pero el mismo articulo agrega : « 1 otro acto equi-
valente, » y la duda surge entonces sobre la clase y
condicion de los actos que podrian ser equivalentes de
una interpelacion judicial.

Esta duda ha sido diversamente resuelta por las sen-
tencias que examinamos. En efecto, la sentencia de pri-
mera instancia declara : que habiendo reconocido el
demandante que dentro del plazo de veinticuatro horas
no tuvo los efectos vendidos & disposicion del compra--
dor; y que fué requerido particularmente para la en-
trega, sin poderla efectuar por inconvenientes superio-
res 4 su voluntad, esta justificada por esta circunstan-
cia la mora del vendedor, segun el articulo 536, desde
que la interpelacion judicial iz olro acto equivalente,
tienen por unico objeto constatar la falta de cumpli-
miento, cuya falta ha quedado constatada en el pre-
sente caso por la referencia-indicada. La interpelacion
extrajudicial ¢ particular hecha al vendedor para la
entrega y confesada por estc en uno de sus escritos, es
por consiguicnle para el juez, un acto equivalente de
la interpelacion judicial. En su opinion, no teniendo
mas objcto la interpelacion que hacer conocer al deu-
dor, la exigencia del derecho del acreedor, cualquiera
que sea la forma de la inlerpclacion, como ella puede
probarse, debe surlir los mismos efectos que si fuera
judicialmente dirigida, porque el objeto que con ella
se procura comprobar, sc consigue igualmente con
cualquicra medio de prucha.
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La sentencia de segunda instancia, decl ara, porc
contrario : que habiéndose limitado el comprador en el
caso actual & simples requerimientos privados, que
no importan la interpelacion judicial i ofro acto equi-
valente, pues este significa un acto que participa del
caracler de aquella, como una protesta por ejemplo, el
vendedor no ha sido constituido en mora, por cuya
razon revoca la sentencia de primera inslancia.

Estos mismos fundamentos fueron invocados en ter-
cera instancia para confirmar esta ultima sentencia,
quedando asi establecido por ¢l Superior Tribunal, que
para constituir en mora al deudor es necesaria una
interpelacion judicial 6 un acto piblico como una pro-
testa en forma que equivalga 4 la demanda en juicio y
que participe de caracter judicial.

Para averiguar si esta solucion es conforme a nues-
tro derccho, examinaremos los anlecedentes gue reco-
nocen como origen y procuraremos en seguida apli-
carle la doctrina comercial & que particularmente
debiera cstar sometido.

En la legislacion romana era constante que la inler-
pelacion podia hacerse de cualquiera manera, judicial
6 extrajudicialmente y aun de palabra, siempre que
fuera formal y probara la intencion deliberada del
acreedor de recibir el pago. Asi se entendian, por los
antiguos autores, las palabras s/ interpellatus oppor-
tuno loco non solverit, quod apud judicem examina-
bitur, de que sc vale la ley 32, titulo 1°, libro XXII,
del Digesto, cxpresando la glosa que mora fit vel ex
interpellatione, vel diei adiecti lapsu, vel litis conte-
statione; y agregando aun mas claramente en la ley
192, libro XLV, titulo 1°, Digesto, mora contrahitur
ddebitore etiam interpellatione extrajudiciall.

L. 10
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Nuestro antiguo derecho, tampoco exigia un acto
judicial como indispensable para hacer conslar la in-
terpelacion, que debia eficazmente constituir en mora
al deudor.

La ley 18, titulo 11, partida 5, determinando la res-
ponsabilidad en que incurre el deudor por la pérdida ¢
menoscabo de la cosa, ocurrida en su poder, dislingue
las obligaciones & plazo de las que no tienen término
seflalado para su cumplimiento. En las primeras, la
responsabilidad se hace efectiva si la pérdida 6 dele-
rioro ocurre despues del vencimiento del plazo & que el
deudor debia eniregarla : en las segundas, la respon-
sabilidad solo tiene lugar « si despues de eso ge la pi-
» diese el otro & quien fué prometida, pidiendogela ¢
» non ge la quisicre dar, pudiendolo fazer, dezimos,
» que si muriese la cosa despues, de su mucrte natural,
» que es tenudo de la fechar. Pero si muricse en anle
» quel olro que la demandase, estonce non seria tenudo
» el que la prometio, de darle ninguna cosa por ella. »
Y Gregorio Lopez, en el comentario & esta ley y sobre
las palabras que Ja pidiese dice, « aunque sea extraju-
» dicialmente, como lo observa la glosa, 2 192, Digesto,
» de verhorum obligationihus »; observacion que aca-
bamos de trascribir; agregando que, cuando sc trate
de aquello que solo puede pedirse implorando el oficio
del juez, la interpelacion debe ser judicial.

La ley 85 del mismo titulo y parlida, que se refiere &
las obligaciones con clausula penal hace la misma
distincion entre las que tiencn término y las que no lo
lienen, declarando que en las primeras, si vencido el
plazo no cumplierc el deudor, queda obligado & salis-
facer la pena ¢ verificar la entrega como lo prefiera el
acreedor. En las obligaciones sin plazo, « si el deudor
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» le demandasse en tiempo convenible y en logar gui-
» sado, que le cumpliese aquello que le habia prome-
» lido, e non lo quissiese cumplir pudiepdolo fazer, ¢
» seyendo tiempo pasado en que lo pudiesse fazer si qui-
» siesse, que de alli en adelante tenudo seria de le fechar
»lapena.»Y deahi es tambien que Goyena en el comen-
tario al articulo 1007 de su proyecto de Cédigo, sienta,
que por derecho romano y patrio no era necesario que
el requerimiento del acreedor fuese judicial apoyandose
en la disposicion de las dos leyes que acabamos de
citar.

En cuanto & la dispesicion especial del articulo 213
del Cédigo de comercio, que sirve de base 4 la senten-
cia, debemos buscar en su origen, su espiritu y signi-
ficacion juridica, para compararlos con los antece-
dentes de nuestro derecho anterior y con la doctrina de
nuestra ley civil, para darle asi su verdadera inteli-
gencia y alcance.

Ese articulo es tomado del articulo 1139 del Codigo
civil francés que 4 la letra dice asi: « El deudor se
conslituye en mora, sea por una intimacion (somma-
tion), 6 por un acto equivalente, sea por el efecto de la
convencion, cuando ¢n ella sé expresa que sin necesi~
dad de acto y por el solo vencimiento del término, el
deudor quedara constiluido en mora. »

Nuestro articulo 213, ha calificado la intimacion
agregdndole la palabra judicial, para caracterizarla y
distinguirla de otras intimaciones que pudieran efec-
luarse por medios extrajudiciales y a que se refieren
los actos cquivalentes, que indica como supletorios de
lainterpelacion judicial. Ha agregado tambien que el
deudor puede caer en mora por la naturaleza misma
dela convencion, admitiendo asi la regla que no hay
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necesidad de interpelacion, cuando el retardo equivale
4 una ejecucion total de la obligacion ; lo que sucede
siempre que la obligacion no pueda cumplirse wtil-
mente sino dentro de un plazo delerminado que el
deudor ha dejado pasar, sin llenar su compromiso (1)
6 si la obligacion es de no hacer, porque entonces por
el solo hecho de la contraccion, debe el deudor los
dafios y perjuicios (2), ¢ en fin, cuando la obligacion
resulta de la ley, de la posesion de mala fe, 6 de un
delito.

Veamos, entrelanto, cémo los escritores franceses
explican y comentan las condiciones de la mora:

Rogron define la inlimacion (sommation) diciendo
que cs un aclo (escrito) que un ugier entrega al deudor
en nombre del acreedor, exigiéndole el cumplimiento
de sus obligaciones; y propone como ejemplos del
acto equivalente & que el articulo se refiere, una
demanda deducida por el acreedor ante el tribunal, &
{in de obtener la ejecucion del contrato; 6 una citacion
entregada al deudor para comparecer a juicio de con-
ciliacion.

Duranton (3), explica asi la disposicion del articulo
1139 : «La intimacion de que habla, es la interpela-
cion, de que tan frecuente mencion hacen las leyes
romanas. En general es un acto del ministerio de los
ugicres. En cuanto & los actos equivalentes de que
tambien habla este arliculo, son las demandas ante la
justicia, que producen generalmente mayor efecto que
los actos extrajudiciales, tales como las intimaciones;
sin cmbargo, en ciertos casos, una citacion a juicio de
conciliacion, seguida de una demanda ante la justicia

(1) -Art. 218, segunda parte, del Cédigo,
(2) Art. 217 del Cédigo.
(3) Tomo V, ndm. 441.
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dentro del lérmino de un mes de la no conciliacion, 6
de la no comparecencia; una declaracion escrita del
deudor por la que se reconozca en mora ; y en fin cual-
quier olro acto propio & demostrar que esld en retardo
de ejecutar su compromiso. »

Demolombe distingue las Lres especies de mora que
se producen ya por voluntad de la ley, cuando ella
atribuye al retardo en el cumplimiento ¢ 4 la inejecu-
cion, en efecto; por la convencion, cuando expresa-
mente se pacta que el vencimiento del término consti-
tuira en mora al deudor, 6 cuando de la naturaleza de
la obligacion resulta que solo puede ser tilmente cum-
plida dentre de cierto plazo; y en fin, cuando es nece-
sario que el acreedor haga conocer su voluntad al deudor
de recibir el pago de la obligacion.

Mora, legal, convencional € interpelatoria, hé ahi
los tres casos de responsabilidad del deudor por la
tardanza en el cumplimiento de la obligacion.

En laultima de cstas especies de mora, que es tam-
bien la mas general, la que forma la regla, ; cémo
debe hacer constar el acreedor su voluntad de exigir la
ejecucion de su compromiso al deudor ?

A esta pregunta responde el eminente jurisconsulto,
comenlando la disposicion legal. « Esta manifestacion
debe hacerse ya sea por medio de una intimacion, ya
sea por olro acto equivalente.

» Por una intimacion, es decir, por un acto extraju-
dicial, cuya forma bien simple basta, en efecto, para
llenar el objeto que el acrcedor se propone, & saber,
interpelar al deudor.

» Ordinariamente, por un ugier se hacen tales inti-
maciones. Pero pueden tambicn hacerse por un nola-
rio ; porque no constiluyen un acto de juicio sino de
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ejecucion ; no tienen mas objeto que constatar un he-
cho; y nuestro sabio célega, M. Rodiére, ha demos-
trado muy bien, en una disertacion, que la coleccion
de M. Dalloz ha recogido, que los notarios han lenido
siempre en el antiguo derecho, y que no han cesado de
tenerlo, en el derecho nuevo, la capacidad de labrar
esa especie de actos ; asi es como pueden hacer la noti-
ficacion de los actos respetuosos (solicitacion del con-
sentimiento paterno en el matrimonio del menor); de
la revocacion de una donacion entre vivos por super-
nacencia de hijo del donante; de los protestos de las
oblaciones. Esle ullimo ejemplo prueba, sobre todo,
nuestra hipétesis; porque teniendo la oblacion por
cfecto purgar la mora, parece légico que el mismo
oficial publico que tiene calidad para hacer cesar la
mora, la tenga para hacerla comenzar.

» Por otro acto equivalente, agrega el articulo 1139.
De lo que debemos concluir que, en efecto, un acto
es necesario, un acto en bhuena forma; es decir un
eScrito, INSTRUMENTUM.

» Una interpclacion verbal seria pues suficiente; y
por amenazadora que pudiera ser, no constituiria en
mora al deudor. El texto mismo de la ley se opone; y
no sin razon ha considerado el legislador que el que se
limita # palabras, no prueba suficientemente su volun-
tad scria y absoluta de exigir la ejecucion de la obli-
gacion.

» Pero hé aqui, sin embargo, que el acreedor viene &
decir que por la convencion verbal, que ha tenido lugar
cntre ¢l y su deudor, el lérmino ha sido prorogado,
bajola expresa condicion de que la mora resultaria,
despues del vencimiento, ya sea dc una interpelacion
verbal, ya tambien del solo vencimiento del término,



INTERPELACION JUDICIAL. 135

sin ninguna interpelacion. Y solicita demostrarlo por
la prueba.

» Pensamos que debe admilirsele. No se trata ya de
una simple interpelacion, emanada de la voluntad
unica del acreedor; se trata de una convencion, que es
la obra comun de las voluntades del acreedor y del
deudor; de una convencion, decimos, indivisible en
todas las clausulas que la componen, y que debe tam-
bien poder ser probada, de una manera indivisible,
segun el derecho comun, ya sea por escrito, ya por
lestigos, segun la importancia de la cosa que sea su
objeto. .

» Por olra parle, se debe considerar como equiva-
lente de la intimacion todo acto, cuyo efecto seria in-
terrumpir la prescripcion.

» i Como, en efecto, un emplazamiento 6 una cita-
cion ante la justicia, no bastarian para constituir en
mora al deudor, cuando una simple interpelacion extra-
judicial basta! La mora en tal caso debe resultar a
fortiori ; porque ellos comprueban de una manera par-
licularmente enérgica, y puede decirse, amenazadora,
la voluntad del acreedor de obtener la ejecucion de la
obligacion.

» Lo mismo debe decirsc de una citacion 4 juicio
de conciliacion ante la justicia de paz. ; Pero se re-
quicre que esta cilacion siga el emplazamiento ante la
juslicia ordinaria en el término de un mes, contado
desde la no comparecencia 6 de la no conciliacion? —
Esla condicion es requerida para que la citacion a con-
ciliacion interrumpa la prescripcion y haga correr los
intereses. De lo que parece légico concluir que ella es
igualmente requerida para constituir la mora; y porque
solo por su calidad de aclo interruplor de la prescrip-
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cion, consideramos que la cilacion & conciliacion debe
operar la mora, es preciso exigir que sea capaz de inter-
rumpir la prescripcion.

» Se objela que la citacion & conciliacion debe valer
en todos casos, por lo menos como una intimacion, cs
verdad; pero como una intimacion sui generis, que
liene un caricter propio y efeclos parliculares que no
pueden separarse.

» Agreguemos que el deudor, en presencia de la in-
accion del acrcedor, que no ha perseguido la citacion
ante la justicia de paz por medio de la demanda, se
halla autorizado & crecr que ha renunciado 4 ella.

» La misma solucion seria aplicable, en nuestra opi-
nion, al caso en que las partes hubieran comparecido
voluntariamente en cl juicio de conciliacion. No seria
cenlonces razonable exigir una cilacion que la buena
voluntad de las partes ha hecho inutil. Y en caso de
no conciliacion, de dos cosas, una : 6 el acreedor
entablara su demanda cn el término de un mes, y la
mora datard del dia de la comparecencia voluntaria; 6
el acrcedor no deducird su demanda en ese plazo, y
entonces no habra incurrido en mora el deudor.

» Que la mora resulta del reconocimienlo voluntario
que de clla haga el deudor, es scguramente la consc-
cuencia logica y muy satisfactoria de nuestra regla;
pues que el reconocimicnto voluntario del deudor, es
un acto que interrumpe la prescripcion.

» Hacemos tnicamente dos observaciones 4 esle res-
pecto : la una de forma, la otra de fondo.

» En cuanto & la forma, la ley no ha sometido este
reconocimicnto & ninguna condicion especial : de donde
se sigue que puede hacerse no solo por acto auténlico,
sino tambien por documenlo privado, y aun por una
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simple carla. ;No podria ser simplemente verbal, salvo
no admitir la prueba testimonal, sino en las condiciones
determinadas por la ley para esa clase de prueba? —
Tal es la opinion de Larombiére; y puede decirse, en
efeclo, que se trata entonces, no de una intimacion
emanada del acreedor, sino de un reconocimiento ema-
nado del deudor. Por lo menos csta doctrina deberia
admilirse en el caso en que el reconocimiento del
deudor, presentara los caractéres de una nueva con-
vencion eslipulada entre ellos.

» En cuanto al fondo, es indispensable que el deudor
al reconocer su mora, s¢ considere bien y debidamente
interpelado, de manera que el acreedor no tenga que
hacer ninguna demostracion. No bastaria, en efecto,
que se limitara a reconocer su mora, sea excusindose
ante el acreedor, sea pidiéndole un nuevo plazo. Un
reconocimiento en esos términos, no implicaria nece-
sariamente que el acreedor se someta, por un propia
voluntad, & las consecuencias de la mora, y que se

obliga 4 pagar dafios é intereses al acreedor; por lo
menos, seria una cuestion de interpretacion que podria
ser resuelta en ese sentido; é importa desde luego al
acreedor no dar lugar & equivocos en los términos de
reconocimiento. »

No debemos aumentar las cilas, porque todos los
escrilores franceses, que al explicar cl acto equivalente
de la intimacion capaz de producir la mora, partian de
la base establecida por la anligua jurisprudencia, que
no bastaba la interpelacion verbal y que era necesario
un documento, un escrilo, eslan conformes en atribuir
los mismos eflectos al documento privado, al recono-
cimiento extrajudicial, que & la intimacion practicada
por un oficial de justicia.
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Veamos ahora la doctrina comercial, que ha servido
de fuenle 4 nuestra legislacion en esta malteriay que,
desde los licmpos mas remolos, consagra la mayor fa-
cilidad en las transacciones, y la verdad y la buena fe
dominando siempre todas las relaciones juridicas que
resultan de las negociaciones de comercio.

Massé, explica la doctrina, recordando las antiguas
soluciones de los Doctores €invocando la jurispruden-
cia de los ribunales, que han creado, por decirlo asi,
¢l conjunto de principios y de reglas que constituyen
al derecho comercial. Se expresa en los lérminos si-
guienles :

« De que el articulo 1139 exige una intimacion
otro aclo cquivalente, es preciso concluir que la mora
puede resullar, no solo de una inlimacion propiamente
dicha, es decir de un acto emanado de un oficial pu-
blico, y teniendo un caracter auténtico, sino de un
simple acto privado, que haya hecho conocer al deu-
dor la intencion formal del acreedor de conseguir sin
tardanza la entrega de la cosa. Por eso todos los an-
liguos doctores en derecho comercial deciden que no
¢s necesario, para constituir la mora, que la interpe-
lacion sea judicial; y (ue basta una interpelacion ex-
(rajudicial : quod sufficiat interpellatio extrajudicia-
lis ad constituendum debitorem in mora (1). Y & esta
expresion extrajudicial, no es preciso alribuirle aqui
el sentido que tiene en el lenguaje del procedimiento,
(que da esta calificacion 4 los actos nolificados por ugier
fucra de una instancia. Se debe entender por eslo un
aclo privado, & cuya validez y esencia no concurren
ninguna de las formalidades inlrinsecas 6 cxtrinsecas

(1) Casanecis, Disc. 5, ndm. Gy 7
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de las nolificaciones ¢ de los actos del ministerio de
un ugier 0 de cualquier otro oficial publico (1).

» De estose deduce que un deudor puede ser valida-
mente declarado en mora por una carta de su acrec-
dor interpelandolo de entregarle la cosa debida (2).
Pero no pienso, en contra de la opinion del sciior Par-
dessus (3), que el mismo deudor puede conslituirse en
mora, por-la carta escrita al acreedor reconociendo
que le debe. La carta prueba la deuda, y nada mas. Y
un deudor no estd en mora de pagar por el solo hecho
de deber. Repugnat, decia muy bien Scaccia (4), u¢
quis eodem (empore seu momento obligelur et con-
stituatur in mord, seu contrahatur obligatio ct mo-
ra (5). Es preciso 4 mas un acto 6 un hecho que le in-
lerpele de pagar 6 de entregar; y como no puede inter-
pelarse ¢l mismo, es claro que la mora por carta no
pucde resultar inicamente de una carta del deudor.
Sin embargo, la carta por la cual ¢l deudor acusara
recepeion de la que lo interpela, y aun la carta por la
cual s¢ reconociera debidamente advertido de enlregar
a consecuencia de una simple comunicacion escrita 6
verbal que le hubicra sido hecha, baslarian para cons-
tituirlo en mora. Asi enlendido, y con estos limites,
adopto el parecer del sefior Pardessus. Esle efeclo
de las cartas respeclivamente escrilas, cstd muy bicn
explicada en la Rota de Génova (6).

(1) Rota de Genova, decis. 175, nim. 14; TouLLiEn, tomo VI, nim. 253,

(2) Rota de Génova, ibid, ndm, 15 y 16, y decis. 24, oam. 8,

(8) Tomo 1, niim. 235.

§) De com. ¢t camb., 3 1°, quaest. 1+, num. 386.

(o) 1bid.

8) £t quod talibus temporibus fueret in mori constitutus apparet ex lit-
leris aliquibus dicti Augustini (el acrcedor) ad dictum Christophorum (el
dcud_or) scriptis, et etiam ex litteris dicti Christophori responsivis, et
maximé ex scriptis per Augustium in quibus apparet de dicta interpella-

tione, quas negaro non potest Christophorus habuisse cum eis responsum
prabeat per alias. .. (Decis. 175, nim, 15.)
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»1638. Dedicese de esto que una interpelacion ver
bal puede bastar, cuardo, en un acto emanado del deu-
dor, por cjemplo en una carla, este reconoce el hecho
de la interpelacion y de Ja mora. Suponiendo en efecto,
que cl articulo 1139 exige un acto escrilo para cons-
tituir en mora al deudor retardatario, es evidente que
el deudor podria rcnunciar a una formalidad estable-
cida en su favor, y reconocerse suficientemente inter-
pelado por una simple declaracion verbal.

» Pero cuando la interpelacion verbal no es estable-
cida por un acto emanado del deudor al cual es diri-
gida, ; puede el acreedor probarla de olra manera que
por escrito, es decir por presuncion ¢ por testigos? En
derecho civil, no es dudosa la negativa. El articulo1139
es preciso en el punto, en esto no hace mas que re-
producir los anliguos principios del derecho francés (1).

» Mas, no es asi en derecho comercial, y la cuestion
era resuella afirmativamente por Casaregis, 4 quien
parccia no ser dudosa : Cum sufficiat de jure ad effec-
tum constituendi debitorem in mora quecumque in-
terpellatio, non solum extrajudicialis, sed ctiam ea
quomodo cumgque secuta, licet per presumptiones el
verisimilitudines probata fuerit, dummodo in sub-
stantia aliquo modo debitor scire vel intelligere po-
tuerit creditor is voluntalem esse, ne sibi solutio per
debitorem differatur (2). Tal era tambien la opinion
del cardenal de Luca (3), quien atesligua que la Rola
romana sc¢ habia pronunciado varias veces en ¢l mismo
senlido (4). Y Scaccia antes que ellos, invocando lam-

(1) TouLLien, tomo VI, nim. 258; DANTY, cap. x.

(@) Disc. 41, nim. 29 y siguientes; y Disc, 50, nim. 38.
(8) De usur., disc. 34, nim. 10; y disc. 35, nam. 18.
(4) Ibid., decis. 9+, nim. 2, 3 y 4.
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bien autoridades anteriores, no habia titubeado en de-
cir, quc si era necesaria una interpelacion, podia ser
probada su exislencia, sea por un acto escrito, sea
por tesligos : Non solum est necessaria interpellatio,
sed est necessaria notificatio per instrumentum, vel
saltem per testes (1).

» Podemos pues tener por cierto que, en el antiguo
derecho comercial italiano, la interpelacion necesaria
para constituir la mora podia ser probada, 4 falta de un
acto cscrito, por testigos ¢ por presunciones.

» El antiguo derecho comercial francés no ofrece en-
seflanza alguna sobre este punto; y de todos los auto-
res anteriores al Cédigo de comercio, uno solo, 4 mi
entender, se explica sobre la mora en materias de obli-
gaciones comerciales : Rogue. El deudor, dice, cae en
mora por un mandamiento, cuando el titulo es ejecu-
tivo, 6 por una citacion, cuando el titulo no es ejecu-
tivo (2). Pero me parece resultar de las hipétesis en
las cuales se coloca, que decide la cuestion por aplica-
cion de los principios generales del derecho civil, mas
bien que por aplicacion de los principios particulares
del derecho comercial. Supone en efecto que hay siem-
pre un titulo ejecutivo, mientras que casi siempre, en
los conlratos comerciales que tienen por objeto una
cosa 4 entregar, no hay ni titulo, ni acto escrito, sino
una simple convencion verbal. Ahora bien, cuando la
convencion principal puede ser probada por testigos,
como lo veremos mas adelante, no veo razon alguna
que impida probar por testigos ¢ por presunciones los
hechos que son la consecuencia de esta convencion.

(1) De com. et camb., §1°, queest. 1%, ndm. 385,
(2) Jurispr. consul., lomo I, pig. 287.
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Para rechazar, cuando se trata de mora, la aplicacion
de los principios que son de derecho comun en mate-
ria comercial sobre la admisibilidad de la prueba tes-
timonial, seria preciso encontrar en el mismo derecho
comercial una disposicion formalmente derogatoria de
estos principios; porque el articulo 1139 del Cédigo
Napolcon, considerado como exclusivo de la prueba
testimonial 6 de las presunciones en materia de lamora,
disponiendo en un érden de ideas particular al dere-
cho civil, no puede tener, en este punto, ninguna
autoridad en el derecho comercial que es regido, en lo
que toca a la admisibilidad de la prueba testimonial y
de las presunciones, por principios del todo diferentes.
Picnso, pues, que el hecho de la interpretacion cons-
titutiva de la mora, puede ser probado por tesligos 6
por presunciones.

»1639. La prueba de la mora, segun Scaccia, puede
tambien resullar del juramento (1).

» 1640.)Es necesario, por lo demas, observar, en lo
que toca a los efectos de la interpelacion judicial 6
extrajudicial, que no. constituye al deudor en mora,
sino en tanto (ue no obedece 4 la inlimacién que se
le hace, poniéndose en aptitud de efectuar la entrega.
La interpelacion no lo constituye, pues, en mora cn
el instanle mismo, sino solamente cuando, desde la
interpelacion, ha trascurrido un plazo moralmente
suficiente para que haya podido cumplir su obligacion;
este plazo debe ser mas 6 menos largo, segun las cir-
cunstancias de liempo y de lugar. Segun Casaregis,
puede ser de tres y hasta de diez dias : tempus modi-
cum trium vel decem dierum intra quos debitor non

(1) De com. et camb., ¢ 1, qumst. 1, nim. 387.
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dicitur in mora (1). En caso de contestacion 4 los
jueces toca pronunciar. »

Massé critica la opinion de Pardessus negando &
la carta escrita por el deudor al acreedor el efecto de
constituirlo en mora. La critica nos parece un tanto
ligera, si se consideran con atencion los términos en
que el eminente tratadista de derecho comercial enuncia
la proposicion que Massé combate, Trascribiremos en
seguida el parrafo a4 que este ultimo escritor alude;
pero podemos avanzar desde luego que en los términos
en que esta concebida cada una de esas opiniones, las
dos nos parecen exactas en la solucion que adoptan,
sin que la una sea en el fondo contradictoria de la otra.

Massé sosticne que no es exacta la opinion de Par-
dessus, segun la cual un deudor pueda por si mismo
conslituirse en mora por la carta que escriba a su
acreedor reconociendo que debe ; porque la carta no
prueba mas que la deuda, y como la mora no resulla
necesariamente de la existencia de la obligacion, es
necesario un acto 6 un hecho que manifieste la volun-
tad del acreedor de exigir su cumplimiento, hecho y
acto que no puede resultar de la carta del deudor. Nada
habria que objetar & la proposicion ni 4 la demostra-
cion, si fuera cxacto que Pardessus se refiriera en el
parrafo que contiene la idea que sc le critica & carla
del deudor en que reconociera la deuda; y no como lo
es en rcalidad & una carta del deudor en que reconoce
la obligacion de entregar y se da por prevenido de la
cxigencia del acreedor.

«255. La carta de un comerciante no solamenlte lo
obliga, sino que lo interpela, en cierta manera, de

(1) Disc. 181, nim, 32,
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satisfacer la obligacion que reconoce, y lo constituye
en mora. Asi, aunque hayamos dicho, nimero 245,
que en el caso en que la ley impone la necesidad de
cierlos aclos, una carta no seria el equivalente de ellos,
aquel respecto al cual hubiera debido hacerse un acto
de esta clase puede declarar, por correspondencia, que
dispensa de toda formalidad, y que se considera debi-
damente advertido » (1).

Como se ve, el sabio autor se refiere en la 1ltima
parte del parrafo trascripto a la confesion del deudor
de hallarse en retardo de cumplir su obligacion, sur-
tiendo los mismos efectos en tal caso que una inter-
pelacion positivamente dirigida por el acreedor, cuyas
formalidades excusa ¢ dispensa la confesion del deudor.

En otra parte el mismo escritor refiriéndose a los
medios por que se constituye en mora al deudor dice
textualmente:

« Ordinariamente, el deudor debe ser conslituido en
mora por la interpelacion que un oficial publico com-
petente nolifica & su persona, & sus representantes
legales, 6 & su domicilio. Tambien puede hacerse la
interpelacion por cualquier otro medio equivalente, y
aun ser presumida por indicios que tendieran a hacer
conocer que el deudor ha sido instruido de la requisi-
cion del acreedor, & menos que la ley haya exigido
expresamente ciertos [actos. En este caso, como en
muchos otros, el deudor podria sostcner que el acree-
dorlo emplaza injuslamentc ; que este no se ha presen-
tado para demandar y oblener su pago, y que los gas-
tos del juicio deben recaer sobre €él. Esta excepcion es
evidentemente admisible; las circunstancias solas, las

(1) Parpessus, Cours de droit comm., parte scgunda, Lit. 3¢, cap. v.
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pruebas testimoniales, las presunciones, con frecuencia
hasta el juramento, podrian bastar por si solas para
fallar» (1).

Tal es la doctrina de derecho comercial, mas con-
forme 4 la verdad de las cosas y a las necesidades del
comercio, que como una condicion indispensable de
su progreso y desenvolvimienlo, requiere la celeridad
en sus operaciones, la buena fe en sus relaciones, la
exactitud en sus compromisos.

Someler las relaciones comerciales & la cautelosa y
pesada marcha de las formas, es llevar la prudencia en
la lentitud hasta la inaccion ; la seguridad hasla la des-
confianza; la comprobacion hasta la imposibilidad ;
porque el comercio vive de la celeridad, se apoya en
la confianza y la buena fe ; y necesita del peligro y aun
de la incertidumbre del caleulo para progresar.

A verdad sabida y buena fe guardada, dcben, por
un principio que les es propio, ser resueltas todas sus
dificultades, todas las cuestiones que promueva el con-
flicto de sus relaciones; y cuando no hay expresada
cn la ley, una forma delerminada, 6 una cspecie de
actos que puedan inicamenle considerarse como equi-
valentes de la interpelacion judicial, debemos admitir
con la doctrina juridica, con nuestros antecedenles le-
gislativos, con los principios propios de la maleria Y
con las mismas indicaciones de la razon, que todo acto
extrajudicial que lleve al conocimicnlo del deudor, la
manifestacion de voluntad del acrcedor de exigir cl
cumplimiento de la obligacion, es equivalente de la
interpelacion judicial, con tal que pueda probarse,
con arrcglo 4 la ley.

(1) Paroessus, lugar citado, % 188.
i, 1"
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El objelo de la inlerpelacion queda asi plenamente
cumplido; y el temor de una injusticia en la aplicacion
de las responsabilidades que induce la mora, desapa-
rece cuando sc considera que cl deudor sabia, 6 debia
saber, la época del cumplimiento y prepararse para el
pago, sin que lenga necesidad de una formula solemne
para convencerse del ejercicio del derecho del acree-
dor, cuya cxistencia no podia ignorar y cuya accion
debia esperar.

Creemos por eso que la buena doctrina ha de sobre-
ponerse & las conclusiones juridicas de las sentencias
de scgunda y tercera instancia que criticamos, y que la
jurisprudencia no ha de confirmar csas conclusiones.



X1

FIANZA POR AVAL

EN Los

PAGARES A LA ORDEN

?La obligacion de pagar al vencimicnto del plazo el valor de un
pagaré a la érden, cn defecto del principal obligado, importa un
aval?

Hé ahi una question bien sencilla, cuya solucion no
puede ofrecer dificultad ni duda alguna, y que la misma
ley se ha encargado de expresar en términos tan con-
cluyentes, como explicitos. En efecto, « el aval, dice
clarticulo 855 del Codigo, es la obligacion escrita que
toma un tercero de garantir & su vencimiento el pago
de una letra de cambio» : y como las mismas reglas y
principios rigen & los vales, billetes 6 pagarés que
siendo concebidos 4 Ja orden son papeles de comercio
Y considerados como letras de cambio (1), la afirmaliva,
en la cuestion propuesta, es indudable. "

(1) Art. 916 y 917 del Cédigo.
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En dos casos ocurrenles, sin embargo, esa cuestion
ha sido resuella por los tribunales en diverso sentido,
lo que da & esle asunlo cierta particularidad que pro-
voca el inlerds y excita el esludio. Quizd aquel racio-
cinio no es mas que de una cxaclilud aparente; quiza
tambicn los hechos, en cada caso, han influido a tal
punto sobre ¢l aspecto de derecho que presenta la cues-
lion, que parliendo de la misma base, tenga que adop-
tarse una solucion'diferente.

Daremos cuenta de las dos causas, para apreciar en
seguida la verdad y juslicia de la aplicacion del dere-
cho que cada una ha recibido.

D. B. I.... se prescnta al juzgado de comercio pi-
diendo el reconocimiento de la firma que suscribe la
garantia cn cl documento que acompaiia, para deducir
en seguida y en la forma conveniente, la accion a que
hubiera lugar. El documento se hallaba concebido en
los términos siguientes :

A los seis meses fijos de la fecha, pagaré al seiior D. B. L...,
6 4 su 6rden la cantidad de cien onzas de oro selladas, valor re-
cibido; dando en garantia al sefior D. E. A... G

A. G...

Como garantia del seiior D. A. G..., me comprometo & pagar
la expresada suma, si dicho seiior no lo efectuara @ su venci-

miento.
E. A...
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Fundéandose el tenedor en cl reconocimiento que ob-
{uvo de la firma del fiador, y en que el deudor principal
¢ hallaba concursado desde anles del vencimiento de
la obligacion, lo que lo excusa de hacer la interpela-
cion judicial requerida por cl articulo 611 del Céodigo
de comercio; y estando, por otra parle, dispuesto en
ese articulo que, « el fiador 6 fiadores responden soli-
dariamente, como el deudor principal, sin poder invo-
car ¢l beneficio de exclusion ni el de division, (ue nunca
se admilen en malteria comercial », pide al juzgado que
mande pagar al fiador dentro de lercero dia, la suma in-
dicada en el documento con las coslas é intereses.

Librado el auto de solvendo que el juez proveyo aesla
demanda cjecutiva, y nolificado ¢l fiador, pide este que-
de esc aulo sin efeclo, declarandose caducas sus obli-
gaciones, y ordenando el juzgado que I... acuda al con-
curso de G... 4 deducir las acciones & que crea tener
derecho, interponiendo, en caso contrario, el recurso
de apclacion para ante el Superior Tribunal.

Para juslificar esta pelicion sosliene : 1° Que ha-
biendo exigido y recibido el demandante la suma de
cien pesos fuertes antes del vencimiento del pagaré, ha-
bia abicrto en sus libros una cuenta corriente al deudor,
en la cual hacia figurar como débito 1,600 fuertes 6
sca cicn onzas de oro, y como haber los cien fuertes re-
cibidos. Desde luego este hecho importa una verdadera
novacion, en virtud de la cual, por convenio entre acrec-
dor y deudor, la obligacion primitiva del pagaré quedo
extinguida, para scr susliluida por olra resultante de
la cuenta corriente; 2° Que la inlerpelacion al deudor
Principal ha debido lener lugar de todos modos, de-
biendo haberse hecho efectiva en el concurso, 6 en los
sindicos, que representan, despues de la quicbra, los
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derechos y obligaciones del deudor; 3 Que expre-
sando la demanda como suma debida, las cien onzas de
oro (que constan del pagaré, y constando que & cuenla
de esa suma habia recibido cien pesos fuertes antes de]
vencimicnto, s¢ habia pedido mas de lo que natural-
mente se debia, por lo que era aplicable al deman-
dante la pena que fulmina para ese caso la ley 44, li-
tulo 2°, partida3*; 4° En lin, que si el juez fija su aten-
cion en cl pagaré presentado, vera al instante que no
ha sido protestado; y la falta de esta formalidad, cor-
robora la justicia de 'su pelicion, relalivamente a la
caducidad de las obligaciones del garanle.

Conferido traslado sin perjuicio al ejeculante, eva-
cuandolo pide este que se deseche la peticion contraria,
v eslando vencido el término de solvendo, sc libre man-
damicento de cjecucion y embargo. Se apoya en razones
de procedimiento, y entra en seguida a refutar los fun-
damentes aducidos por el ejecutado.

En cuanto al primer punto dice que el sefior A... ha
olvidado, sin duda que, disponiendo cl arliculo 7° de la
ley de 27 de octubre de 1860, que « del aulo que ne-
gase la ejecucion podra pedirse revocatoria, ¢ interpo-
nerse apelacion dentro del tercero dia », dispone virtual-
mente que no podrd intentarse uno ni otro recurso del
auto que la conceda. Ha olvidado ‘que el articulo 22
sefiala la época en que puede ¢l ejecutado oponer sus
excepciones, y (que esa época no llega hasta quc, veri-
ficado el embargo, se le cita de remate. Ha olvidado, en
fin, que cl articulo 52 dispone que « solo son apelables
cn el juicio ejecutivo los autos que se declaran tales en
la misma ley », y que ningun articulo declara apelable
el auto de solvendo.

Oponiéndose a los fundamentos aducidos de contra-
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rio, dice respecto del primero, que no ha recibido can-
tidad alguna & cuenta de la deuda de que A... era fia-
dor. Ha comprado cn la casade G...y con entera pres-
cindencia de esa deuda, mercaderias por valor de cien
pesos fucrtes (ue ha anotado en cuenta corrienle, como
crédito a favor de G... y de los cuales es hoy deudor @
su concurso. No sabe como haya anotado G... las par-
lidas relativas en sus libros y en el estado presentado
al tribunal; pero de todas maneras, csas partidas y
asicntos no pueden variar el caracler de las obligacio-
nes existentes, como no podrian chancelarlas, si le hu-
bicra ocurrido anotar pagos que no hubiera verificado.
La compra verificada en la casa de G... no es una no-
vacion : es un contralo independicnte que no basla
para suponer la novacion, porque « la novacion no s¢
presume; es nccesario que la voluntad de verificarla
resulte claramente del acto, por la incompatibilidad
de las obligaciones » (1); y & nadie puede ocurrir que la
compra realizada en casa de G..., es incompatible con
la exislencia de la obligacion escrita de que A... sc
conslituyo fiador.

n cuanto al segundo argumenlo, que consiste en la
falta de la interpelacion requerida por el articulo G111
del Codigo, dice que, siendo notoria la declaracion ju-
dicial de la quicbra del deudor, esa interpelacion era
indlil, en cuanto i ¢l, que estaba de derecho separado,
desde ¢l dia de la declaracion de la quicbra, de la ad-
ministracion de sus bienes (2), é imilil tambicen, res-
pecto de los sindicos, que no pueden hacer pagos espe-
ciales & un acrecdor personal. La interpelacion quedaba,
pues, forzosamente suprimida. El derecho que con-

(1) Art. 983 del Cidigo.
@) Art. 1533 del Codigo.
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serva el fiador de un deudor que ha quebrado, es cl de
gozar de todo el plazo eslipulado en el conlralo para el
cumplimienlo de la obligacion (1), y cse derecho ha
sido respetado porque la demanda no se ha instaurado
conlra A..., sino despues de vencido el término de la
obligacion que fié.

Eltercer fundamento, expuesto en la demanda, se en-
cuentra destruido por las explicaciones precedentes. El
demandante es acreedor de mil sciscienlos pesos y deu-
dor dg cien, mas 6 menos : cobra su crédilo y se halla
pronto a pagar su deuda; pero no puede oponérscle la
compensacion, porque no podria ella operarse hasta la
concurrencia de ambos crédilos y su diferenle natu-
raleza hace imposible esa concurrencia.

En fin,/respecto del cuarto fundamento, la falta de pro-
lesto, dice que tendria significacion, si la obligacion de
A... provinicse del giro 6 del endoso de una letra de
cambio, pero proviniendo de una fianza, el protesto,
en esle género de obligaciones, ¢s innecesario.

El juez dict la siguienle resolucion :

Buenos Aires, 8 de junio de 1865.

Y vistos: — Considerando, quc la formalidad requerida por
cl articulo 611 del Codigo no podia exigirse en el presente caso;
en cuanto al fallido, porque desde la declaracion de su quiebra
quedo separado do la administracion de sus bienes (art. 1533
del Codigo) ; y en cuanto i los sindicos, porque es bien sabido
que carecian de derecho para chancelar este crédilo, desde que
el juicio de quicbra tiene fijado i este efecto su época determi-
nada: — estando vencida la obligacion que se ejecula y siendo
solidaria respecto del fiador, se comprende enlonces que lo ex-

(1) Art. 1548 del Codigo.
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puesto bastaba para que el juzgado dictara las providencias que
han motivado los recursos deducidos por A..., & los que, cn
su consecuencia, no ha lugar, con coslas ; sin perjuicio de que
4 su tiempo sean consideradas las excepciones legales que cre-
yerc conveniente deducir contra esta ejecucion. .

Banra.

Elseiior A.... inlerpuso recurso directo de apelacion
anle ¢l tribunal, del precedente auto; pero la Sala de lo
civil desecho el recurso, devolviendo cl expediente al
juez inferior paraque llevara adelante sus providencias.
La causasiguid su curso ordinario hasta la cilacion de
remale, en cuya oportunidad expuso el ejecutado las
excepeiones de falsedad é inhabilidad del (itulo, fun-
dandose en los molivos ya deducidos y en las disposi-
ciones de los articulos 859, 890, 900 y 917 del Cédigo
de comercio.

El ¢jeculanle contesta el traslado haciendo nolar quc
los arliculos cilados son imperlinentes & la cuestion
actual. Ellos requieren el protesto, aun en caso de fa-
llecimiento ¢ de quiebra de la persona & cuyo cargo
estd girada una letra, para salvar la accion del tenedor
contra el girante, los endosanles, ¢ el firmante del aval;
y declaran aplicables a los vales, billetes 6 pagarés las
disposiciones referenles alas letras de cambio. Pero A
no cs girante, cndosanle, ni firmante de aval; es fia-
dor y no cilard disposicion alguna que haga depender
del protesto la accion contra el fiador : él mismo ha cs-
tablecido cl verdadero caracler legal de su obligacion,
reconociendo a foja 1 su firma puesta como fiador cn
el documento, y 4 foja 5, quejandose de que se hu-
bicra omilido la interpelacion al deudor, segun lo dis-
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pueslo en el arliculo 611 del Cédigo. Como fiador, en
fin, lo ha considerado el auto de foja 10, que habiendo
sido confirmado, reviste el caracter de la cosa juzgada
y deja definitivamente su calidad de fiador. Pide, en
consccuencia, se declaren mal fundadas las excepciones
opueslas, lleviandose adelanle la ejecucion hasta pa-
garse con cl producto del bien raiz embargado el capi-
lal adeudado, inlereses, coslos y coslas.

El jucz pronuncio la siguiente sentencia :

Y vistos : — Considerando que la peion de falsedad se ha

deducido sin [razon justilicada, puesto que no puede ser falsoel
litulo que motiva esta ejecucion, desde que ha sido expresamente
reconocido por A...; no se comprende, por consiguiente, des-
pues de (al reconocimicato, una excepeion, como la de falsedad,
(que ataca la existencia de la obligacion : —Que la otra excepcion
de inhabilidad no tiene tampoco razon de ser, desde que, ba-
sada en lu falta de protesto, no son aplicables los articulos 839,
890, 900 y 917 del Codigo de comercio, por cuanto la obli-
gacion de A... no emana decl giro ¢ del endoso de una letra de
cawbio : fiador simpl , su obligacion no depende en manera
alguna del protesto, porque esta diligencia solo es necesaria para
salvar laaccion del tenedor contra el girante, endosantes, etc. —
Siendo infundada la oposicion, mando se lleve adelante la ejecu-
cion hasta hacerse lrance y remate del bien embargado, y con
su produclo, efectivo pago de lo que corresponda por razon de
capital, inlereses y coslos.

Juay E. Banna.

De esta sentencia interpone el ejecutado apelacion
fundandola en los motivos principales. El uno de pro-
cedimiento, porque @ su juicio, deducida la excepcion
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de falsedad é inhabilidad del titulo en que se basaba la
ejecucion, el juez se encuentra obligado por la ley 4 re-
cibir la causa a prueba, segun la terminanle disposicion
de la ley en el articulo 23. Ese arliculo dice, que en
seguida de evacuado el traslado del escrito en que se
haya opuesto laexcepcion se recibird la causaé prueba
por dicz dias; de suerle que el procedimicnto ha vio-
lado la disposicion de la ley, negandole cl derccho de
probar la verdad de la excepcion, y dictandose la sen-
tencia antes de conocerse si hay, 6 no, razones que
justifiquen la excepcion que se deseché. « La excep-
» cion, dice la sentencia, se ha deducido sin razon jus-
» lificada, puesto que no pucde ser falso el documento
» que motiva esta excepcion, desde que ha sido expre-
» samenle reconocido por A... y no sc comprende, des-
» pues del reconocimiento, una excepcion que, como la
» de falsedad, alaca la existencia de la obligacion » :
razonamiento falso en el antecedente y en el motivo en
(ue se apoya, asi como en la consecuencia que se de-
duce, porque, en primer lugar, Ja razon justificada no
podia el jucz conocerla sino despues de la prueba que
no ha permitido producir; y en segundo lugar, es in-
exaclo que no pueda ser falso el documento despues del
reconocimiento que de su firma ha hecho el fiador, por-
(ue nada impide que el documento sca simulado y la
fianza verdadera, como no es imposible ni extraordi-
nario que exista una obligacion nula 6 ineficaz garan-
tida por una obligacion accesoria verdadera y legitima.
Si existiera la simulacion en el presente caso y el fia-
dor la hubiera sabido despues, ;no seria legilima la
excepeion y no atacaria ella la existencia misma del
documenlo, & pesar de haberse reconocido la firma del
fiador y la verdad de la obligacion que suscribio ?
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El olro molivo se basa en la falsa apreciacion que
hace la sentencia de la obligacion, suponiendo que es
una simple fianza, « porque no emana del giro ¢ del
» endoso de una lelra de cambio, y la cual no depende
» en manera alguna del protesto, porque esta diligen-
» cia solo es necesaria para salvar la accion del tene-
» dor conlra el girante, endosante, cte. » Hace notar
que su obligacion consisle en garantir el pago del
pagaré firmado por D. A.G..., a su vencimiento ; que tal
compromiso, nadie puede dudarlo, importa un verda-
dero aval, ajustado a Jos (érminos del arliculo 855 del
Cédigo de comercio; y que precisamente porque es
extraiio al giro ¢ al endoso del pagaré, es que ha
podido suscribir y ha contraido la garantia que im-
porla un aval, de olra manera imposible.

El aval es la caucion ¢ fianza prestada por un extraiio
al giro ¢ al endoso de una letra, garantiendo su pago,
y no puede negarse ¢l caracter de la obligacion, ni por
lo tanlo, la perfecta aplicabilidad de los arliculos cita-
dos del Codigo : del 917, porque siendo un billete, 6
pagar¢ d la orden, el firmado por G..., queda sujeto &
lodas las disposiciones referentes a las letras de cambio,
del 859, porque segun la disposicion que contiene, I...
ha debido protestar el pagaré, por falta de pago 4 su
vencimicnto, y dirigirse contra el firmante del aval,
dentro de los términos prescriplos por el articulo 840,
s0 pena de perder su accion ; del 900, porque el estado
de quiebra no dispensaba & I... de formular el corres-
pondientle prolesto. .
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Concedida la apelacion en relacion, el tribunal re-
resolvio :

Seiiores : — Carrasco, Pica, Salas, Cidrcova.

Vistos : — Por sus fundamentos se confirma con costas la sen-
tencia apelada de foja veinte y cuatro ; y satisfechos devuélvanse.

II

Resuelta de esa manera la cuestion en el juicio eje-
cutivo y una vez terminado este, A... promovio el juicio
ordinario y entablé demanda para el recobro de la can-
lidad que habia entregado al ejecutante, fundando su
accion en la inhabilidad del titulo con el cual se le
habia compelido al pago, por la falta de protesto; y
en la certidumbre que tenia de su falsedad, por hechos
que ofrecia probar y que demostrarian que no exislié
una obligacion real entre G... € I...

Dejando 4 un lado la discusion sobre la falsedad de
la obligacion, (ue no induce cuestion alguna de dere-
cho, debemos solo decir respecto de la inhabilidad del
titulo, que A... no hizo mas que desarrollar los argu-
mentos que adujo en el juicio ejecutivo, & los cuales
opuso I... una teoria, completamente falsa & nuestro
juicio, y que ha sido desestimada cn las sentencias.
Segun esa teoria, siendo aval, « la obligacion escrita
» que loma un tercero de garantir & su vencimiento el
» pago de una letra de cambio(1)», solo en esta clasc de

(1) Art. 855 del Codigo.
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documentos puede existir ttilmente ; y como el docu-
mento firmado por G... no es evidentemente una letra
de cambio, con la cual jamas podria confundirse, la
obligacion de A... no ¢s un aval ; porque un pagaré 6
billete & la 6rden no es susceptible de ser garantido por
aval, sino por una fianza ordinaria. Nos parece excusado
demostrar que debiendo sujetarse los vales, billetes y
pagarés 4 las disposiciones referenles a las letras de
cambio, en cuanto les son aplicables (1), porque es-
tando concebidos & Ja érden son considerados como
papeles de comercio (2), no puede dudarse que son per-
fectamenle aplicables & esos documentos las disposicio-
nes que se refieren al endoso, al protesto por falta de
pago, al aval que lo garante, & la intervencion en el
pago y 4 las garantias y formalidades con que la ley
favorece su cumplimiento, aungue no tengan la misma
forma, ni los mismos requisitos, ni inlervengan las
mismas personas, que se exigen en la letra de cambio,
por cuya razon no son aplicables las disposiciones
referenles a la aceptacion y & la provision de fondos.

Hé aqui la sentencia recaida en primera instancia :

Y vistos los autos seguidos por D. E. A... contra D. B. I...
en virtud de la demanda iniciada para ser reintegrado del abo-
nado por larazon de la sentencia de remate f. 24, alegindose por
parte del actor que el titulo que sirvio de base i la ejecucion
es inhdbil, por cuanto no habiéndose protestado el pagaré, f. 2,
quedé este perjudicado y por desobligado ¢l del compromiso
contraido por el aval, con arreglo a los articulos 859 y 890 del
Cédigo de comercio (pues sostiene que no es una fianza ordi-
naria, sino un aval el que di¢ al garantir el citado pagaré); ale-

(1) Art. 917 del Cidigo.
(2) Art. 916 del Cidigo.
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gandose ademds que el pagaré, f. 2, es falso, porqueI... no habia
hecho efectiva entrega i G... de las cien onzas de oro que se di-
cen dadas en préstamo.

Y considerando: — Que una letra de cambio 6 pagaré 4 la
¢érden, puede ser garantido por aval, ¢ hien por fianza ordinaria
6 comun, consintiendo la principal diferencia entre eslas dos
clases de garantia, en que por la primera se establece la solari-
dad entre el que da el aval y los demis obligados en la letra,
mientras (ue por la segunda tan solo se establece entre el fiador
y aquel por quien se di6 el afianzamiento (1). —Que no siendo ne-
cesaria una forma 6 solemnidad especial para el aval, surge i
veees la duda, como en el presente caso, sobre si la garantia ha
sido dada como tal aval, 6 por via de fianza; y entonces debe
decidirse segun la naturaleza de la negociacion y de las causas
que la determinaron; siendo de notarse que cuando la garantia es
dada en favor del deudortoma el cardcter de la fianza ordinaria (2).
—Que se trala en esta causa de la garantiade un billete de plaza
y no do una letra en forma, declariandose expresamenle que esa
garantia es dada en favor del deudor (como garante del seiior
D. A. G..., se dice i foja 2); y desde que no habia olro objeto
que asegurar el pago por parte del deudor, esto no importa otra
cosa que un afianzamiento ordinario, pues ni motivo habia para el
aval no-existiendo otros obligados al pago entre quienes se esta-
bleciera lasolaridad del deudor del aval, segun lo dicho arriba; y
ademas A... al practicar el reconocimienlo de foja 1 vuelta declara
haber firmado como fiador; asi lo sostiene en sus escritos sub-
siguientes invocando el dercclio que le acuerda el articulo 611 del
Co6digo ; asi se resolvio por los autos foja 10 vueltay foja 24,
confirmados & foja 15 vuelta y foja 38 ; y por lo tanto no puede
ser cuestionado cuil es el cardcter de la garantia dada por A...;
— Y siendo olla una fianza ordinaria, dada d favor del deudor, no
es por lo mismo aplicable la disposicion del articulo 859 invo-
cado; y tratindose de un pagaré, la falta de protesto no hace ca-
ducar la obligacion del tinico obligado al pago ni tampoco la de
su fiador, los articulos 843 y 890 del Cédigo previenen que la
falta de protesto de una letra de cambio hace perder toda accion

(1) Massi, tomo 1V, pig. 517, num, 2703.
(2) ParoEessus, tomo 1, pig. 490, nim. 397.
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contra los endosantes, pero no contra el librador 6 aceptante en
su caso, porque son los principales deudores; y por lo tanto, en
un pagaré, en que no existe sino el unico obligado, que es ei
deudor que lo firma, no se extingue la obligacion de pagar por
falta de protesto; y no extinguiéndose la obligacion del deudor
principal no termina tampoco la de su fiador.

Considerando, respecto de la excepcion de falsedad: Que la
tinica prueba producida sobre ella por el actor, son las posicio~
nes foja 70 y la compulsa foja 87, de cuyas piezas no resulta
justificada la falsedad alegada, ni que el préstamo de las cien
onzas de oro, no se hubiese hecho en efectivo por I...; pues
aunque no exista anotacion alguna en los libros del demandado
sobre el préstamo referido, las explicaciones dadas al respeclo
por ... y su tenedor de libros, se hallan comprobadas por estos
mismos segun se expresa en lacitada compulsa. El giro sobre el
banco Mauii por las cien onzas consta del débito de la caja: en
lafecha en que A... hizo el abono (como lo verificare en moneda
corriente) figura una operacion de cambio por las mismas cien
onzas de oro, como si se hubiese vendido esa suma de metilico
existente ; y de cierto, que no podria hacerse aparecer en esa
forma el abono de las cien onzas, sino se hubiera considerado el
pagaré como dinero exislente en caja, como lo asegura I... Se
halla, ademis, asentado en todos los libros el descuento corres-
pondicnte i las cien onzas en la misma fecha en que se hizo el
abono. El actor ha aceptado la prueba de los libros y segun el
articulo 76 del Codigo debe aceptarla en todas sus partes y es-
tar por las resultas combinadas que presenten todos los asien-
tos relativos al punto cuestionado. Por otra parte, la verdad de
la obligacion foja 2 esli plenamente probada por el reconoci-
miento del deudor G... foja 92, por el mismo A... foja 1, y por
el doctor D. A. S... foja 96, refiriéndose 4 lo que oy6 sobre el
particular 4 G.., I... y A.., por acuerdo comun de quienes quedé
depositado el pagar¢ foja 2 en su poder. No puede, por lo
tanto, alegarse la falsedad de este documento.

Por estos fundamentos y con arreglo 4 laley 12, titulo 11, par-
tida 3¢, fallamos absolviendo de la demanda & D. B. ... sin espe-
cial condenacion en costas.

Tomss IsLA. — JaciNto CARDENAS.
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Apclada csta sentencia ‘por A..., y habiéndose ad-
herido al recurso interpuesto la parte de ... por la falta
de una especial condenacion en coslas que creia de
justicia, fueron elevados los autos al tribunal en la
Sala de lo civil, y despues de expresados los agravios
por una y otra parte, sin que nada se adelantara sobre
el fondo de la cuestion en esos escritos, el tribunal
dict6 la sentencia que va 4 leerse, habiendo tenido 4 la
vista un expediente sobre caso idéntico, por pelicion
del abogado de A..., formulada cn el informe in voce :

Scitores : — Carrasco, Pica, Salas, Alsina.

Vistos nuevamente: — Resultando que en los autos traidos i la
vista no se resuelve la cuestion que se debate en los presentes,
ni en nada afecta la desicion sobre si la obligacion contraida por
D. E. A.. en el documento de foja dos, es una |fianza simple
un aval, el que se haya incluido en los fundamentos que sirven
para decl que las pCi puestas por Z.., en el expe-
diente que contra él signe B.., que por el articulo 917 del Co-
digo, los papeles de comercio son considerados como letras de
cambio; y, por lo lanto, es prictica conslante que se protes-
ten para que surlan todos sus cfectos; porque esto importa
solo declarar que el protesto es tambien aplicable & los pagarés,
pero no resuelve nada ni debia resolver sobre cuiles serian [esos
efectos respecto i la obligacion que se ejecuta, porque esa seria
la resolucion do una excepcion que no se habia admitido ni dis-
cutido en esa causa.

Considerando que tr de la interpretacion de
una obligacion plenamente probada por el documento reconocido
de foja 2, deben tenerse presentes las reglas establecidas en el
articulo 296 del Codigo; y en este caso ademis de las palabras
leadas en dicho d , ienden 4 la intencion

1. 12

i Y

I
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del que la firma la excepcion deducida en su escrito de foja 4;
y mas que todo lo que depone el seiior doztor S.., al absolver
la sexta pregunta del interrogatorio (foja 96), que precisamente
por causa de la forma, que I... 6 G... habian dado al documento,
se deposité en sus manos & pedimento de A... para que no se
endosara, prueba evidenle que la intencion de este fué consti-
tuirse fiador de esle y no preslar aval i un papel de comercio en~
dosable. Por estas ideraciones y las de la sent apelada
de foja 146, sc confirma y salisfechas las costas devuélvanse.

I

Como cl sefior A..., habia recordado en apoyo de la
leoria que soslenia una senlencia del (ribunal cque
adoptaba una solucion enteramente contraria & la que
habia formulado en la cueslion que seguia, y el tribu-
nal hace mérilo de aquella resolucion en su senlencia,
preciso es que relacionemos brevemente los antece-
denles de ese asunlo.

D. S. B..., despues de olitenido cl reconocimiento
judicial de la firma, sc presenta al juez de comercio
demandando cjecutivamente ul fiador el pago de la
obligacion que conslaba del documento que presenta-
ba, por hallarse declarado en quicbra el principal obli-
gado. El docurento sc encontraba redactado en los
términos siguienltes :

A los cnairo meses fijos de la fecha, pagaré al seiiorD. S. B...,
6 i su 6rden, la cantidad de cinco mil pesos moneda corriente.
valor recibido ; y ofrezco on garantia 4 D. S. Z... que estd con-

forme.
J. 2.
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Si no paga i su vencimiento Jos cinco mil pesos moneda cor-

riente D. J. Z..., los pagaré yo, como fiador, garante que soy.
S. Z...

El juez decrcté el pago dentro de lercero dia bajo
apercibimiento, pero ¢l demandado solicilé revocatoria
fundandose en quesiendo un pagaré 4 la 6rden esla suje-
to 4 la legislacion y reglas sobre letras de cambio (1),
debicndo ser considerado como tal cn este caso, y la
obligacion cscrita én cse pagaré de garanlir el pago
asuvencimiento, es entonces un aval (2). El tenedor de
un documento de esa clase, para conservar su accion
contra el dador del aval, debe necesariamente protestar
el documento por falta de pago y dirigirse al firmante
del aval dentro de tres dias, si se encuentra cn la mis-
ma plaza. Entrelanto, el demandante no ha protestado
el pagaré por falta de pago, diligencia de que no se
encuentra eximido ni aun por la quiebra del deudor, y
como es sabido que la omision del protesto perjudica
la responsabilidad de todos los garanles de una letra
de cambio, 4 excepcion del aceplante, ¢l mismo efecto
produce respecto del aval, habiendo quedado su dador
completamente libre de toda responsubilidad en este
caso por la obligacion que suscribié.

Evacuando el traslado sin perjuicio que de este es-
crito se dio al ejecutante, dice que la obligacion sus-
crita por Z.... no es un aval, porque scgun la disposi-
cion del articulo 855 del Cddigo, debiendo el aval
constar por cscrito en la misma letra 6 en documento

(1) Art. 916 y 917 del Cédigo
(2) Art. 855 y 856 del Cidigo.
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separado, ha debido cuidar de expresar claramente que
su garantia era por aval, para que segun el articulo 856,
pudiera ser considerado como lal ; que la falta de esa
declaracion hace que la obligacion de Z... sea una
fianza comun, no siendo en manera alguna aplicables,
por esarazon, los articulos 916 y 917 que citaba en su
apoyo, pidiendo en consecuencia no sc hiciera lugar a
la revocatoria.

El juzgado proveyo :

Por los fundamentos del presente escrito, no ha lugar 4 lo so-
licitado por Z... y dése el cumplimiento al auto de solvendo.

Baraa.

En la apelacion que de hecho dedujo el fiador reitero
sus primeros argumentos y demostré con la autoridad
de varios jurisconsultos, entre cllos el doctor Tejedor
en su Curso de derecho mercantil, nim. 445, que si
un escrito es indispensable para que conste la obliga-
cion del aval, este escrito no esta sujeto a ninguna forma
sacramental. Cualquicra que sea esta, documento pri-
vado, carla misiva, 6 escritura piblica, el aval sera
vilido. Pero el tribunal, puestos los autos al despacho,
resolvio :

Seiores : — Carrasco, Pica, Salas, Somellera y Circova.

Vistos : — Devuélvanse al juez de la causa, para que lleve
adelante sus providencias.
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En la estacion oportuna, opuso el fiador la excep-
cion de inhabilidad del titulo y sustanciada la situacion
del juicio por los escritos de las parles recayo la si-
guienle senlencia :

Y vistos: — Teniendo en consideracion que el cjecutado ha
dado cumplimiento al aulo de solvendo, ahonando el importe del
documento, segun el recibo de foja 14, cuya circunstancia im-
plica la renuncia de los trdmites del juicio, ya que por ese recibo
salvd las pci que creia i , redundando esa
renuncia en beneficio del acreedor: — Y considerando sobre la
excepeion de inhabilidad deducida, que ella se basa en la faltado
protesto : - Que este fundamento no tiene razon de ser, porquc
como lo dice el articulo 890, tal diligencia solo es necesaria para
salvar la accion del tenedor contra el girante y endosantes: Que
su disposicion no tiene aplicabilidad al presente caso, por cuanto
se trata de un simple pagaré que no ha sido negociado; y en-
tonces no puede pretenderse que lo establecido respecto de las
letras de cambio referente al prolesto, sirva igualmente de regla
para esta clase de observaciones: — Por eslas consideraciones
no ha lugar con costas i la pcion deducida y liquid los
intereses, reponiéndose el scllo.

Juay E. Barna.

Apclada esta sentencia por el cjecutado, la Sala de
lo civil del tribunal, la revoco en la forma siguiente :

Seiiores: Carrasco, Pica, Salas, Somellera, Circova.

Vistos: — Considerando que al verificarse el pago por el de-
mandado, segun consla del recibo de foja 44 se expresa clara-
mente que lo hacia sin perjuicio de oponer las excepciones que
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creia lener: Que esto no puede entenderse como renuncia de los
trdmiles del juicio (ue en esas excepciones se oponen y asi fué
aceptado por el demandante.

Considerando que por el articulo 916 del Cidigo, los papeles
de comercio que tienen la forma del de foja 1, son conside-
rados como letras de cambio, por lo tanto, es priclica constante
que se profeslen para que surtan todos los efectos del protesto:
— Que aun cuando asi no fuera y se considerase como simple
fiador al demandado, no ha podido despacharse ejecucion conira
¢él, desde que por el articulo 611, segundo inciso, del Cadigo,
puede exigirse que el acrcedor pruebe haber interpelado judi-
cialmente al deudor, lo que no se ha verificado en este caso. Por
cstos fundamenlos, se revoca el aulo apelado de foja 19 y satis-
fechas las costas devuélvase.

En la apelacion que B... interpuso de esla seutencia
para ante la oira Sala del tribunal, recayé esia reso-
lucion :

Seiiores : — Mcdina, Fornt, Gonzalez, Lange:heim.
Vistos: — Por sus fundamenlos y tenicndo ademis en consi-
deracion los arliculos 857, 866 y 859 del Cédigo de comercio, sc

confirma cl auio recurrido de fojas 29 y 30, y satisfechas las cos-
tas devuélvanse por su orden.

v

Huinos dado ¢iieno detallada de la discusion en las
d0os ver s e vivnadas y 10S parece necesario reasu-
mir los o auncitos que han servido de base 4 dos so-
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luciones contradictorias sobre el mismo punto para pro-
curar aplicar enseguida la doclrina juridica al caso pro-
puesto.

En los dos casos hay un billete 6 pagaré 4 la 6rden,
con una caucion otorgada en cl mismo documento y aun
concebida en términos idénticos ; en los dos el firmante
de esa caucion se constituye flador y garante del deu-
dor principal comprometiéndose a verificar el pago, si
no lo hace este al vencimicnto ; en los dos, ese deudor
ha caido en quiebra y no ha tenido lugar el proteslo; y
por tltimo, en los dos se pretende por los fiadores que
sicndo firmantes de aval, la faltadel protesto los libra de
su obligacion. La cuestion consiste, pues, en decidir si
la obligacion suscripta por los terceros en los pagarés
es, 6 no, un aval. Si es un aval, la accion del tenedor
contra el firmante del aval habria quedado perjudicada
por la falta del prolesto, en cl caso y por la razon (ue
ese efecto se produce por la falla de esa diligencia en
la letra de cambio. Pero si en vez de un aval, no c¢s sino
una fianza comun, laaccion quedaria expedita, pues que
habria precisamente llegado cl caso de hacerse efectiva
la obligacion del fiador hacia el acrecdor, siendo intil
la interpelacion judicial, desde que en ambos casos ha
sido declarada la quichra del deudor.

Para resolver la cueslion cs ante lodo indispensable
conocer las diferencias (ue separan dla lianza ordinaria
del aval, & fin de poder apreciar en (ué casos una ga-
rantia de pago prestada por un lercero, extraiio & la
obligacion principal que resulla de una letra de cambio
6 de un pagaré a la érden, cs una fianza simple 6 es un
aval, '

En primer lugar, no existe dilerencia algunacn cuanto
i la naturaleza juridica y objelo de ln obligacion. KL
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aval, como la fianza, son contratos accesorios, que re-
quicren la existencia de una obligacion principal valida
¥ que tienen por objeto garantir el cumplimiento.de esa
obligacion por parte del deudor ¢ deudores. El uno
como la otra son contraidos por personas extraiias  esa
obligacion, que toman sobre si inicamente la garantia
de su pago, garantia que puede ser absoluta 6 limitada,
segun los términos en que se preste, ya respeclo de las
personas que figuran como deudores, ya respecto de la
cosa ¢ condiciones de la prestacion objelo de la obliga-
cion (1).

El aval es entonces una verdadera fianza comercial,
que si licne ese nombre especial, es porque €l signi-
fica, segun los autores, dar valor, 6 hacer valer un
litulo de crédito, agregando nuevas garantias a las que
va ofrecia, asegurando la solvencia de las firmas que
suscriben cl titulo, y respondicndo de su pago al ven-
cimiento (2).

En segundo lugar, no existe diferencia alguna en
cuanlo éla forma de las obligaciones, porque aun cuando
ambas requicren la constancia escrila de su exislencia,
csa constancia no tiene una formula sacramental & que
deba ajuslarse so pena de nulidad (3). Puede afirmarse
sin vacilacion sobre este punto con el Dr. Tejedor (4),
vy la doctrina comun de los autores (ue respecto del
aval, «si un escrito es indispensable, cste escrito no
» esld sujelo a forma alguna sacramental. Cualquicra
» que esla sca, documenlo privado, carla misiva, 0 es-
» crilura puablica, el aval sera vilido; » y lo mismo
puede decirse respeclo de la fianza en gencral.

(1) Compirense los articulos 603 y 605 con los 855 y 858 .lel (‘odlco
(21 Noucuien, tomo I, nim. 494 ; Ilummu» tomo I, nim,

(8, Compirense los articulos GUD y 835 del Cddigo.

(4) Derecho cowm., nim. 445,
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En tercer lugar, tampoco existe diferencia entre cl
aval y la fianza ordinaria en cuanto 4 lamodalidad y ex-
tension de las obligaciones. En ambas fianzas la obli-
gacion es solidaria (1) en las condiciones que se haya
estipulado, respeclo de las personas, tiempo, caso 6
cantidad segun la fianza sea absoluta 6 limitida (2). Y
es un manifiesto error de derecho el que padece la sen-
tencia de primera inslancia en la cuestion de A...
cuando afirma que « la principal diferencia entre las
» dos clases de garantia, el aval y la fianza, consistc cn
» que por la primera se establece la solidaridad entre
» el que da el aval y los demas obligados en la letra,
» mientras que por lasegunda lan solo se establece en-
» tre el fiador y aquel por quien se dié el afianza-
» miento, » tomando de Massé (3), una doctrina que
no puede aplicarse a las disposiciones y principios de
nuestro Codigo en materia de aval y de fianza. Si 4 una
obligacion de muchos deudores se presta una fianza
absoluta, sin limitacion de personas, cantidad, tiempo
6 caso, la solidaridad se establece entre lodos los deu-
dores y el fiador 6 fiadores; y su compromiso abraza
la obligacion y todos sus accesorios (4), sin que pueda
iavocar el fiador, como podria hacerlo en el derecho
francés, los beneficios de division y de exclusion (5);
del mismo modo, si ¢l firmante de un aval en una letra
6 pagaré (ue reconozca varios responsables, no limita
cn alguna manera su caucion, clla abraza & lodas las
personas y & toda la obligacion, sin restriccion alguna.

{1) Compiircnse los articulos 611 y 912 del Codigo.
12) Compirense los articulos 605 vy 858 del Cédigo.
(3) Droit comm., nim. 2703,

(4) Arl. 605 dol Cédigo.

() Art. 611 del Cédigo.
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Kl aval, como la fianza, en nucstro derecho, lo repeti-
mos, pueden ser absolulos, 6 limitados; yse presumen
absolulos, cuando no expresan las limitaciones & que
se conlraen, no debicndo extenderse jamis fuera de
esos liwiles : la solidaridad que producen es igual, en
obligaciones idénticas, comparando la fianza y el aval,
respectivamente absolutos 6 limitados.

Una letra de cambio, puede sin embargo, ser garan-
tida por una fianza ordinaria 6 por un aval; jcuales
serdn los signos caracterislicos de unay de otra, y cémo
podria distinguirseles?

Parece que la coslumbre de prestar el aval en la mis-
ma letra de cambio producia algunos inconvenientes y
traia perjuicios al crédito de los comerciantes, scgun las
palabras siguicntes de Savary, que Emilio Ollivier tras-
cribe en un articulo sobre « la aceptacion por carla mi-
siva » (1). Para fundar la costumbre que ~e inlrodujo
de no prestar cl aval sino por documento especial, dice
que : « larazon cs, en primer lugar, porque dado el aval
» en la lelra misma, hace dudar de la solvencia del
» libradory de la situacion de sus negocios, lo que per-
» judica & su crédilo. En scgundo lugar, porquc sc ha
» notado, por los inconvenicnles que han ocurrido, que
» aquellos que dan siaval en la misma letra, cran per-
» sonas sin respousabilidad y sin fienes, y que cro
» mas hici ana ved que se tendia o) piiblico para poder
» negodiar mas facilmenle las letras de canbio, o que
» no producia ningun buen efeclo. De suerte que por
» estas razonces, el uso de poncr el uval en la mismna
» leira esta abolido. »

Ahora vien, cuando ¢l aval se presta en documento

U Revue protique de droit frangais, ivwo V', pig. 226.
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separado, puede dudarse de la voluntad del dador, res-
pecto de la extension y objeto de su compromiso, por-
que desligado de las responsabilidades que dircctamente
aseguran la negociacion de la letra, ha podido garantir
la solvencia de uno 6 varios deudores 6 el pago de la
deuda que indica el giro, sin querer asegurar la eficacia
de su negociacion, ni participar de las responsabilida-
des que induce para con los terceros (ue toman el ti-
tulo. El caracter de la fianza otorgada en documento se-
parado sobre una letra de cambio, es entonces una
cueslion de hecho cuya apreciacion corresponde a los
magistrados, y que depende de la prueba que demues-
tre, cémo ha entendido obligarse el fiador, si como ga-
rante de la deuda de que es unresultado laletra, 6 como
garante de la cficacia y seguridad del titulo.

En este sentido inicamente puede admitirse la opi-
nion de los autores (1) que atribuye un poder soberano
de apreciacion sobre csta cuestion de hecho & los jue-
ces y tribunales de comercio; pero la duda no podria
suscitarse ni promoverse cucstion, sobre si cs un aval
6 una fianza comun, la caucion olorgada en la misma
letra, adherida a su suerle, que forma parte del litulo y
(que conlribuye & la eficacia de su negociacion. Cuando
claval solo consta por la firma del que lo da, pudicra
confundirse tal vez con ¢l endoso, pero nunca con la
fianza comnn.

Tal es la opinion de Massé (2) cuya autoridad ha
debido decidir lacuestion de A... « llay una exeepceion,
» dice, @ laregla que dispensa ai afianzamiento de la
» formalidad de un escrito (la fianza en derecho fran-
» ¢és puede probarse por todos Jos medios admitidos,

(2} Comprivense los articulos 611 y 912 del Cidigo.
(2) Compivense los articulos 605 y 398 del Codigo,
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» mim. 2723) para el aval, que es el compromiso que
conlrac un tercero de garantir y afianzar el pago al
vencimicnlo de una letra de cambio 6 de un billete
a laorden. Iisle compromiso debe constar por escrilo.
Lislo resulla del articulo 142 del Codigo de comercio,
segun los t¢érminos del cual puede darsc esta garantia
en la lelra misma 6 en documento separado, lo que
suponc necesariamenle la intervencion de la escri-
tura. Por lo demas, el aval no esla somelido & nin-
guna férmula particular; puede consistiren una sim-
ple firma puesta en la letra de cambio, 6 en el billete
i la orden, puecde igualmente darse por carta misiva.
Pero en todos los casos en que la promesa de garan-
tir el pago de una letra de cambio 6 de un billete a
la 6rden se ha dado por acto separado, loca a los
Jueces decidir, segun los términos en que se halla
concebido, siesta garantia constiluye un aval afian-
zando de una mancra gencral el pago del titulo y
asimilando al que lo firma ¢ los demas signalarios,
0 sino es mas que una fianza ordinaria que no
eslablece solidaridad sino entre el flador y aquel
de los dendores que aflanzo. » -

Si las sentencias hubieran meditado con alguna de-
tencion sobre la diferencia de nuestra legislacion con
la francesa cn maleria de fianza y avaly sobre los prin-
cipios en que reposa cl giro de papeles de comercio,
no habrian afirmado que hay diferencia entre la solida-
ridad que produce la lianza ordinaria y el aval; que la
fallade proleslo no afecta el aval; que noson aplicables
las reglas de la letra de cambio @ un billele & la 6rden
cn cuanto al proleslo, 6 que esle debe tener lugar, eomo
es de prictica, y no cen virtud de disposicion del dere-
cho; y en fin, no habrian jamas pueslo en duda que una
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fianza dada en la letra 6 en el pagaré,‘es un verdadero
aval, que forma parte de la letra misma, que sc confun-
de con las demas garantias que contienc; y que corre la
suerte y participa de todos los efectos del titulo & que
sc adhierc y 4 cuyas reglas se sujeta. Guando la fianza
se da para garantir el pago de una lctra de cambio, s¢
llama aval; y no puede dudarse de su especialidad si
esa garantia consta de la misma letra a la cual nccesa-
riamente queda incorporada, no siendo en mancra
alguna admisibles en el titulo negociaciones, compro-
misos, 6 actos cxtraiios 4 la naturaleza particular y
cfectos propios del giro.

Confiamos que la jurisprudencia dejard triunfante esa
doctrina, aceplando la solucion implicita adoptada en
la sentencia de ultima instancia en el asunto de B... y
que importa declarar que es siempre un aval la fianza
otorgada en el mismo pagaré, y que csa garantia como
la de los endosantes, queda perjudicada por la falta de
prolesto. .

Decimos que la solucion es implicita porque sc limita
a expresar que la falta de protesto ha debido impedir la
ejecucion, deduciéndosc que la garantia prestada sc
consideraba como un aval, lo que corrobora el scgundo
motivo qlic aduce con estas palabras: « Que aun cuan-
» do asi no fuera y sc considerase como simple fiador
» al demandado, ete. » Por otra parte, la referencia que
hace la sentencia de tercera instancia a los articulos 855,
856 y 859 del Codigo, no dejan la menor duda que las
sentencias han considerado como un aval la fianza pres-
tada por Z... y que por esa razon la falta de protesto
ha perjudicado esa garanltia.

Asi, en la causa de A..., la sentencia de segunda
instancia cn el juicio ordinario, ha afirmado un crror
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evidente, prelendiendo que no hay contradiccion ea las
soluciones adopladas en las dos causas; porque en la de
B... no se resuelve ni se debia resolver sobre cuales se-
rian los electos (los del protesto) respecto de la obliga-
cion, que se cjecuta; cuando precisamente se ejecuta
en ambas causas la obligacion del fiador, en las dos sc
prelende que es un aval perjudicado por la falla del pro-
testo, y cn la una se declara que esa falta no perjudica
la obligacion porque es una simple fianza, mientras
que en la otra se declara perjudicada la obligacion é
improcedente la ejecucion, porque es un aval y falta el
protesto.

Creemos, por ullimo, deber nolar que ninguna prueba
es admisible para verificar la intencion de las partes
al suscribir obligaciones en una letra de cambio, con-
tra el tenor expreso de lo que por la escritura consle,
porque los principios generales, la naturaleza del titulo
y los fines de la Iey que lo ha rodeado de tantas garan-
tias y que le da lanla eficacia quedarian complelamente
burlados. El librador, cndosante, aceplante, 6 firmante
del aval, no pueden jamas pretender con razon que no
han querido obligarse cn la manera que aparece de la
letra y que muy distinta ha sido la obligacion que han
querido conlracr, cuando han suscripto la letra en el
rol que aparccen si la lelra es verdadera, el crror de
derecho que habrian padecido no les serviria de excusa
paracximirse del cumplimiento de las obligaciones que
suscribieron.

Una letra 6 un pagaré no sufren alteracion alguna en
su naturaleza y cfeclos, porque se haya convenido en-
tre librador y tomador que no sera negociado 6 trasmi-
tido por endoso. Los derechos y deberes que el litulo
produce, no sc¢ alteran en lo minimo y queda en todo
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caso sujeto a las disposiciones y reglas que lo rigen. El
firmante de aval, no deja de serlo, porque el litulo no
sc negocie y si lo ha dado en el mismo titulo no pue-
de pretenderse en manera alguna fiador comun ; porque
la fianza otorgada en garantia de la eficacia del titulo,
es siempre y necesariamente un aval. Si faltando al
comprowmiso contraido, el documento fuera negociado,
ese hecho podria dar lugar 4 una indemnizacion de per-
juicios, pero la negociacion seria valida; y alegando
su intencion, el dador del aval no podria despojar a los
demas de una garantia constante e¢n la misma letra y
con la cual han debido contar al adquirirla.
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FORMALIDADES DEL PROTESTO

El protesto anticipado de una letra de cambio es ineficaz para enta-
blar la ejecucion cuando ¢l pagador de la letra no se halla legal-
‘mente constiluido en quiebra.

No es precisamente un punto dudoso de jurispruden-
cia 6 de doclrina, el conlenido cn el sumario que cnca~
beza este articulo, ni podemos excusar la importancia
que le atribuimos con la falta de disposiciones expresas
que a él se refieran, 6 con debates y dudas, que fuera de
este caso, haya provocado su aplicacion en la practica
de los tribunales; pero tiene, sin embargo, un interés
real, como toda explicacion judicial del alcance y ob-
jeto de una ley, como toda resolucion que establece la
buena doctrina en una controversia juridica;' sobre
todo, tratindose de una ley, hace pocos aiios promul-
gada, objeto por consiguiente de constante estudio, y &
la cual las decisiones judiciales y su examen, pueden

. 13
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servir de comentario. In cste sentido no despreciamos
las sentencias que, como aquella de que vamos 4 ocu-
parnos, no discuten y resuelven un punto de doctrina
sino porque tiene el juez la obligacion de distribuir la
Jjusticia y aplicar la ley 4 las partes, cuando no eslén
bien convencidas del derecho que respectivamente les
comprende y exigir del magistrado el ejercicio de su
augusto ministerio.

El tomador de una letra de cambio, D. S. M... (1),
sc presenta al tribunal, exponiendo que no habiendo
nbtenido el pago del aceptante D. J. M. S..., del libra-
dor D. R. M. S... y del garanie, como aval, D. F. S...,
como lo comprohaban los lestimonios del protesto &
cada uno de los firmantes formalizado con arreglo 4 la
ley, que acompaiiaba, pedia al juzgado decretara que
¢l deudor principal, D. J. M. S..., aceptante de la letra,
pagara dentro de tercero dia, capital ¢ inlereses de la
letra, costos y coslas de la ejecucion, sin perjuicio de
las acciones ue contra los demas garantes de la letra
le correspondian.

Decretado el auto de solvendo, cn vista de la letra y
del proteslo (2), y librado el mandamiento de ejecucion
y embargo, fué esle trabado en una finca, propiedad
del deudor, y citado ¢n seguida de remate, por cdictos,
4 causa de su ausencia en la campaiia. Despues de ven-
tilado un incidenle promovido, primero por la esposa
del demandado y en scguida continuado por €l mismo,
cn cl cual fué desechada la excepcion de espera que
alegaron en primera instancia, cuya resolucion fué con-

(1) Oficina de Salvadores, juez doctor Isla, acompaiiado despues, por causa
de recusacion, con ¢l juez doctor Barra.
(2) Art, 850 y 851 del Cédigo.
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firmada por la Camara de lo criminal, se traté de llevar
A debido efecto la senlencia de trance y remate, cuando
¢l acreedor se¢ presenla manifestando que, en virtud de
haberse presentado en quicbra el deudor de la letra, y
suspendiéndose por ese hecho toda la accion ejecu-
tiva (1) contra el demandado, venia & dirigir su accion
conlro D. . S..., como garaute (2)del valor de la letra,
pidiendo en consecucncia sc librara ¢l auto de sol-
vendo, que ¢l juzgado, sin mas lramite, pronuncio.

D. F. P. S. ., objetando el aufo de solvendo que sc
le Liabia notificado, expone que la letra girada el 10 de
cnero, 4 lres meses de plazo, por suhermano D. R. M.,
aceptada por su otro hermano D. J. M..., y suscripta
en blanco por él mismo al dorso, no vencia, por con-
siguiente, hasla el 10 de abril; pero tres dias anles, es
decir, el 7 de esc mes, se apresurd M. & hacerla pro-
testar, & pesar de que el lérmino no estaba vencido
aun, y no sc habia constituido en quicbra ninguno de
los firmanles. La ejecucion, dice, continuo hasta el
grado de pronunciarse la senlencia de Lrance y remale
de la valiosa finca previamente embargada; mas supo-
niendo entonces, que el cjecutado se halla en (uiebra,
dirige ex-abruplo su accion contra mi, y el juzgado se
sirve aceptarlo sin averiguar la verdad del hecho ale-
gado al cfecto.

Que aun cuando cl rigorismo de la tramitacion del
juicio ejecutivo no le permile recurrir de dicho auto,

(1) Art. 1534, La suspension no data de la pr ion en quichra, sino
desde la fecha de Ja declaracion judicial.

(@) En el escrito s lo llama librador y endosante al mismo tiempo. Nin-
guno de cstos roles desempeiioba. No cra librador. porque cse caricler
veslia . R. .y 1ue firmaba el giro; no cra tampoco endosante, p
«que ¢l mism favor fué girada la letra cra cl que gesti 4 Su pago.
No habia tenido lugor cnidoso alguno. Su verdadero rol se lo asignamos ade-
lunte,

-4
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para buscar el remedio ante el Superior, no le prohibe
solicitarlo ante el mismo juez que lo dicto, y es eso lo
que espera conscguir a mérito de las siguicntes obser-
vaciones fundadas en los antecedentes del asunto.

Que en primer lugar, su firma, en la forma indicada,
no importa un giro, una aceplacion, un endoso, ni si-
quiera un aval; micentras que un acto de esa nalura-
leza, seria absolutamenle indispensable, segun el arti-
culo 912 del Cddigo, para que sc le pudiera reputar
solidariamente obligado al pago de la letra. Que sin
ese acto, M... no puede reconvenirle sino despues de
ejecutados los deudores principales, y serd, recien en-
tonces, llegada la ocasion de averiguar si esa firma le
liga con alguna obligacion para con él.

Que en segundo lugar, senlado que no es librador ni
aceplanle de la letra, cualquiera obligacion que se pre-
tendiera imponerle, como firmante de aval 6 endosante,
habria caducado, a virtud de la época en que fué for-
malizado el protesto; pues segun lo relatado anlerior-
mente, ese proteslo luvo lugar tres dias anles del ven-
cimientlo de la letra, cuando todos sus lirmanles se
hallaban en pleno goce de su cerédito, y cuando no me-
diaba causa alguna legal que antorizara secmejante an-
ticipacion. Mientras lanlo, segun los articulos 843,
859, 889 y sus muchos concordantes, cl protesto no
puede ser hecho sino dentro de las veinlicuatro horas
siguicntes al vencimicnto de la letra; y solo un pro-
lesto en forma y tiempo debidos puede conservar las
acciones del portador contra los endosanles ¢ dadores
del aval.

Que en tercero y ultimo lugar, aunque nada de lo
aducido fuera inleligible, scria incuestionable que M...
no podria, en tésis general, dirigir su accion contra
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otro dc los lirmantes de la letra, suspendiendo la cje-
cucion iniciada contra uno de ellos, segun la termi-
nante disposicion del articulo 846 del Codigo. La tnica
causa (ue podria aulorizar semejante procedimiento, se-
ria la quiebra del cjeculado, con arreglo ala disposicion
del articulo 848 del mismo Codigo, y esc hecho, aunque
alegado por M..., no ha tenido lugar, como lo podrian
certilicar todos los escribanos, baslando, sobre todo,
que no conslara de aulos, para que cl juez se abstu-
viera de librar en el aclo el decreto de solvendo de que
se quejaba. Y concluyé pidiendo se revocara por con-
trario imperio ese decrelo, y sc ordenara & M... con-
tinuara s accion contra la persona que empezo a cje-
cular, recusando, por medio de un olro si, al juez que
conocié del asunlo y pidiendo se acompaiara con el
olro juez de comercio.

Proveida de conformidad la recusacion, los dos jue-
ces concedieron /raslado sin perjuicio, y evacuindolo
la viuda de M..., tinica y universal heredera de su ma-
rido, fallecido despues de su illimo escrito, dijo, (ue
cl juzgado debia mandar se llevara a debido efeclo el
auto de solvendo, pues la firma en blanco, puesta al
dorso de la letra por D. F. S..., importaba un aval, y
aun cuando la letra vencia ¢l 10 de abril de 1866, sin
embargo, como hubiese suspendido pagos el aceptante,
4 (nien primero se ejecuto por el importe, pudo el to-
mador prolestarlo tres dias antes, con sujecion al arti-
culo 901 del Codico de comercio.

Que seguido el juicio conlra ¢l aceptante, habia con-
tinuado cn todos sus ledmiles, hasta terminar con el
concordalo celebrado en los aulos de su concurso, re-
cibiendo el dividendo que se menciona ahora con letra
carmin al dorso de la letra que encabeza el expediente;
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v que atenta la insolvencia del aceptante, y haciendo
uso del derecho que conficre ¢l articulo 846 del Cédigo,
habia dirigido la cjecucion conltra el firmante del aval,
como garanle de la lelra, constando ademas la quiebra
del librador; por la canlidad que la lélra designaba,
deducida’ la suma recibida como dividendo, intere-
ses, coslos y coslas. Que por lo demas, cra indudable
que D. F. S..., al poner su firma en blanco en la letra,
habia conlraido una obligacion en la forma que se prac-
tica en eslos aclds de comercio, y (ue las acciones que
el protesto produce & favor del lencdor, le quedaban
expeditas, desde que la quicbra del aceptanle no era
un hecho dudoso, por lodo lo cual pedia se proveyese
de conformidad.

Los jueces dictaron la sentencia siguiente :

Y vislos eslos autos, de los que resulla, que el protesto se ha
verificado antes del vencimienlo ;

Y considerando que la regla general establecida para llenar
esta formalidad, solo r por pcion el caso en que se
constiluye el pagador en quiebra (articulo 901) ;

Que la cesacion de pagos de este y las moralorias extrajudiciales
que obtuvo de sus acreedores, circunstancia que hizo valer en el
aclo del protesto para no abonar la letra, no han podido autori-
zarlo, porque el articulo 1521 dispone que la quiebra no produce
electos legales, sino en cuanlo interviene sentencia de tribunal
competenle que la declare ;

Que, por consiguiente, esc proteslo es incficaz, porque en ma-
teria de formalidades las reglas prescriptas son de derecho escrito,
segun lo enseiian, hablando del caso actual : Nouguier, tomo II,
niinero 767 y Pardessus, tomo I, niimero 427, sexta edicion ;

Considerando, sin embargo, queaun cuando eslo es muy exaclo,
no deben olvidarse las circunstancias siguienles (ue conducen 4 la
conclusion de que la firma al dorso F.. S... esld obligada al pago
de la letra; la primera es referente al caricler de aval que ella
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inviste desle que no ha sido portador; asi lo enseiia la comun
doctrina, Bravard, nota 4%, pigina 312; Bedarride, tomo I, ni-
mero 360 : y la segunda iste en que la notifi que exige
el articulo 859 solo hay obligacion de hacerla cuando la letra ka
sido negociada, lo que se llega 4 comprender teniendo presente :
primero, que se trata de un aval absoluto, puesto que el firmante
no ha limitado su garantia; segundo, que las excepciones que
puede oponer, con arreglo al arliculo 857 del Cidigo, son las
permitidas a los deudores que ha garanlido ; y lercero, que no
tigurando en la letra en cuestion, como tales, mas que el aceptante
y el librador, la falta de protesto no liberta al primero (articulo
8143), ni al segundo, 4 menos que pruebe la provision de fondos
(articulos 794 y 798), salvo paraambos el caso dela prescripcion,
(articulo 1003);

Derivando la excepcion de un protesto nulo, falta por consi-
guiente, el fundamento que sc tuvo cn vista al diclar el auto de
solverdo, por lo que declarindolo sin efecto, dejamos & salvo al
tenedor de la letra sus dercchos para que los haga valer en la
forma que corresponda, Repongase el sello.

IsLA. — Banna.

De esta selencia apelé la viuda de M..., y concedida
en relacion, por la naturaleza del juicio, la Sala de lo
criminal dicté la siguicnle resolucion :

Sefiores : — Medina, Font, Gonzalez Garaiio, Dominguez, Lan-
genheim.

Vistos : — Por los fundamenlos conlenidos en la primera parte
de la sentencia apelada de foja treinta y nueve ;

Considerando ademis, que la razon de ser permilido el pro-
testo anticipado en caso de quicbra, es que las deudas del (allido,
se consideran ontonces vencidas; y que esle efecto solamente lo
produce la quiebra judicialmente declarada, segun el arliculo mil
quinientos cuarenta y cualro del Codigo;
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Sin admitirse, por ser inoportunos, los fundamentos de la se-
gunda parte que empieza : « considerando sin embargo », elc, ;

Se confirma, con declaracion de que las acciones que se reser-
van al tenedor de la letra, son solamente aquellas con que pueda
considerarse con arreglo 4 derecho ; y satisfechas las costas, de-
vuélvanse.

La conservacion de los dercchos del tenedor, y el
pleno cjercicio de sus acciones, dependen del prolesto
que en debida forma y en la época oportuna ha debido
formular al exigir el cumplimiento de la obligacion
contraida en la letra; y la falta de ese documento 6 su
invalidez, por no haberse verificado en el tiempo y
forma prevenidos por la ley, le produce el perjuicio de
su litulo y la pérdida de toda accion contra librador y
endosanles, fucra de los casos exceptuados por el arli-
culo 890 del Codigo.

La cuestion queda, pues, reducida i resolver en lo
que respecla @ la ejecucion entablada por el tenedor de
{a letra contra uno de los garantes de su exacto cum-
plimicenlo, si la suspension de pagos del aceplante, au-
loriza la cjecucion contra cualquicra de los firmantes
de la letra, con arreglo & lo dispuesto por el arti-
culo 846 y 858 del Codigo de comercio. Y decimos que
la cucstion queda reducida a4 esos términos precisos,
porque, como lo dice la sentencia de la Camara, no
cs del caso invesligar cudles scan las responsabilidades
en que incurre, y cl cardcler que asume, el que, sin
ser-librador, aceplante 6 endosante, consigna su firma
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al dorso de una letra de cambio, no tratandose de otro
punto en el juicio que de la validez 6 nulidad del pro-
testo en virtud del cual se habia entablado y proseguido
la ejecucion. Hacemos, ademas, esta advertencia, que
concreta nuestro juicio 4 esta cuestion, porque no qui-
siéramos anticiparnos al fallo de los tribunales en la
gestion que prosigue el tenedor para alcanzar el inle-
gro pago de su litulo, limitandonos & consignar el
punto resuelto, por lo que puede importar a la doc-
trina y buena aplicacion dc nuestras disposiciones le-
gales sobre esla materia.

Que el protesto en que falten algunas de las formali-
dades establecidas por la ley, es completamente nulo,
nos parecc del todo evidente, desde que esas mismas
formalidades se hallan adopladas para revestir al do-
cumento con todas las garanlias de exactitud y de ver-
dad necesarias para aulorizar la ejecucion cn su vista,
sin que sea permitida olra excepcion que las que indu-
cen el pago, la falsedad del titulo, prescripcion, cadu-
cidad, espera 6 remision (1). Tal vigor y energia de
accion, no podria adjudicarse @ un documento en cuya
forma pudicran omitirse 6 variarse enunciaciones y
dalos capaces de modificar los derechos cuya solucion
v punto de partida presenta, y que tienc tal importan-
cia y trascendencia, que no puede suplirse su ausencia
por ninguna otra prucha 6 documento (2),

La doclrina y la legislacion francesa dilieren eneste
punto escncialmente de la nuestra, & pesar de la uni-
formidad de principios y de miras que, con respecto a
la primera, adoplaron nuestros legisladores. En efecto,

(1) Art. 851 y 852 del Codigo.
(2) Art. 899 y 900 del Codigo.
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la omision de una 6 varias de las formalidades y enun-
ciaciones que debe contener ¢l proteslo, no induce ne-
cesariamente la nulidad del aclo 6 del documento cn la
legislacion francesa, y una gran latitud de conciencia
v apreciacion se cenfiere a los jueces que, en presen-
cia de nuestras disposiciones, no podrian cjercitar,
viéndose obligados & pronunciar la nulidad, como con-
secuencia indispensable de la falla de cualquicra de las
formalidades eslablecidas.

: Cual sera cl cfeclo de la omision de una ¢ varias
formalidades prescriplas por el articulo 174, se pre-
gunla Bedarride? (1) ¢ El prolesto sera nulo y el porta-
dor se verd privado de todo recurso contra los endo-
sanles ?

Se reconocio en la discusion del Consejo de Estado,
(ue todas las prescripciones de este articulo no se re-
comendaban con igual tilulo; pero que la inobservan-
cia de algunas de cllas, debia producir la nulidad del
acto. M. Regnault de Sainl-Jean d'Angely colocaba en
esla categoria las tres primeras (2).

Los sehores Merlin y Jaubert, reclamaron la inser-
cion en el Cédigo de un articulo gencral sobre los
casos en que debiera eslablecerse la nulidad; pero no
luvo consccuencia alguna csa proposicion. Ese resul-
tado, por otra parle, no fué determinado por ol rechazo
del principio de la nulidad; el Consejo de Estado, no
tuvo otro objeto al proclamarlo, que permanecer fiel al
principio tantas veces adoptado ; & saber: que, siendo

"} Tratado de la letra de cambio, tomo 11, nim. 562, El art. 174 del Ci-
digo francés, corresponde exactamente al arl, 893 del nuestvo, que preseribe
las formulidades y enunciaciones que debe contener el protesto.

{21 La transcripcion de la letra de cambio, de la oceptacion de los endosos
& indicaciones para el pago, primera parte del art. 174 del Codigo francés.
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los tribunules de comercio esencialmente tribunales de
cquidad, no debia ligarseles por prescripciones dema-
siado absolutas y precisas. )

La cueslion de nulidad por violacion parcml 6 total
del articulo 174, queda, pues, abandonada & la apre-
ciacion soberana del juez. Las consecuencias que la
formalidad omilida ha tenido 6 puede tener, es lo (que
debe decidirlo. La nulidad puede, entonces, pronun-
ciarse, aun cuando la formalidad omilida tuviera que
colocarse fuera de las tres calegorias indicadas por
M. de Saint-Jean d'Angely.

Asi, la Corle de Burdeos, ha resuelto el 3 de encro
de 1840, que la omision de las razones en virtud de las
cuales se rchusaba el pago, anulaba ¢l protesto; y que
la irregularidad del original resullante de esta omision,
no podia suplirse por las ennnciaciones de la copia.

En fin, la nulidad del proleslo, es mas bien una
cucstion de hecho que una cuestion de derecho. La
latitud de apreciacion de los tribunales, es absoluta, y
no reconoce olro limile que la conciencia del juez. De
ahi esla consecuencia : que su decision, cualquiera
que sea, puede muy bien consliluir un mal fallo, que
el segundo grado de la jurisdiccion podria reformar;
pero no podria incurrir en el reproche de violacion 6
falsa aplicacion de la ley, y escaparia, pues, forzosa-
menle, a la censura de la Corle de Casacion.

Siguiendo el curso de eslas ideas y ocupindose de
la cuestion, M. Dalloz (1) indica varios casos en que
las resoluciones de los tribunales superiores han con-
firmado la doctrina expuesla sobre la nulidad del pro-

(I Repertoir do Iégislation, dortrine et jurisprudence, verho effets de
i 770,

commerce, nim. 767
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lesto, y refiriéndose & un juicio en que fué desechada
la nulidad por la Corle de Casacion, no obstante la
falta de enunciaciones prescriplas en el articulo 174
del Codigo francés, observa (ue, el principio en virtud
del cual las enunciaciones prescriplas en el mencionado
arliculo no son indispensables, so pena de nulidad, es
muy grave cuando se piensa en la importancia del acto
del protesto.

« Parece, agrega, que en semejante malteria todo de-
biera ser de rigor; y esc era el sistema cuyo triunfo
buscaba ¢l demandante en Casacion, obscrvando que
el articulo 174 nada dice que pueda hacer suponer que
da mas importancia & unas enunciaciones que a olras.
Es muy cierto, en cfecto, que a primera vista, es dificil
distinguir entre la primera parte y la segunda del
mismo articulo, para aplicar, como lo ha hecho la Corte
Suprema, & la una y no a la otra, ¢l principio que la
ley no dispone bajo pena de nulidad. Por lo demas, si
fuera preciso aplicar ese principio indistintamente a
lodas las enunciaciones del articulo, tendriamos que
clacto del protesto quedaria exento de toda regla pre-
cisa, lo que es imposible. »

A ese ataque contra la doctrina, aceptada general-
mente, responde que, « segun Locré (1), el pensamiento
que al principio se tuvo de adherir la pena de nulidad
@ las disposiciones de ese articulo, fué desechado mas
tarde, 4 fin de no desnaturalizar a los tribunales de
comercio, que son esencialmente tribunales de equidad,
sometiéndolos 'a reglas demasiado precisas. Lo que
prucha que en maleria comercial los aclos no deben
(quedar sometidos, sino a las condiciones que implica

(1, Espiritu del Cidigo de¢ comercio, com. al art, 174,
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su misma esencia, 4 menos que la ley no se manilieste
imperativa para exigir olras. ; Cual es el objeto del
protesto ? Evidentemente constatar dos cosas : 1° que
el titulo ha sido presentado al aceptante y que se
le ha intimado el pago; 2* Que ha habido dencga-
cion de pago. Hé aqui las dos condiciones (ue son de
la esencia misma del protesto, y sin las cuales no
constituiria mas que un aclo sin alcance ni valor; y en
esta calegoria no pueden, de scguro, colocarse todas
las enunciaciones del articulo 174 anles citado.

» Mas aun, el texto del mismo articulo parece confir-
mar esa inlerpr;ala(‘ion‘ Elacto del protesto contiene,
etc., ydespues, hablando del mismo acto, dice enuncia,
etc. La palabra enuncia con relacion & la palabra con-
tiene, no tienc el mismo alcance ; la primera tiene mas
alcance que la segunda, y parece mas bien que esta
indicara las condiciones csenciales y conslitutivas del
acto del prolesto. La ley hubiera podido decir, en lugar
de enuncia, conticne la mencion de, elc. Por lo demas,
este argumento dc texto, no tienc valor real, sino en
cuanto se halla de acuerdo con los principios ya dedu-
cidos » (1).

Si aplicamos esta doctrina & nueslra propia legisla-
cion, veremos al inslante que no puede conciliarse con
los principios adoptados, con el texto expreso dc la
ley ; y que nuestros legisladores preocupados, sin duda,
de la importancia del protesto y de los efectos que era
necesario darle para determinar la solucion de las
obligaciones que nacen del contrato de cambio, prefi-

(1) La generalidad de los aulores adopla esos principios, conforme en eso
con el espiritu de la legislacion francesa. V. Noucien,de la letere de change,
tomo I, nim. 755 ; Baavanp Vevuiines, Leltre de change, pig. 432 en la
nola, elc.
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rieron, en tan grave maleria, atenerse al rigor de la
ley, anles que & la prudente apreciacion de los tribu-
nales de comercio. El cardcter de equidad que distin-
gue @ eslos tribunales desaparece, cuando el rigor de
los principios y la estricta aplicacion del derecho,
exigen la expresion y la formula, ante la cual enmu-
dece la conciencia (ue varia segun las infinitas modifi-
caciones que puedan influir en la apreciacion mas ¢
menos exacta del individuo; y cuando con toda pru-
dencia se juzga mas oportuno y conveniente fijar reglas
invariables de conducla al magistrado, en cuanto a la
aplicacion del derecho, tratandose de hechos de ante-
mano establecidos, que dejarlo librado & su propio
juicio y buen criterio. Y de ahi la reconocida necesi-
dad de una legislacion comercial, que no importe mas
que la reunion ¢ coleccion de principios y de reglas a
las cuales deben conformarse los actos del comerciante
y las decisiones de los jueces que los juzgan.

No necesitamos establecer cudl es el rol que el pro-
lesto, por falta de aceptacion ¢ de pago, desempeiia en
la ejecucion del contrato, de que es una manifestacion
indudable la letra de cambio, ni tampoco demostrar
(que €l forma la base y punto de partida de los deberes
v derechos correlativos que contracn todos los que se
encuentran ligados por la obligacion que induce el
litulo cuya cjecucion sc pretende. ; Qué extraiio es,
pues, que el legislador haya querido rodearlo de toda
garantia de verdad, aun contra las incierlas aprecia-
ciones de la conciencia y la equidad, indicando la forma
¥ las constancias de que debe hallarse revestido, para
merccer toda la fe con que la ley lo distingue y ¢l enér-
gico procedimiento que le atribuye en consccuencia ?

Sino estas, semejanles observaciones gencrales, han
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guiado el espiritu al formular los articulos de nuestro
Cddigo, que se refieren & la forma y enunciaciones del
protesto, y su simple lectura nos hace comprender
que, a diferencia de la legislacion francesa, lu ley no
deja 4 la apreciacion del juez mas que la sola inspec-
cion material del documento, librandolo completa-
menle de las vacilantes indicaciones de la equidad. El
proteslo es valido y eficaz en tanto que se hayan llenado
las formalidades cstablecidas y contenga todas las
cnunciaciones que la ley previcne : la omision de una
sola le acarrearia, como consccuencia necesaria, una
insanable nulidad. Tal es la unica solucion & que puede
arribarse en presencia de los términos expresos en
(ue cslan concebidas las disposiciones legales que nos
rigen, las cuales alejan no solamente loda discusion
sobre la importancia de las palabras que emplean,
sino tambien toda duda sobre la intencion y el espiritu
del legislador. Invocando el principio mismo en que
M. Locré apoyaba la prudente apreciacion de los tri-
bunales sobre la omision de formalidades ¢ enuncia-
ciones, que no son de la escncia del acto, diremos
(ue, aun cuando en malteria comercial, la equidad es
un principio general al que debe someterse todo juicio
sobre hechos, los documentos que los pruchan son
inclicaces, cuando no conticnen todos los requisitos
que la ley, imperativamente ha exigido, como condi-
cion de su validez.

El protesto debe contencr esencialmente, dice cl
articulo 893 del Codigo : 1° La copia literal de la letra,
cte.; de suerle que, indicindose como esenciales,
cada una de las cnunciaciones en esc arliculo conte-
nidas, la cuestion queda reducida a una investigacion
Jjudicial sobre cl contenido del acto del prolesto, y de
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ningun modo 4 una cuestion de hecho que tuviera por
objeto someter al crilerio y apreciacion del juez, si tal
6 cual formalidad omitida afectaba 6 no la esencia
del protesto. La nulidad seria la consecuencia nece-
saria de la omision de una de esas formalidades que la
ley considera escnciales y que afectan la naturaleza
misma del aclo, y nunca el resultado del juicio del ma-
gistrado sobre la importancia que pudicra alribuirle
dada la omision y las consideraciones de equidad que
pudieran influir en su apreciacion y fallo.

Y si respecto de las formalidades y enunciaciones
del protesto, la ley es tan severa que nada deja & la
apreciacion de los jueces, privandoles de todo poder
discrecional, la cuestion asume las proporciones mas
sencillas y términos mas precisos aun, cuando se re-
fiere, no ya a la forma exterior del aclo, sino & una de
las condiciones de su existencia legal, cual es la fecha
6 la época en que puede formularse, época 6 fecha
que decide de la legitimidad de los derechos que cons-
tata y de los efeclos que la ley y la doctrina le atri-
buyen.

Hemos indicado antes la importancia del protesto
en la ejecucion- de las obligaciones que nacen de la
letra de cambio, y de la cual queda uno persuadido
cuando ve el cuidado con que la ley reglamenta la
forma ¢ condiciones de ese acto (1). Un protesto es la .
indicacion mas general del mal estado de los negocios
de un comerciante; cs la seiial mas frecuentemente
inequivoca de un préximo desastre, y realizado incon-
sideradamente 6 en tiempo inoportuno, puede traer
perjuicios de consideracion al comerciante contra quien

(1) Art. 888 4 901 del Cddigo.
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se dirige. Asi, dice Dalloz (1), ha sido resuclto que el
protesto formulado contra un comerciante que tenia
prontos los fondos destinados & cubrir el giro, causa i
su crédito un perjuicio que le da accion para exigir
la indemnizacion de daiios € intereses, de parte de
aquel 4 cuya culpa es imputable la inoportunidad del
acto.

Uno de los deberes mas importantes del (cnedor, es
presentar la letra & la aceptacion 6 el pago, en los
términos convenidos de antemano, 6 cn los estable-
cidos por la ley, 4 fin de conservar inlegras sus accio-
nes y expeditos sus derechos contra los que le son
responsables del cumplimiento de las obligaciones con-
traidas, formulando el correspondiente protesto, si el
pago 6 la aceptacion le son denegados por el que debia
realizarlos. Los lérminos de la ley son imperativos y
han establecido una sancion conveniente para el caso
de negligencia ¢ inejecueion (2); mandato y sancion
que se desprenden légicamente de la naturaleza de las
obligaciones del contrato, y que sc fundan en la con-
veniencia general del comercio y la clase de relaciones
juridicas que el titulo crea entre los diversos respon-
sables y garantes de su cumplimiento.

En los antecedentes que dejamos ligeramente apun-
lados, se funda la resolucion del articulo 889, que dice
asi : « Toda lctra que haya de ser prolestada por falta
» de aceptacion 6 de pago, debe ser llevada al escri-
» bano, dentro de las veinle y cuatro horas del dia en
» que debia ser aceptada 6 pagada. Kl protesto debe

(1) Reperioire de léyislation, verbo effets de commerce, nim. 737; Nou-
cien, Des lettres de change, tomo 11, nim. 727.
(@) Art. 838, 839, 842 y 843 del Cidigo.

. 14
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» formalizarse en el dia inmedialo siguiente que 1o
» fuese feriado. » El articulo siguicnte agrega : « Las
» letras que no se presenten para cohrarlas el dia de
» su vencimiento, y en defecto de pago no sc protesten
» en el término del articulo 889, se ticnen por perjudi-
» cadasy sc pierde toda accion contra cl librador y en-
» dosantes, etc. » )

La nulidad de un proteslo que no se ha verificado
cn los términos precisos del articulo 889, es pues cvi-
dente y la letra & que se refiere, cac necesariamente en
la pena que eslablece el articulo siguiente. Ya sea que
sc dejen pasar los plazos designados por la ley, ya
tambien que se anticipe la exigencia del pago, la letra
seria perjudicada y el protesto nulo, enel primer caso,
porque es un principio, que cuando la ley exige ciertas
condiciones ¢ formalidades para el reconocimicnto de
un derecho 6 la constatacion de un hecho, ni uno ni
otro producen efeclos juridicos, si no se encuentran
ajustados & las prescripciones legales; en el segundo
caso, & mas de la razon en que ese principio sc funda,
porque la deuda que importa una letra de cambio, no
cs exigible sino ¢l dia de su vencimienlo, pudiendo
responderse, al que se anticipe en cl cobro con esle
aforismo : El que ticne término nada debe.

Pero hay un caso en que los derechos del acrecdor
amcnazados de una ingjecucion evidente por parte del
deudor, autorizan medidas precaucionales y aun el
vencimicento anticipado del crédito a plazo, por la no-
toria diminucion de las garantias que tuvo presenlc al
contratar; ese caso cs el de la insolvencia 6 quicbra
del deudor. Sin embargo, la constatacion del hecho
de la cesacion de pagos, por cualquicra de los medios
de prueba y por consiguicnte la diminucion de las
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garantias de que gozaba el acreedor, no puede por si
sola autorizar la aplicacion de los efectos y conse-
cuencias que la ley da & ese hecho, cuando la aulori-
dad judicial lo declara comprobado.

En un pequeiio trabajo que publicamos en 1864 sobre
el libro cuarto del Coédigo (1), deciamos sobre esle
mismo punto lo siguientc : Bajo dos puntos de vista
puede considerarse la quiebra; como el cstado de un
comerciante que ha cesado sus pagos, 6 como cl es-
lado del comercianle que ha sido judicialmente decla-
rado en quiebra; y de aqui la grave cuestion sobre si
la quiebra y por consiguiente sus efectos es un hecho
que existe por si mismo, independientemente de la
declaracion judicial, ¢ si, al contrario, es dc derccho;
de tal modo que no produce efecto alguno legal, mien-
tras que una sentencia no haya declarado su exislen-
cia. Jurisconsullos, cuya autoridad no puede ponerse
en duda, haciendo consistir la quiebra cn la cesacion
de pagos, sosticnen que es un hecho existente por si
mismo, que cl juicio declarativo constala, pero no
crea; un hecho que por si solo produce ciertos cfeclos
legales, aun cuando no lenga la misma importancia
que la declaracion judicial, ni sean tan exlensos sus
resultados; que por lo tanto, los tribunales civiles,
como los eriminales, con motivo de un juicio contra-
dictorio en que esc hecho se encuentre complicado,
tienen autoridad para reconocerlo, comprobarlo y apli-
car sus consccuencias, a los asuntos legalmente su-
jetos a su jurisdiccion (2).

(1) Estudios sobre las quichras,

(2) Darroz, Repertoire de législation,” verbo faillite,num. 119; Rexotann
tomo 1, pig. 228, y los que cilan.
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La ley no ha consagrado esa doclrina; y conside-
rando que el honor y el estado del cindadano no puc-
den depender sino de las resoluciones de la juslicia,
dictadas con conocimiento de causa y despues de un
detenido examen, ha querido que la quiebra sea un
hecho juridico, cuyas consccuencias se hagan sentir
cuando ha sido reconocido y declarado por el tribunal
competente. Un comercianle que cesa sus pagos, sc
halla en estado de quicbra; pero esta no produce efec-
tos legales, sino en cuanto interviene sentencia de juez
compelente que la declave (1). Es verdad que el hecho
delacesacion de pagos, cardcler conslitutivo de la quic-
bra, puede ser anterior al juicio que la declare; de tal
suerte que cierlos efeclos de la quiebra declarada pue-
den retrotraerse hasla la fecha en que el juicio decla-
rativo schiala como su principio, por la fijacion legal
del dia de la cesacion de pagos (2), y en esle sentido
la quiebra s un hecho; pero es de derecho en el sen-
lido que los cfeclos legales que de ese estado resullan,
no pueden producirse sino cuando el hecho de la cesa-
cion de pagos ha sido judicialmente conslatado y re-
conocido por el tribunal, que en materias de comercio
ticne jurisdiccion privaliva (3).

Demostrado que la quicbra no produce cfectos le-
gales, sino cuando la auloridad judicial la declara, la
exigibilidad de los crédilos no vencidos no puede lener
iugar antes que la declaracion de la quicbra por el
juez de comercio; y el protesto formulado con antici-
pacion es nulo, porque no se ha efectuado dentro de

1) Art, 1521 del Céligo.
(2) Art. 1532 del Codigo.
(3) Massg, tomo I, num. 214.




FORMALIDADES DEL PROTESTO. 213

las veinte y cuatro horas del dia del vencimiento de la
letra, y la sentencia que asi lo establece, ha aplicado,
en nuestra opinion, con toda reclitud, la huena doc-
trina y la disposicion de la ley.






PROCEDIMIENTOS






COSA JUZGADA

¢ Puede oponerse esta excepcion como articulo de previo y especial
pr iami anles de la ion d lad da?

En el largo pleito seguido entre los herederos de
D.J. M. T... ylos de M. A. D..., sobre propiedad de
los campos conocidos con los nombres de Rincon del
Cardalito, Campo de las Perdices y Senos de las En-
cadenadas al Occidente, despues de muchos aios dede-
bates, se pretendia reanudar el pleito fenecido al favor
de una declaraloria hecha por una sentencia, que aun
cuando recaia sobre un punlo incidental, salvaba los
derechos de los 'T'... como sucesores de Ts..., en un ler-
reno afeclado por la mensura para los D..., que se ha-
bia disculido y aprobado judicialmente.

Prelendian los T..., que hasla enlonces se habia dis-
cutido solo la posesion y que aun quedaba pendiente
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la cuestion de propiedad que venian a promover, enta-
blando en cfecto demanda en forma.

Se opuso, enlonces, sin conteslar 4 la demanda, la
excepcion de cosa juzgada en articulo de previo y es-
pecial pronunciamiento; y el juez rechazo la excepcion
opuesla en tal cardcler por el auto siguiente :

Buenos Aires, 29 de agosto de 1874.

Y vistos : Para resolver la articulacion promovida por los here-
deros de D. A. D..., en los escritos de foja doscientos setenta y
tresci tres, de no contestar la d da, funddndose en la
excepcion perentoria de cosa juzgada que al efecto oponen y

Considerando : Primero : Que si bien nuestras leyes no definen
claramente si las de esla clase han de decidirse previamente 4 la
contestacion de la demanda, atenta la aparente contradiccion antre
las leyes 10 y 41, tilulo 3°, partida 32, de las cuales la primera en-
carga i los jueces que aunque el d dado oponga la pcion de
falsedad por ejemplo « 1 otras semejantes dellas » lo compela no
obstante i que conleste la demanda y « vaya adelante en uno con
el pleito principal », micntras la segunda de dichas Jeyes parece
que admile aun las perentorias para resolverlas como articulo
previo, debe tenerse presente sin embargo, que Ja prictica, la
opinion de los jurisconsultos y la naturaleza misma de tales excep-
ciones, hace que no pueda consider:irseles con el caricter de pre-
vias al juicio principal, porque son la base y fundamento de la
excepcion contra el juicin mismo instaurado, y como lo sienla el
Dr. Esteves en su tratado de prdctica en el numero 271, fundado
en la ley 10 citada, « en lal caso, se convierten cn razon general
de oposicion sobre lo principal y debe continuarse la discusion y
trimite para resolver en sentencia definitiva ».

Segundo : Que de la misma opinion es Garcia Goyena en el
Febrero reformado, edicion de 1853, namero 314, tomo IV, en-
senando igual doctrina.

Por estos fundamenlos, no ha lugar 4 la articulacion promovida,
yy evacue la parte de V. D. dlreclameule y dentro del término
legal el traslado de la d la, op ! , si viero con-
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venirle la i pcion como fund general de
oposicion para tenerse presente al pronunciarse la sentencia defi-
niliva.

SALVADOR Mania pEL CaRniL.

Bucnos Aires, 12 de setiemlre de 1874.

Seiior Juez de primera instancia :

D.1,D. P. yD.Z. V... D... en los autos seguidos
con la sucesion de D. J. N. T..., como mas haya lugar
a V. S. decimos :

Que se nos ha notificado el auto de V. S. foja 370
vuelta, en virtud del cual no se hace lugar a la excep-
cion de cosa juzgada, opuesta como articulo de previo
y especial pronunciamiento, que sin conteslar la de-
manda dedujimos, y manda V. S. que evacuemos di-
rectamente el traslado de la demanda, oponiendo en-
tonces la mencionada excepcion como fundamento
general de oposicion, para tenerse presente al pronun-
ciarse la sentencia definitiva.

No puedo creer que tal doctrina haya sido estable-
cida por V. S. como resullado de un detenido estudio
del punto de derecho que envuclve, ni como el fruto de
la reflexion sobre la naturaleza y objeto de la cosa juz-
gada. Quiero creer mas bien, que distraida la atencion
del magistrado entre la multitud de asuntos que recla-
man diariamenle su despacho, y preocupado su espi-
ritu por la oscuridad ¢ vaguedad de algunas disposi-



220 COSA JUZGADA.,

ciones legales, concernientes al punto, sobre la época
del juicio en que deben oponerse la excepciones peren-
lorias ¢ algunas de cllas, no se ha fijado que al redac-
lar el auto de que me quejo, sentaba una doctrina que
echaba por tierra la autoridad de la cosa juzgada y
minaba por su base el sélido fundamento sobre que
reposa la estabilidad de los juicios, y la pacifica con-
servacion de todos los derechos.

La autoridad de la cosa juzgada que ha dado origen
A esle principio : res judicata pro veritate habetur,
reconoce por fundamento la obediencia a las leyes; el
orden y la conservacion del Estado, que no podrian
mantenerse sin la sumision completa de los ciudadanos
4 las decisiones con que los jueces resuelven las cues-
tiones y diferencias que entre cllos ocurren.

Ciceron funda sobre todo en el respeto de la auto-
ridad de la cosa juzgada, la estabilidad de los Estados.
Status Reipublicee maxime judicatis rebus contine-
tur (1); porque ella s¢ dirige a mantener la paz y el
orden, base indispensable de loda sociedad civil. Es
pues un molivo de conservacion social, de allo criterio
publico, el que ha dado origen al respeto de la cosa
Jjuzgada, respelo tan cumplido y absoluto, que para
guardarlo de todo alaque, de todo menosprecio, el
derecho lo protege con una presuncion legal de verdad,
por injusta y errénca que parezca, la sentencia defini-
tiva del magistrado.

El jurisconsulto Paulo, explica con enérgico y cle-
vado lenguaje, que ha merecido la admiracion de los
siglos, esas razones de inlerés publico en que se apoya
la institucion civil de la cosa juzgada. Singulis con-

J) Oratio pro Sylla, cap. xxi.
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troversils, singulas actiones unumaque judicali finem
sufficere, prohabili ratione placuit : ne aliter modus
Itium multiplicatus sumam alque inexplicabilem fa-
cial dilficultatem maxime in diversa pronuntiaren-
tur. Parcre, ergo exceptionem rei judicatie frequens
est (1). La utilidad publica, consiste en que si la cosa
juzgada no detiene una vez irrevocablemente los pro-
cesos, jamas estos concluirian : Nullus finis sil litium ;
neque finis neque modus. Un primer proceso, haria
nacer un segundo, un tercero; y no pudiendo obtenersc
justicia estable por medio de los tribunales cuyos fallos
carecerian de vigor y de verdadera eficacia, los conten-
dientes se verian reducidos a hacerse justicia por si
mismos, destruyendo asi la sociedad, al violar la pri-
mera ley del eslado civil.

Tales son ¢l fundamento y objeto de la excepeion de
cosa juzgada, desconocidos ¢ desvirtuados, permitame
V. S. la observacion, en la doclrina del auto recla-
mado. Porque en cfecto : si la existencia de la excep-
cion que ha terminado y concluido un pleilo que se
renueva por segunda vez, no puede comprobarse sino
en la eslacion general de la prueba; si es preciso ale-
garla como razon general de oposicion en la discusion
de la causa; y cn fin, si el magistrado no debe tenerla
en consideracion y resolver sobre clla, sino al decidir
el pleito mismo, una vez concluso para delinitivo, pre-
ciso es convenir que no llena su objeto porque no ter-
mina radicalmente los procesos.

Permitanos V. S. prescindir por un momento de la
verdad de las cosas y aplicar en hipétesis la doctrina
del auto de foja... al caso que nos ocupa. La misma

" (1) Ley 64, tit. 2¢, libro XLIV, Digesto.
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cuestion promovida por la demanda de la sucesionT.. .,
ha sido ya una vez resuelta y ventilada por los tribu-
nales. Negada la juslicia de la segunda demanda por
los tilulos y antccedentes que comprucban nuestra
propiedad y por ¢l respelo que una vez ha debido me-
recer la cosa juzgada, el juez imprimiria & la causa el
procedimiento ordinario, y despues de la prucba, con-
cluida la discusion, habria llegado recien para el juez
la ocasion de apreciar si el pleito ha podido 6 debido
producirse! ;Por qué sc detendria alli nuestro coliti=
gante, si ¢l interdés dominaba en su concicencia la voz
de la justicia? Un tercer proceso se instauraria, cn un
todo idéntico al primero y al segundo, para oir por ter-
cera vez en la ¢poca de la senlencia definitiva sobre lo
principal, que existiendo cosa juzgada no ha podido
promoverse litis sobre la misma cuestion tres veces
consecutivas. I5¢ sic de celerss.

Hemos (uerido hacer solo una aplicacion hipotética,
porque en realidad la naturaleza misma de la excepcion
de cosa juzgada, la ley y la opinion de los comenla-
dores, haria sicmpre imposible una aplicacion practica
de la doctrina del auto de foja...

En efeclo, si la cosa juzgada debe tener alguna efi-
cacia, si clla debe responder al inlerés puiblico de que
emana, debe consislir necesariamente en la definitiva
y completa clausura de los debates a que diera origen
la sentencia del magistrado; de lal sucrte, que la apli-
cacion de la ley que hace el juez en su fallo, sea abso-
lula € irrevocable, terminando para siempre la cuestion
promovida, ¢ imponiendo con todo el peso de la ley y
de la autoridad piblica, inquebrantable respeto hacia
la decision formulada. Sila cosa juzgada no hace im-
posible una reproduccion del pleito ya resuello, carece
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de objeto y de interés publico; dejaria al instante de
ser una institucion civil derivada como consecuencia
natural, de la misma organizacion social; y lejos de
mantenerse como un elemento indispensable de érden
y de estabilidad, se converliria en una fuente inago-
table de perturbacion y de anarquia que minaria por su
base todo principio de organizacion, y romperia todo
vinculo de union social. Si ha de mantenerse como
institucion civil, es necesario que conserve todos los
caractéres propios de su naturaleza; que responda con
precision y corr verdad & los fines que la determinan,
que llene en fin, en toda su plenitud los objetos que
esld destinada & conseguir.

La naturaleza, fin y objeto de la cosa juzgada,
concurren 4 caracterizarla invariablemente como una
excepcion; pero no llenaria aun todos sus requisitos
esenciales, si esa excepcion no fuera previa al nuevo
proceso (ue se iniciara sobre una cuestion ya resuelta
por los magistrados; y si no cxigiera un pronuncia-
miento especial para decidir de su existencia y aplica-
cion. No sc pone en duda que la cosa juzgada consli-
tuye una excepcion; pero si €sa excepcion no es previa,
no cvita la prosecucion de la nueva litis, que continua-
ria su marcha ordinaria & pesar de haber sido opuesta
al contestar la demanda; y si no recac sobre clla un
pronunciamiento especial, tendria que decidirse con la
cuestion principal, violandose asi su naturaleza pro-
pia, la autoridad que la ley da al fallo de los magistra-
dos, apartandose de su fin, la conscrvacion del 6rden
por cl respeto a laley y a las decisiones de los jueces
cncargados de aplicarla; y contrariando su objeto, la
terminacion definitiva de las cuestiones que se promuc-
van entre parliculares y la estabilidad de los derechos
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civiles. Hé ahi, seiior, por qué la excepceion de cosa juz-
gada, puede y debe siempre, procediendo con rectitud,
proponerse como articulo de previo y especial pronun-
ciamento.

Los preceplos legales, por otra parte, no son menos

precisos y concluyentes que las consecuencias logicas
derivadas dc la doctrina de derechio sobre la cosa juz-
gada; y aun cuando es verdad que las leyes 10 y 11,
titulo 3, partida 3*, no son bien explicilas sobre la
época en que pueden oponersc las excepciones dilato-
rias 0 mixlas, aun sobre las difercncias cntre unas y
otras, no ¢s menos cierlo que la regla aparece domi-
nante y concluyente del conjunto de las disposiciones
referentes.
Laley 8, titulo 8, partida 3, dice que : « Conocen
a las vegadas los demandados, lo que les demandan
en juizio. Pero ponen luego defensiones ante si, que
han pagado 6 fecho aquello que les demandan, 6
que los demandadores les fizieron pleito que nunca
gelo demandasen. I8 por ende dezimos que en tales
» razones como cstas ¢ en olras semejanles de ellas,
» que debe el judgador dar plazo al demandado & que
» prueve la defensione, si lo probase débelo dar por
» quito de la demanda. »

La ley confunde como sc ve en una misma solucion,
la paga ¢ cumplimiento de la obligacion, excepcion
esencialmenle perenloria, con el pacto de no pedir,
excepcion dilatoria 6 mixta.

Pero la ley 9* siguicnle restablece la verdadera in-
teligencia en cstas palabras : « Defiéndense los deman-
» dados a las vegadas de las demandas que les fazen,
» poniendo defensiones ante si, que son de tal natura
» que aluengan cl pleito é non le remalan... E son
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» estos como si algun ome fiziesc pleito con su debdor,
» que los maravedis 6 la cosa que le deuia, non gela
» pidiesc hasta tiempo ¢ dia sefialado, ¢ despues desso
» gelo demandasse cn juizio ante del plazo. O si empla-
» zassen alguno de tal judgador, de cuyo fuero non
» fuesse, 6 si la una parte contradixesse la personeria
» de la otra, mostrando razon porque non deue ser per-
» sonero, 6 diciendo que la personeria que trae non era
» cumplida segun derecho, é por ende- que non era te-
» nudo de responder & la demanda que le fazen : que
» atales defensiones como estas ¢ otras semejantes
» dellas, poniéndolas el demandado ante que respon-
» da 4 la demanda, ¢ averiguindolas deuen ser cabi-
» das. »

Todavia esta ley asimila la excepcion (ue resulta del
término de la obligacion exclusivamente perentoria en
cuanlo a la demanda instaurada, a las demas verdade-
ramente dilatorias que refiere como ejemplo.

El mismo defecto se nota en la ley 10 siguiente :
« Defensiones ponen a las vegadas, dice, los deman-
» dados por si, ante que respondan & la demanda, di-
» ciendo que non deucn responder 4 clla, porque aque-
» llos que la fazen son sus sicrvos. Otro si ¢s cuando
» alguno demanda la herencia de su padre, ¢ le dize ¢l
demandado, que non es tenudo de responderle, ne-
gando que el demandador e¢s fijo de aquel por cuya
razon la faze. O si por auentura pide alguna manda
que dize quel fué dexada en lestamento, ¢ ¢l deman-
dado diga (ue non ¢s tenudo de responder a ella, por-
que el lestamento fué falsado. EE por ende dezimos,
(ue por lales defensiones como estas, ¢ olras seme-
» jantes dellas, que los demandados pusiessen ante si
» para embargar la respucsla, que non se deue el jud-

. 15
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» gador detener por ellas de yr adelanle por el pleito
» principal ».

Gregorio Lopez observa con razon, respecto de la
excepcion relativa al siervo, que lo conlrario parccia
inferirse de la ley penillima. Code his qui acus non
poss y de lo que en ella advierte Baldo, diciendo que
la excepcion opucsla contra la personalidad del actor,
impide el ingreso al juicio; y confirmabalo asi el que
siendo esta excepceion de las dilatorias, debia impedit
la contestacion del pleito.

El insigne glosador de las Parlidas, recuerda en se-
guida la formal y expresa disposicion de la ley 5, ti-
tulo 10 de la misma partida, concebida en eslos tér-
minos : « Conlece muchas vegadas que alguno mueve
» demanda contra su conlendor sobre alguna cosa que
» dize que le dene, 6 sobre olra cosa cualquier; e el
» demandado razona ¢ dize que non le es tenudo de
responder, porque es su sicrvo, 6 de otri, é que
aquella demanda que le faze, non es de tal nalura
(que su siervo la pueda fazer en jnizio. En tal con-
licnda como esta, 6 en olra semejante della dezimos
que el judgador deue primeramente oir é saber si
» esle es siervo 6 libre. IS si fallese que cs libre, deuc
» oir e librar la demanda del otro ¢ue lo hizo empla-
» zar. E si entendiese que es sicrvo non ha porque yr
» adelante por tal pleito, sobre que es fecha la deman-
» da. » Contrariado por csta flagrante conlradicccion
de dos leyes del mismo Codigo, y no muy distante la
una de la otra, prefiere declarar que la ley 10, titulo 3,
es derogaloria de la 5, titulo 10, & condenar el mani-
fiesto ervor de doclrina que en el cjemplo padece la
primera y queesld salvado y corregido por la termi-
nante disposicion de la segunda.
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Todos los ejemplos de que se vale la ley 10, me-
nos el que toma de la condicion servil del demandante,
conslituyen excepciones puramente perenlorias, a las
que es perfeclamente aplicable la regla que establece.
Ninguna observacion mereceria en rigor de doctrina
esa ley, si se aparlara ese primer ejemplo evidente-
mente citado por error, como un caso posible de apli-
cacion de la regla.

La ley 11 del mismo titulo y partida, habla de las
cxcepciones que pueden aducirse antes que el pleito
sea comenzado ‘por demanda y por respucsta ¢ des-
pues de traer como ejemplo la tacha de los lestigos y
la falsedad alegada de la escrilura en que se funda la
demanda, y declara que estas excepciones asi como
las que menciona la ley 8°, se llaman en latin perento-
rias, « ¢ son de lal natura que las partes las pueden
» poner ante quel pleito sea comenzado por respuesta
» ¢ aun despues fasta que venga el tiempo en que quie-
» ran dar el juizio ».

El mismo error de doctrina que las leyes anteriores
cometen, estd tambien confundiendo los ejemplos de
(que se vale, excepciones que son puramente peren-
torias, como la falsedad y la tacha de los testigos,
con excepciones dilatorias por su propia naturaleza,
como la personalidad del demandante y el pacto de no
pedir.

Otro error aun agrega esta ultima ley si se toma
absolutamente el sentido gramatical de sus palabras,
puesto que atribuye  todas las excepciones perento-
rias en general la condicion de poder oponerse antes
de la litis-contestacion 6 despues de contestada la
demanda, lo que solo es un atributo especial de las
excepeiones perenlorias que se llaman mixtas y no de
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1as.que solo pueden emplearse como razon general de
oposicion @ la demanda.

La jurisprudencia y la doctrina, sin embargo, han
aclarado la confusa inteligencia que resulta de la am-
bigiiedad de las disposiciones de eslas leyes, y la opi-
nion de los autores es uniforme en convenir que hay
excepciones perentorias que sin-perder este caracter
pucden y deben oponerse antes de la contestacion de
la demanda, porque importa una razon previay fun-
damental para sustraerse al ingreso del juicio, para
impedir la prosecucion del pleito; no pudiendo conse-
guirse esle imporlante efecto que las caracteriza par-
ticularmente y distinguc de las demads, sino haciéndo-
las objelo de un previo y especial pronunciamiento.

El senlido gencral y juridico de las leyes anterior-
menle citadas, asi como de¢ olras terminantes y expre-
sas, corrobora y confirma csa opinion.

« En olra guisa, dice la ley 7, titulo 16, partida 3%,
» sin las que diximos cn la ley ante de esta, pueden
» rescebir los testigos ante quel pleilo sea comenzado
» por respucsta. E esto seria cuando alguno pusiesse
» conlra defension, asi como contra el alcalde que lo
» ha de judgar diciendo que lo ha por sospechoso € mos-
» trando alguna razon derecha porque non deuen res-
» ponder anle el, ¢ si dixesse contra su contendor que
» non le deue responder porque tal pleito fiziera con cl
» que non pudiessc demandar aquella que le deman-
» daba, ¢ que esto (ueria probar ¢ diciendo que ouieron
» juicio alinado sobre aquella cosa que demanda. »
Gregorio Lopez nola cn estas palabras que como se ve
porlo expueslo cn esta ley, la excepcion de cosa. juz-
gada y las olras que menciona impiden por derecho de
las Parlidas el ingreso al juicio.
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Asi, seflor, si fuera de las reglas generales del dere-
cho que sirven para apreciar qué clasc de excepciones-
pueden oponerse como dilatorias requiriendo en tal
caso producirse y resolverse como articulo previo de
especial pronunciamiento, buscamos una ley expresa
que asi lo determina respecto de la cosa juzgada, po-
diamos invocar la ley 7* que dejamos trascripta, que
menciona esa excepcion entre las que pueden aducirse y
probarse anles de contestada la demanda.

Hemos dicho antes, que esta es la doctrina sentada
por la comun opinion de los autores y debemos por
consiguiente demostrarlo.

El conde de la Cafiada, en el capitulo 1v, nim. 10,
Juiciocivil, dice textualmente lo siguiente : « Esta espe-
cie de confesion presunta por efecto de la rebeldia con-
viene con la real y efectiva en que por una y otra queda
el reo excluido de proponer excepciones dilatorias, ¢
las que tengan fuerza de lales, aunque en su esencia
y efectos sean perentorias. 2° En la primera clase esta
la excepcion de incompelencia de jurisdiccion, recusa-
cion del juez, plazo no complido y olras de que tratan
largamente : Salgado, de reg. prot., parte 2%, capilulo 1,
nim. 24; Paz, Practica forense, tomo I, parte 1%,
cap. xvur, num. 14; Curia Philipica, parte 1*, 3 13,
num. 6.

» 12. En la segunda se consideran las de cosa juz-
gada, transaccion, pacto de no pedir, de las cuales
tambien hay copiosos tratados; pero estas pueden pro-
ponerse en calidad de dilatorias, observando enlonces
el mismo tiempo seialado antes de la contestacion,
porque con ella se entiende que han consentido en el
juez y renunciado el beneficio que les compelia para
dilatar a otro tiempo la contestacion. »
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El aulor de la Curia Philipica sienla tambien termi-
nantemente la misma opinion. « Tambien se pueden
poner, dice en el num. 5, § 12, del Juicio civil, por
excepciones dilatorias la excepcion de litis-finita, trans-
accion 6 cosa juzgada que hubo sobre lo que se pide,
6 decir que cl rescripto sobre ello ganado fué con si-
niestra relacion, encubriendo la verdad segun una ley
de Partida (1) y en ella Gregorio Lopez (2). Y lo mismo
la excepcion de non numerata dote 6 pecunia, porque
eslas excepciones son mixtas, perentorias y dilatorias
y sc pueden poner por tales, como alegando otros lo re-
suelve Paz. Estas excepciones dilatorias, agrega, y que
s¢ pueden oponer por tales, impiden el ingreso y prose-
cucion del pleito; poniendose y probandose antes de la
contestaciony dentro de los 9 dias en que ella se puede
hacer. » .

Caravantes, en su tratado historico crititico de los
procedimientos civiles, recorre (3) las leyes que han
establecido las excepciones mixtas. « Nuestras antiguas
leyes, dice, designaban algunas excepciones que siendo
perentorias por su naturaleza, podian proponerse antes
de conteslar 4 la demanda, como las dilatorias, y de-
cidirse como estas en un articulo previo, & la par que
podian presentarse despues de la contestacion sustan-
ciandose con lo principal del pleito. Recnerda la ley 235
del Estilo, que admite este procedimiento en los tres
casos de consistir la excepcion, en cosa juzgada, trans-
accion y pleito acabado por jura; la 236 que establece
lambien tres maueras de excepciones perentorias por

(1) Ley 7, tit. 16, partida 32,
(2) ‘Glosa 2+ anles citada.
(8) Tomo II, pig. 107,
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que seembarga la contestacion del pleito : 1* la de cosa
transigida y juzgada y lerminada por juramento defe-
rido; la 2* el pacto de no pediry la 3* la prescripcion.
De re trancsata et judicala et finila per juramentum i
parte delatam vel per actum de non agendo, vel per
longam diuturnitatem temporis. La ley 8, litulo 4°, li-
bro V, del Espéculo, que designé anteriormente tam-
bien como excepciones perentorias que podian propo-
nerse antes de contestada la demanda, las de cosa
juzgada, pacto de no pedir y prescripcion. Y menciona
enfinlas leyes 8, y 11, titulo 3, partida 8, antes trans-
criptas, 4 las que es preciso agregar la 7, titulo 16, de
la misma partida, que menciona la recusacion, pacto
de no pedir cosa juzgada y transaccion. '

« De estas disposiciones dice Caravantes, dedujeron
los autores que podian proponerse antes de la contes-
tacion todas las excepciones que aunque procediesen
de la cosa que es objeto de la demanda, tenian por fin
impedir que se sujetase & litigio, por acreditar la falla
de accion en el demandante, por no haberla tenido
nunca 6 por haberla perdido. »

« Lafaculdad de proponer estas excepciones, agrega,
anles de contestar 4 la demanda, ofrecia la utilidad 6
ventaja de evitar el procedimiento sobre el fondo del
negocio, puesto que justificada la excepcion perento-
ria aunque se usara como dilatoria, no se limita como
csta a dilatar la introduccion de la accion en juicio,
sino que la impedia absolutamente, porque acreditaba
la falta dc accion cn el demandante; asi como las excep-
ciones dilatorias, aunque se opongan al conlestar la
demanda como las perentorias, y aunque se tenga que
seguir el pleilo hasla su fin y se juslifiquen, no exlin-
guen la accion sino que solo libran de la instancia,
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pudiendo volverse a entablar el pleito en cuanto sc
subsanc el defeclo que las produjo. »

Caslro en su Prictica forense, profesa idéntica doc-
trina. « Las excepeiones perenlorias, dice (1), son las
que se oponen con el objeto de destruir y extinguir en-
leramenle la accion del demandante, cuales son las de
dolo, de error, de cosa juzgada, de transaccion, de-pago,
de pacto de no pedir, de juramento deferido, non nume-
rata pecunia, del senado consulto macedoniano, del
veleyano, de prescripcion de la accion 6 de la cosa (2),
{ambien se llaman mixlas, aqucllas que se pueden pro-
poner en fuerza de perentorias para extinguir la
accion 6 por modo de dilatorias para diferir el ne-
gocio.

El mismo autor agrega (3) : « Las excepciones dila-
forias que conviene oponer primeramente, son las que
concicrnen & la persona del juez 6 de la parle, como
declinaloria de jurisdiccion 6 competencia, para que no
se presuma que se somele a ella, la de ilegitimidad de
personeria para cvitar un juicio imitil. Tambien con-
viene anlicipar la excepeion de no conleslar 4 la de-
manda por transaccion 6 cosa juzgada para impedir el
ingreso del juicio y los perjuicios que de él se segui-
rian. »

Por ultimo, y para cerrar esta lista de comentadores
de nueslro derecho,, mencionaremos la opinion del
mismo doclor Esleves, que reliriéndose a las excep-
ciones perentorias y apoyandose en la ley 8, titulo 3,
partida 1%; titulo 2°, libro III, Ordenamiento real, y

@) Nim. 146,
(3) Nam. 149.
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236 del Estilo, dice (1) que « versando eslas excepcio-
nes acerca de lo principal, 6 pueden alegarse al mismo
tiempo 6 como parte de la contestacion; ¢ tambien
puede formarse articulo previo para que se declare la
absolucion de la demanda y sin obligacion de prosc-
guirse en todo su rigor de tramites, de modo que cn
cste caso se recibe a prueba el arliculo si es sobre he-
chos ».

Asi, pues, no nos parece que pueda ponersc en duda,
la doctrina legal profesada por la generalidad de los
aulores, sobre la facultad de alegar como arliculo de
previo y especial pronunciamiento, las excepeiones pe-
rentorias llamadas mixtas entre las cuales [igura indu-
dablemente la de cosa juzgada.

No menos explicita que la doclrina es la jurispru-
dencia de nueslros tribunales, constanlemente aplicada
cn casos analogos al que nos ocupa.

I.a excepeion de’prescripcion treintenaria, ha sido
objeto de una declaracion que la admite como articulo
de previo y especial pronunciamenlo,como pucde verse
en la Revista de legislacion (2). Y recienlemente y en
aplicacion dela ley 7°, tilulo 16, partida 3%, se ha decla-
rado en ullima instancia por el Tribunal Superior, que
la excepcion de lransaccion pucde oponerse como arli-
culo de previo y especial pronunciamiento, en la causa
scguida conlra la lestamentaria de D. F. A..., sobre
peticion de herencia de hijos naturales, triunfando alli
esla misma opinion, sostenida por el distinguido abo-
gado que dirigia & la sucesion T..., al iniciar la de-
manda.

En conclusion, sefior juez, si la naturaleza de la

(1) Nim. 267.
12) Tomo VIII, pég. 5.
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cosa juzgada, su fin y suobjclo resislen con lanla ener-
gia, la solucion adoptada por el auto de que me quejo,
y si esla solucion como queda demostrado, es abierta-
mente conlraria 4 lerminantes disposiciones de nues-
tras leyes, a la doctrina profesada por la generalidad
de nuestros practicos, y a la jurisprudencia de nues-
tros tribunales; tenemos derecho a esperar con con-
fianza de la rectitud € ilustracion del magistrado que
nos escucha, larevocacion del auto del foja..., interpo-
niendo desde ahora en caso dencgado el recurso de ape-
lacion para ante el Superior Tribunal en su Sala cor-
respondiente.
Es justicia, etc.

Otro si digo : Que @ mérito del poder reciproco, cuyo
teslimonio corre agregado 4 estos aultos, se ha de ser-
vir ordenar que las ulterioridades del juicio se entien-
dan con cualquicra de nosotros (1).

i) La Cimara de Justicia resolvié en csla causa de acucrdo con las doc-
trinas soslenidas por el Dr. Moreno.




Il

VALOR PROBATORIO DE LAS CERTIFICACIONES

 Puede el escribano, en la actuacion del juicio, corregir por si‘solo
la fecha de una diligencia puesta por é1?

P.R... por D. J. deC..., enlaejecucion seguida con-
tra los sefiores C... y P..., por cobro de pesos, como
mas haya lugar & VV. SS. digo:

Que se me ha notificado una providencia por la cual,
fundandose en el certificadd del actuario sobre la equi-
vocacion padecida en la notificacion de foja 12 vuelta,
se deja sin efeclo el aulo de foja 16 vuella, que man-
daba llevar adelante la ejecucion, por no habersc pre-
sentado las excepciones dentro del término legal.

Una resolucion semejante que reviste la mayor im-
portancia bajo la apariencia de referirse a un punto
trivial del procedimiento; que destruye derechos adqui-
ridos y produce la revocacion de una providencia que
habia desechado las excepciones opuestas en el juicio
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cjecutivo, y que ha sido diclada sin audiencia de las
partes y sin mas prueba que la alestacion del mismo
escribano, unica juslificacion del error que se dice pa~
decido, merece una mas scria consideracion yun exa-
men detenido de la doctrina de derecho en que debe
apoyarse.

Esle exdmen es tanlo mas necesario, cuanto mas im-
porlanics son los clectos que estd destinada a produ-
ciry los inlereses que compromete, ligando como liga
i su resolucion la instabilidad ¢ la firmezade los aclos
mas trascedenlales del procedimiento, que reposan to-
dos sobre la fe piblica del escribano. El punto de par-
tida de todos los derechos que se relacionan con los
términos judiciales, no tiene otra base, ni reconoce
mas fundamento que la atestacion del escribano en las
conslancias que deja en el proceso de su marcha gra-
dual, y del cumplimiento de las diligencias de que la
ley ha hecho depender el cjercicio de las acciones.

Si la fe publica del escribano que fija invariable-
mente los derechos y las obligaciones de las partes cn
la litis pendiente, es tan mudable y tan incierta como
la voluntad personal del que hace uso de ella como de-
posiiario; y si en su cjercicio no tiene conlrol estable -
cido, medio alguno de vigilancia, ni reconoce tampoco
regla alguna invariable que la determine y la fije para
que sirva de norle 4 los litiganles, scria forzoso conve-
niren que & mas de la fragilidad de la base de que por
la debilidad humana no ha podido prescindirse, la
falta absoluta de lodo sistema, habria librado sin res-
triccion ni limites 4 la debilidad, al capricho ¢ a la ve-
nalidad de un hombre, los mas graves intereses, los
mas preciosos derechos que vienen en el foro 4 buscar
la proteccion de las leyes y la decision de los jueces.
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Resultados tan desquiciadores, tan opuestos 4 las
mas sencillas indicaciones de la razon y del criterio
juridico, no puede ofrecer una legislacion tan extensa
como la nuestra que ha recogido la expericncia de los
siglos y formulado en preceptos las tltimas conclusio-
nes de la ciencia. VV. SS. me permitiran por eso
echar una rapida ojeada sobre la doctrina de derccho
que afecta la providencia & que me refiero, para ver si
ella es conforme con los principios de que debicra ser
una aplicacion.

Un primer principio de los que dominan la materia
es que los actos emanados de los oliciales publicos, no
pueden ser revocados porsu propia voluntad, y sin in-
tervencion ni consentimiento de las partes intercsadas.
Y siendo la notificacion de una providencia, un aclo
emanado de un funcionario publico que liga y confunde
a las partes interesadas en el juicio, y el punto de par-
tida de derechos importantes que las leyes adhieren o
que hacen depender de ella, cs una consccuencia 16-
gica de ese principio (que no puede ser allcrada, ni
modificada 6 corregida, sin la intervencion de las par-
tes litigantes que podrian en su caso exigir la prucba
de los hechos que motivaran la modificacion ¢ correc-
cion, y sin una decision del juez que comprobara la
verdad de las cosasy la razon de la modificacion intro-
ducida.

Un scgundo principio dominante tambien en la ma-
teria, es que: el oficial publico y los testigos que inter-
vienen en un instrumento, no pueden contradecir, va-
riar, ni alterar su contenido, & no ser alegando el dolo
6 la violencia de que pudieran haber sido victimas (1),

.

(1) Arl. 14, tit. de los instrumentos publicos.
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porque si el oficial piblico 6 los testigos instrumenta-
les, pudiesen por sus declaraciones ulteriores, contra-
decir 6 alterar el contenido de un acto, no habria de-
recho alguno segure constituido por instrumento pui-
blico. No se sabria cuindo hablabanlaverdad; si cuando
bajo su firma asentaron lo que consta del acto, 6 cuando
ante el juez declaran que aquello no era cierto (1).

Siendo una notificacion un acto emanado de un ofi-
cial piblico, que hace plena fe en juicio, es y debe ser
equiparado & un instrumento de igual caracter por la
persona ue lo auloriza, y por los efeclos que esta des-
tinado & producir. Kn tal caso, la cerlificacion del ac-
tuario sobre la exactitud de las indicaciones de la no-
lilicacion, y dirigida & probar por si sola un error que
debicra corregirse, debia ser desechada; ya porque en
el acto de la notificacion no inlerviene solo el escri-
bano, sino ademas una de las partes que establece su
posicion y al mismo ticmpo la de su contra-parte; ya
tambien, porque su declaracion esdesechada in Jimine
por la ley como contradictoria de su afirmacion es-
crita. ; Cuando hadicho la verdad cl escribano; cnando
senté bajo su firma que la nolificacion habia sido hecha
¢l 31 de marzo, 6 cuando certifica que en realidad la
hizo el 1° de abril?—;Qué molivo, qué elemento de
conviccion, puede invocar para inclinar la verdad en
uno 6 en otro caso, sino es la fe de su palabra, anu-
lada por su propia contradiccion?

Cuando de esta manera desvirlia el escribano la fe
publica de que es depositario, cuando malgasta la au-
toridad de su alirmacion por su propia contradiccion,
cuando hace nulo su testimonio por su propio hecho,

(1) Nota al articulo citado.
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dejando al juez en la vacilacion y en la duda mas abso-
lula, la razon de derecho aconseja inclinarse mas bien
del lado de la constancia escrita, que de la alirmacion
ulterior que sc le opone; y hay para ello razones de
gran peso.

En primer lugar, anles de suscribirse una notilica-
cion, han mediado ¢ debido mediar varios actos duranle
los cuales cl error ha podido ser conocido. La notifica-
cion ha sido escrita; ha sido leida en seguida por la
parte & que se la hacia saber; ha sido en seguida fir-
mada por ¢l acluario; una notificacion igual y en el
mismo dia, ha sido hecha a laotra parte; de tal suerte
que si error hubiera habido, seriaun doble error; y en
todos esos actos, es presumible que si en realidad hu-
biera existido el error habria encontrado la ocasion
oportuna de ser descubierto y corregido. Pero mas
aun: cntre la fecha de la notificacion que se dice equi-
vocada, y aquella en que sc pidié la correcion del er-
ror, han corrido diez y nueve dias durante los cuales
¢l actuario ha tenido el expediente en su poder; y ha
senlado varias diligencias, y entre otras las corres-
pondicnles al escrito en que se presentaron las excep-
ciones, sin que notara el pretendido error, hasta el mo-
mento en que lo sugiere la parte contraria.

En segundo lugar, un crror que se presenta recien
cuando viene 4 hacer sentir sus consecuencias funestas
@ la parle que perjudica, y cuya reclificacion le resli-
tuye derechos irrevocablemente perdidos, es un error
sospechoso, es un error que Lliene lodos los visos de
querer predominar, para recuperar una posicion cn el
juicio que la verdad de las cosas habia cambiado lotal-
mente.

Por otra parte, si hubo en rcalidad error, y si €l fué
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confirmado porla misma parte interesada en destruirlc
hoy, la razon de derecho y los principios la condenan
i soportar las consecuencias de su propid” culpa ¢ de
su lala negligencia ; porque era de su debery de sude-
recho imponerse bien y detenidamente de la conslan-
cia del actuario antes de suscribirla, y porque si su
falta de cuidado y de atencion la ha inducido & firmar
una diligencia equivocada, que ha fijado los derechos
de su contra-parle, que soporte ella sola y & su costa
las consecuencias de su propia culpa.

Ademas, seiiores jueces, es.una antigua doctrina de
derecho la que ha fijado las reglas que dcben aplicarse
sobre los errores que en el otorgamiento ¢ redaccion
de los actos publicos, puedan cometer los oficiales en-
cargados de aulorizarlos. — Si librarius in transcri-
» bendis stipulationis verbis crrasset : fideiussor tene-
» rentur, decia la ley romana (1); y este principio de
que cl error del escribiente al extender las palabras de
de la eslipulacion, no impide que el deudor y el fiador
queden obligados, sicmpre que pueda probarse cl error
por supueslo, ha servido de hase 4 la teoria y a las re-
glas que delerminan los casos en que pueda corregir el
cescribano el error propio en que incurra.

Mascardus, que es el mas anliguo escritor que es-
pecialmente se haya ocupado de este punto, nos dice :
—1° que en general puede un escribano corregir su
error en los casos de unaredaccion impropia velute in
corruplo latine scribendi genere ; porque en tal caso la
parle no licne derecho de contradecir la. correccion;
—2° que si el error consisle en la omision del plazo 6
de la fecha desde que debe contarse, y el escribano re-

(1) Ley 92, De regulis juris.
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cuerda dicha fecha 6 dicho plazo, debe creérsele, como
debiera creerse al magistrado; pero que esta conclusion
se limita y contrae al casode que la fuerza de la obliga-
cion no consista en el término, no siendo el plazo de la
sustancia del instrumento; —8° que cuando el plazo cs
sustancial al instrumento, como en la accion hipoleca-
ria, entonces no puede el escribano corregir el error 4
no ser que fueraprobado ;—4° quecuando el error con-
sistiera cn la omision del dia de la fecha pudiera cor-
regir el error, porque no se entiende que el escribano
cumple su oficio entregando instrumentos sin fecha;
pero lo contrario debe decirse, si el error consistié en
poner un dia porotro, 6 un mes por otro, quia tunc no-
tarius non poterit se corrigere, nisi constet de errore
per testes vel alio modo, lo que debe entenderse siem-
pre cuando la fecha fuere de sustancia como en el ci-
tado ejemplo de la hipoteca; porquesi la fecha no fuere
sustarcial, podria corregir el error. (1)

Gregorio Lopez en la glosa 2°4 la ley 54, titulo 18,
partida 3*,dice expresamente que siel escribano se hu-
biere equivocado en la fecha, no podra despues enmen-
darla, 4 menos que el error padecido fucse justificado
por medio de lestigos 6 de otra manera, segun la opi-
nion de Bartolo en ¢l comentario 4 la ley 92 de regulis
Juris, antes citada.

De la exposicion de esta antiguadoctrina, resulta cla-
ramente que la certificacion del escribano sobre su pio-
pio error en alguna cosa sustancial del acto juridico
que olorga, es de ningun valor, ni efecto para fundar
una correcion que no puede apoyarse en su palabra, y
que lendria que ser el resultado de otras pruebas con-
cluyentes.

(1) De probationibus, conclusion 633, nim. 8 i 12.
L. 16
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Una ltima consideracion final.

Si fuera licito al actuario corregir bajo su palabralas
fechas desde las cuales sc cuentan los plazos del pro-
cedimiento, declarando sobre propio error & instiga-
cion de la parte que se cncuentra perjudicada, no ha-
bria término fijo, ni derecho adquirido, ni seguridad
de justicia, ni firmeza siquiera en las decisiones de los
jueces, porque todo podria cambiar, término y dere-
chos, & voluntad del escribano que afirmara haberse
cquivocado al expresar la fecha de una notificacion.

Antes que lan perniciosoy destructor sistema, pueda
afirmarsc en la practica, he creido necesario sacrificar
mi interés que me induciria cn este caso a silenciarlo
limitandome & pedir el rechazo de las excepciones
opueslas; y he preferido llamar la atencion de los jue-
ces sobre este punto de apariencia tan trivial, y sin em-
bargo de consecuencias tan importantes.

Y como en el estado actual de la causa no podria pe-
dir revocatoria de la revocatoria que VV. SS. han
pronunciado y de la cual reclamo, vengo 4 deducir el
recurso de apclacion en relacion que interpongo para
ante el Superior en la forma de extilo, si VV.SS. no
prefieren hacer uso de la facultad que les da la ley para
dejar sin efecto ex officio la providencia de que me
quejo.



DE LAS RECUSACIONES

La falta del depésilo de la multa que debe hacer el recusante es
justa causa para darlo por desistido de su recusacion.

Excma. Camara primera de lo c1vil :

El procurador B...., por D*B... B... en los autos
seguidos con laempresa del tramway « 11 de Setiem-
bre », como mas haya a V. E. digo:

Que 4 pesar de haberse notificado a la parte con-
traria el auto de V. E. por el cual se le intima que veri-
fique el depdsito de la multa, bajo apercibimiento de lo
que hubiere lugar por derecho, no ha cumplido con
dicho deposito, conservandose en la misma inaccion
que ha comunicado & la causa desde hace mas de dos
afios.

En presencia de esta actitud de un litigante, que,
queriendo apartar del juicio algunos de los jueces, en
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cuyo imparcial criterio no tiene confianza, no pone en
practica, sin embargo, los medios legales de conseguir
su intento y de cjercilar su derecho, detenicndo la
causa, paralizando su lramitacion y causando graves
perjuicios a su adversario, ¢ cual debe ser la regla de
derecho que determine una jusla solucion y deslinde la
posicion respecliva de las partes ?

Dos lemperamentos se presentan desde luego, igual-
mente capaces de resolver la dilicultad propuesta. El
uno, consistiria en (ue el litigante panudlcado por la
demora, iniciara un juicio ¢jecutivo para compeler a su
colitigante resislenle, & la satistaccion de la obligacion
legal, que es la condicion del cjercicio del derecho de
recusacion que habia inlentado producir en el juicio.
El otro, seria simplemente reclamar la declaracion de
caducidad de ese derecho, por la negativa contumaz
de llenar las condiciones de que la ley hace depender
su ejercicio.

Ningun lexto se ocupa expresamente de cesta dificul-
lad; y buscariamos en vano una regla escrila cuya apli-
cacion la resolviera direclamente ; pero csa regla la de-
hemos encontrar en la naturaleza misma del remedio
de la recusacion, y en el espiritu de las leyes que la
han rodeado de formas protectoras de la justicia y de
los derechos que el uso abusivo de ese remedio podria
conculcar.

« Es mucha peligrosa cosa, de haber ome su pleyto
» delante del judgador sospechoso, dice la ley de Par-
» lida (1); y en esta razon poderosa sc funda la facul-
» tad que los derechos conceden & todos los litigantes
» de recusar & cualquier juez de quien tuvieren justas

) Ley 22, tit. 4, partida 3¢,
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» sospechas, por elevado que sea. Es sin duda la re-
» cusacion uno de los medios de defensa natural, mas
» cumplidos y seguros, pues que como preventivo en
» precaver el dafio, es mas ventajoso que los que se
» emplean en remediar el mal ya sucedido. »

Asi se expresa el seiior Castro en su Prictica fo-
rense, siguiendo la opinion de los antiguos escritores,
que bajo las duras épocas de la opresion y con institu-
ciones judiciales bien diferentes de las nuestras, mira-
ban & la recusacion con todo cl favor que mereciera un
remedio tan eficaz para oblener una imparcial y recta
justicia. La diferencia de los liempos y de las institu-
ciones modernas, las garantias constitucionales en la
organizacion de la justicia, que en cuanto es posible
aseguran su justa distribucion con medidas protec-
toras, y sobre todo, la responsabilidad judicial conve-
nientemente reglamentada, contribuyen en la época
presente a disminuir en mucho, ya que no & extinguir
por completo, el favor que rodcaba & este remedio de
la recusacion. Los efeclos inmediatos que produce, ya
con relacion al derecho ¢ al interés del colitigante, ya
con relacion al interés social, entre los cuales uno de
los mas lemibles es la consiguienle desconsideracion
de los magistrados, influyen para que, si bien no se
extinga completamente, por lo menos se restrinja su
aplicacion a aquellos casos que mas eslrictamente la
reclaman.

De todos modos, lejus de ser considerada en nuestra
legislacion con el marcado favor que ¢l sciior Casiro
le atribuye, siguiendo cl espiritu de la ley de Parlida,
numerosas limitaciones, condiciones, y medidas pre-
caucionales, han sido adopladas por las leyes poste-
riores para precaver los males que cl uso indiscrelo de
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cse remedio, difundia en la administracion de justicia;
v las leyes Recopiladas y de Indias procuraron siempre
limitarlo encerrandolo en condiciones que aseguren la
verdad de su aplicacion é impidan el agravio que su
ejercicio produce.

Las leyes exigen en primer lugar, un juramento
previo de no proceder maliciosamente, que es, al fin,
una barrera, no tan insalvable como en otro tiempo,
para los atractivos del interés y el anhelo del éxito en
las luchas judiciales; pero que no deja por eso de ser
en la generalidad de los casos, una defensa para la
rectitud y la buena fe, que debieran presidir siempre en
los debatcs del foro.

Limitan, en segundo lugar, el ejercicio del derecho
de recusar en cuanto al liempo, para impedir que se
convierla en un recurso de mala ley, destinado Gnica-
mente a producir el cfecto de alargar el pleilo.

Exigen, en tercer lugar, causas determinadas en que
unicamente pueda fundarse la recusacion, a fin de que
no sc haga valer por motivos fitiles, que la malicia
sugiera, ni se convierta en una arma esgrimida por la
mala fe contra la verdad, quedando despojada del ca-
ricter de medida protectora del bucn derecho y de la
recla justicia.

Reglamentan, en fin, el cjercicio de la recusacion y
cl procedimicnto para suslanciarla, estableciendo pe-
nas pecuniarias para el caso de que no fueran proba-
das las causas alegadas; ordenando a los jueces que
una vez producida la recusacion contra alguno, sean
breves y sumariamenle resuellas « sin facer autos ni
procesos si tal sospecha es cierta, y verdadera 6 no »;
restringicndo en la prueba el término legal y el nimero
de los testigos, y ordenando, en fin, que se deposite
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previamente el importe de la mulla en que caeria cl
recusante, si se juzgare no haber probado suficiente-
mente la causa de la recusacion.

Las mismas leyes que contienen estas disposiciones,
dictadas en difercntes épocas, acredilan el disfavor que
gradualmente aumenta, & csta inslitucion de las recu-
saciones que, fundada como medida proteclora, se con-
vertia poco & poco, por la malicia de los hombres, en
fuente inagobable de perjuicios para el honrado liti-
ganle y de descrédito para la administracion de jus-
ticia.

Bastaba al principio la garantia del juramento, sobre
la verdad de la causa de la recusacion, y de no proce-
der con malicia, para (uec la recusacion deducida sur-
tiera todos sus efectos, sin necesidad de alegar ni pro-
bar la justa causa en que sc fundara. Muy luego, fué ne-
cesario establecer ya justas causas de recusacion. La ley
del Fuero Real (1) las designa; y como en alegar y pro-
bar la causa de la recusacion, no fueran siempre escru-
pulosos los litigantes, que conseguian de esta manera
impedir la terminacion del litigio y promover cuestio-
nes que tardaran largo tiempo en resolverse, buscando
mas bien mortificar al adversario con dilaciones y gas-
tos, que un juez imparcial para la causa, la ley 13,
titulo 10, libro IT (R. C.), creyé deber ordenar un pro-
cedimiento breve y sumario para la discusion y reso-
lucion del articulo sobre recusacion.

Laley 2* del mismo litulo, dictada nueve aiios des-
pues, agrego otra medida precaucional contra las recu-
saciones ilegitimas, imponiendo una pena pecuniaria
que no debia exceder de (reinta mil maravedis, al que

(1) Libro I, tit. 7, ley 10.
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alegando y jurando justa causa de recusacion, no pu-
diese probarla.

La ley 4* siguiente reagrava todavia la pena pecu-
niaria, convirliendo el maximum sefialado en la ley
anlerior en canlidad fija, é imponiendo ademas la obli-
gacion del depésito previo al conocimiento de la recu-
sacion, pena que duplica, cuando la recusacion se pro-
duce en grado de revista.

La ley 17 del mismo titulo, en fin, duplica la pena
por la falta d¢ prueba en la recusacion deducida contra
los jucces de los tribunales superiores, que eleva a se-
senta mil maravedis, duplicandola tambien, respecto
de los tribunales inferiores.

La ley de Indias, 1%, titulo 1°, libro V, mantuvo estas
mismas penas pecuniarias, duplicando todavia el maxi-
mum, cuando la recusacion era dirigida al presidente
del tribunal.

El espiritu de eslas disposiciones resalta al instante
de su simple lectura. « Recusaciones ponen los deman-
» dados algunas veces contra los jueces maliciosa-
» menle, por no responder & las demandas que les
» son pucslas », dice la ley 1* Recopilada de que aca-
bamos d¢ hacer mencion.—« Porque muchos maliciosa-
mente y sin justa causa se¢ alreven @ recusar  nucs-
tro presidenle 1 oidores 6 4 cualquiera de ellos,
alegando algunas causas de recusacion que no son
verdaderas, de lo cual se sigue grande impedimento
cn el proceder y en la determinacion de los pleitos, y
redunda en injuria del dicho nuestro presidente y oi-
dores, que asi son injuslamenle recusados », agrega
la ley 2*. — « Porque sin embargo de lo que esla pro-
» veido por leyes de nueslros reynos, observa la ley 17,
» todavia se hacen muchas recusaciones con malicia,

¥ ¥ ¥ v ¥ v ¥
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» con lo cual los pleitos se dilatan ». — « Porque las
» recusaciones que se ponen 4 los de nuestros consejos
» y oidores de nuestras audiencias, repite todavia la
» ley 6%, se procura loda dilacion, y es justo prevenir
» la malicia de los litigantes ». La ley de Indias reitera
las palabras de la ley 2* de Recopilacion citada, como
si quisiera inculcar en que al trasmitirse las disposi-
ciones de las leyes de la Peninsula al Nuevo Mundo,
no se pudiera olvidar el motivo delerminante de las
reglas que establece, y los fines que el legislador se
propusiera conseguir.

La experiericia acreditaba, marcando sucesivamente
los resultados de la observacion, que el remedio tan
natural y legitimo de proteccion para la justicia en sus
calidades mas esenciales, la rectitud y la imparciali-
dad, se habia convertido en arma de la mala fe, en
agravio del buen derecho, en menoscabo del respeto a
las leyes. Los progresos del mal, se encuentran seiia-
lados, cronolégicamente puede decirse, por las dispo-
siciones del legislador para delenerlo 6 extirparlo.

El mismo conde de la Caiiada que tan favorable-
mente consideraba la recusacion, y cuyos conceplos
sobre su importancia y sus caractéres repile cl sefior
Castro haciendo suyo el pensamiento de aquel emi-
nente escritor, lamenta ¢l espiritu de rutina que induce
i seguir ciegamente y sin la debida critica las instilu-
ciones de la antigiiedad, impidiéndose asi el adelanta-
miento y progreso lanto mas necesarios, cuanto mas
reclamados por la diferencia de los tiempos, de las cos-
tumbres y de las necesidades sociales.

« Los jueces ordinarios, dice aquel profundo escri-
» tor, son acreedores de justicia por una presuncion
» poderosa 4 que se consideren con la inlegridad y
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» justificacion necesarias, para llenar las obligaciones
de su oficio; y por eslos respectos, deben ser trata-
dos con honor en las palabras y en los hechos, cor-
rigiendo y castigando a los que de cualquier modo
se excedan injuriandolos, como se dispone tantas
veces en las leyes del reyno y en los Cénones.

» Quien recusa al juez, duda de su inlegridad, y
empieza desde aqui la injuria; pues lo considera facil
a desviarse del camino recto de la integridad y jus-
ticia, por causa y motivos que 6 no deben impuléar-
sele 6 deben ser despreciados. Esla es una propo-
sicion en que convienen las leyes y los autores (1).
Tres condiciones exigen las leyes citadas para que
la recusacion proceda y surta los efectos propios de su
inslitucion : el juramento, que garanta la buena fe del
recusanle; una justa causa, que probada, diera sufi-
ciente motivo para la separacion del juez; y el depédsito
previo de la multa con que la ley pena la audacia del
litigante que sin prueba suficienle de la causa que
alega, injuria al magistrado y perjudica la lramitacion
de Ja causa. Esas lres condiciones son previas y ante-
riores al conocimiento y decision del incidente sobre
recusacion : son limitaciones prudentemente impues-
las por las leyes a la facultad de recusar, son por con-
siguiente indispensables para que el juicio de la recu-
sacion pueda inlentarse atilmente.

En cfeclo, cualquicra de ellas que falte, la recusa-
cion ¢s legalmente inadmisible, y no puede por lo
tanto ser admitida. Es inadmisible, cuando el recu-
sanle sc niega & prestar el juramento que abona su
bucna fe, y es garantia de que no procede con animo

¥ v v v

(1) Juicio civil, parle primera, cop. vi, niim, 7 y 8.
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de perjudicar ni 4 la reputacion del juez ni & su colili-
ganle, sino en uso de un derecho legitimo y buscando
una imparcial justicia. Es del mismo modo inadmisi-
ble, cuando para la recusacion no se alega una de
aquellas causas determinadas por la ley como capaces
de producir la separacion del juez. Y debe ser igual-
mente inadmisible, cuando el recusante se rehusa a
verificar el depdsilo previo de la multa delerminada,
porque es esla una condicion indispensable impuesta
por la ley al ejercicio de su derecho, y 4 cuyo cumpli-
miento no puede sustraerse.

Su negativa a cumplir esla condicion, no puede in-
ducir presuncion alguna favorable, desde que no po-
dria excusarse con la falta de fondos, sin haber com-
probado su pobreza para liligar y haber obtenido la
competente declaratoria. La presuncion que induce,
es por el contrario, desfavorable respeclo de la juslicia
que acompaiie al ejercicio de la facultad de pedir la
separacion del juez que se considera sospechoso, indi-
cando suficientemenle, que esa negativa liene por
causa laseguridad ¢ el temor de perder la suma importe
de la multa, por falta de prucba de la causa alegada
como fundamento de la recusacion. En cualquicra de
los dos casos, certidumbre, 6 temor, si ¢l deposito no
se verifica por resistirlo el recusante, cl derecho para
recusar fallece, porque los jueces no pueden dar trami-
tacion a la causa, ni admilir el juicio en que se ventile,
ni resolver en definitiva por el resultado de la prueba.

Entonces, pues, deducida una recusacion en la cual
no se quieran cumplir las tres condiciones de prestar
juramento, alegar una justa causa, 0 verificar el depo-
sito, 6 cualquiera de ellas, la recusacion es perfecta-
mente inadmisible, y debe scr desechada si el recusante
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persiste en su negativa despues de una intimacion en
forma. Esa negaiiva, no puede ser considerada de otra
manera que como un desistimiento de la recusacion,
desde que el recusanle debe saber que sin alegar causa
justa, prestar el juramento y verificar el depdsito, la
recusacion es legalmente inadmisible; no puede sus-
tanciarse y definirse, y por consiguiente, es tambien
legalmente imposible. Luego, si intimado que jure no
proceder de malicia, que exprese la causa de la recu-
sacion, ¢ que verifique el depésilo, se absliene de cum-
plir cualquiera de estas condiciones legales, no puede
entenderse otra cosa sino que desiste de la recusacion,
porque del cumplimiento de esas tres condiciones,
depende el ejercicio del derecho y la eficacia de sus re-
sullados.

Tales son las conclusiones légicas é ineludibles que
encuentran su fundamento en la naluraleza de la recu-
sacion y en las disposiciones de las leyes que la regla-
mentan, y delerminan las reglas que presiden a su pro-
duccion en juicio.

El otro temperamento, de que hablaba al principio
de este escrito, aunque salva la dificultad que paraliza
esta causa, responde a un érden de consideraciones
muy diferente. El liigante perjudicado por la recusa-
cion, que introduce un incidente nuevo en el juicio,
podria exigir que su adversario cumplicra compulso-
riamenle con las obligaciones legales que le impone la
posicion que asume en la causa; y puesto que enla dis-
cusion y tramilacion de las cuesliones que versan so-
Lre intereses privados, las leyes han impueslo reglas
que conficren derechos & que corresponden obliga-
ciones correlativas entre las partes, cada una de ellas
puede y debe tener la facultad de compeler 4 la otra,
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por la autoridad de la juslicia, & que se someta & esas
reglas, & que cumpla esos deberes.

Este principio, garantiria suficientemente la justicia
del litigante que quisiera compeler 4 su adversario &
satisfacer las obligaciones que imponen las leyes del
procedimiento — ; Pero es este por ventura el tinico
temperamento que pucde adoptar? ; Estara obligado &
prescindir de su interés y 4 compelerlo, aun respecto
de aquellos deberes que no son sino condiciones im-
puestas por la ley para el ejercicio de los dercchos?

Una respuesla negativa la pronuncia de improviso,
cualquiera qué tiene el mas ligero conocimiento de las
reglas primordiales que rigen la sustanciacion de las
causas y la razon filoséfica del procedimiento en la
administracion de la justicia. El simple buen sentido,
basla por si solo para demostrar, que la responsabili-
dad debe acompaiar & la libertad que las leyes acuer-
dan a todo litiganle, para poner cn ejercicio aquellos
medios, que en condiciones determinadas, las leyes les
ofrecen, para obtener cumplida justicia, en la decision
de su causa. Y puesto que cada uno puede escoger y
adoptar aquellos de los medios legales que mas condu-
centes crea a la demostracion y reconocimiento de su
derecho y 4 la satisfaccion que persiguc de su legitimo
interés, claro es que debe imputar @ su propia culpa
y soportar las consecuencias de sus actos, el que deli-
beradamente ¢ sin la competente seguridad y buen cri-
terio, se equivoca en la eleccion de los medios, ¢
elige maliciosamente aqucllos que no corresponden &
la verdad de las cosas, y cuyas condiciones legalcs no
podria satisfacer.

La recusacion, es un medio de obtener recta justicia,
apartando del conocimienlo de la causa al juez sospe-
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choso de parcialidad ; pero ese remedio no puede po-
nerlo en practica el que no liene justa causa que alegar
y probar, para dernostrar la sospecha que fundaria la
separacion del juez; el que no puede garantir con el
juramento su sana intencion de no proceder en ma-
nera alguna maliciosamente, y guiado por el deseo de
injuriar al magistrado 6 de perjudicar 4 su colitigante ;
¢l que no puede, en fin, hacer el depésito previo de la
multa en que incurriria, si resultara improbada la
causa de la recusacion ; pena, con que la ley castiga al
litigante temerario; precaucion que adopta, para evitar
que la mala fe, acallando todo escripulo de conciencia
para no dejarse guiar por otro mévil que el del interés,
consiga al fin un éxito seguro, en su dafioso intento.

El resultado de la negativa & prestar el juramento 6
alegar justa causa, seria indudablemente el rechazo
in limine de la recusacion propuesta. — iPor qué no
habia de ser el mismo, cuando el recusante se niega a
consignar el importe de la multa fijada?

El objeto de la multa y del depésito es, sin duda
alguna, limilar la recusacion de los jueces a aquellos
casos en que con toda buena fe y con toda seguridad
cree el litigante que tiene derecho 4 deducirla, y fun-
dada razon para obtener la separacion del juez. La re-
sistencia a la consignacion decretada, acusa ya la mala
fe del litigante, denuncia la inseguridad sobre el éxito
de la prueba é induce la presuncion de que la recusa-
cion es maliciosa, desde que sc teme aventurar al re-
sultado de la prueba la posesion de la suma que la
multa importa.

Si la obligacion del depésito es una medida precau-
cional y preventiva, si con ella intenla la ley impedir
en cuanto es posible las recusaciones temerarias, y si
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por fin, ella importa una restriccion a la facultad de
recusar que tan ampliamente acordaba la mas antigua
legislacion, forzoso es reconocer, que una recusacion
admitida y sustanciada sin llenar el requisito del depo-
silo, es una recusacion conlraria al espiritu de la ley
y violatoria de los términos expresos con que exige,
para sustanciarse, el depésito previo de la multa. En
tales condiciones deberia ser siempre y necesariamente
desechada,

No puede hallarse, por otra parte, razon alguna que
determine al colitigante perjudicado por la demora que
trae 4 la causa el incidente de la recusacion, & promo-
ver otro incidenle mas, que contribuiria doblemente &
demorar la causa, contra su derecho y contra su inte-
rés. La ejecucion para el pago de la multa necesaria-
mente produciria esos efectos obligandolo ademas &
gaslos y diligencias cuyo término no es facil prever
cuando se tiene que luchar contra todos los ardides de
la mala fe. Ni la razon, ni el derecho le imponen seme-
jante conducta, y su interés le aconsejaria siempre
huir de un temperamento que colmaria las aspiracio-
nes de su adversario, porque le ofreceria por si mismo
Y sin mayor esfuerzo de su parte, los mismos resulta-
dos que buscaba por medio de una recusacion injusta
y temeraria. Si calculara en efecto demorar la causa
por seis meses, mientras se venlilaba y decidia el inci-
dente de la recusacion, la ejecucion para el depdsito de
la multa alargaria ese plazo no menos de seis meses
mas, suponiendo ventajosamente que en tan corto
tiempo pudieran vencerse todas las dificullades que se
opondrian por ocultacion de bienes y por la realizacion
de valores suficientes.

Es pues de todo punto evidente que aun cuando
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tenga facullad para adoptar ese temperamento, la con-
veniencia, su interés bien entendido y los fines mismos
de la justicia que busca, aconsejarian siempre al liti-
gante perjudicado por la recusacion, desecharlo total-
mente, para acogerse exclusivamente a la solucion de
derecho que la ley pronuncia, contribuyendo asi por
su parle a que ella consiga el fin legitimo que la guia,
para asegurar en este punto el respeto de la magistra-
tura al mismo tiempo que una pronta y recta justicia.

Obedeciendo & estas indicaciones tan conformes con
el derecho, tan acordes con su legitimo interés, mi
parte, Excmo. Seiior, pide 4 V. E. que haciendo prac-
ticos los fines de la ley y efectivo el apercibimiento de-
cretado, se sirva declarar sin efecto é insubsistente la
recusacion deducida, mandando que la causa corra
segun su eslado.
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CUESTION DE COMPETENCIA

Seitor Juez de seccion :

Los infrascriptos, nombrados defensores del general
D. Ignacio Rivas y de los coroneles D. Benjamin Cal-
vete, D. Emilio Vidal, D. Julian Murga y D. Marii-
niano Charras, para el juicio en que deben responder
de su participacion en los sucesos politicos, que termi-
naron por la capitulacion de Junin, presentando a
V. S. las cartas que acreditan nuestro nombramicnto,
cuya autenticidad juramos, en la forma que mas haya
lugar por derecho, decimos : que el sefior presidente,
de la Republica ha nombrado, para juzgar & nues-
tros defendidos una comision especial de gefes mi-
litares, con la investidura de consejo de guerra cx-
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traordinario; y siendo semejante tribunal, en caso
de no ser inconstitucional, de todo punto incompetenlc
para conocer del delilo que se imputa & nuestros defen-
didos, ocurrimos a V. S. solicitando se sirva librar el
correspondicnle oficio al expresado consejo de guerra,
con los testimonios de 6rden, para que se inhiba de
entender en el enunciado proceso, y lo remitaa V. S.
sin mas tramite, de acuerdo con lo dispuesto por los
arliculos 45 y 46 de la ley sobre procedimiento en los
tribunales nacionales, fecha 14 de setiembre de 1863.



CONSEJOS DE GUERRA

La existencia de una juslicia especial y exclusiva
para todos los individuos del fuero militar, era antigua-
mente reputada como una condicion indeclinable de la
seguridad y de la fuerza de los ejércitos permanentes.

La Espaiia, cuya legislacion militar conservamos
en gran parle, habia tratado de proveer & esa supuesta
necesidad, confiando al capilan general, 6 comandante
en gefe, ladecision de lodas la causas’£m_£sioi§;mii-
iduos del_ejéreito, ya fuesen ofi-
ciales ¢ snl(lados sicndo en realidad adminisirada la
justicia por un auditor general, en quicn el capitan
gencral, 6 comandante cn gefe, delegaban cl ejercicio
de sus atribuciones respeclivas, y quien tenia, a la
vez, subdelegados bajo su inmediata dependencia, en
la forma establecida por la ordenanza de 1587.

El consejo de guerra, como tribunal del fuero mili-

ar, debe su origen 4 la ordenanza de Felipe V, de 28
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de dicicmbre_de 1701, por la cual concedié como una
graeia & los lercios y regimientos de infanteria, caba-
lleria y dragones, que pudieran juzgar de todos los de-
litos cometidos por individuos del ejércilo desde cadetc
v sargento inclusive abajo.

Posteriormente, por resolucion fecha 20 de agosto
de 1774, comunicada & Indias en 1° de mayo de 1780,
Carlos III, corroborando la ordenanza de Felipe V,
prohibi6 & los coroneles y demas gefes del ejército
imponer, sin previa scntencia del consejo de guerra de
oficiales, pena alguna aflictiva de baquetas, presidio,
obras publicas U otra cualquiera afrentosa 6 de caracter
grave.

Y por ultimo, el mismo Carlos III, despues de reor-
ganizar en sus célebres ordenanzas de 1768 los con-
sejos de guerra de capitanes, organizd, tambien, los
consejos de guerra de oficiales generales, nombrados
por la auloridad militar superior, para todos los deli-
tos de gefes y oficiales que tuvieran conexion con el
servicio militar, dejando los delitos comunes some-
tidos & la jurisdiccion del capitan general, y debiendo
el proceso ser formado por ¢l auditor de guerra.

Asi pues, cl cslablecimiento de los juzgados mili-
tares, cn las condiciones de la ordenanza del ejército,
supone la existencia de un fuero personal, que separa
de la justicia ordinaria las personas y derechos de los
que lo gozan, importando la creacion de una justicia
particular, para una clasc dada de ciudadanos.

Del mismo modo, los consejos de guerra de oficiales
generales, con arreglo 4 la ordenanza, envuclven entre
nosotros la creacion de comisiones especiales, con
personal designado ex post facto, con un cometido
puramenle accidental, como jurisdiccion sujeta a revi-
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sion del superior, y con dependencia completa del co-
mandante en gefe del ejército.

; Su existencia, su organizacion y atribuciones, son
por ventura conciliables con la indole general de las
inslituciones que nos rigen, y con los preceplos espc-
ciales de la Constitucion vigente, que abolié todo fuero
personal, que condené los tribunales extraordinarios,
que consagro la independencia del poder judicial, que
extendié su jurisdiccion & todas las causas regidas por
una ley de la nacion, y que prohibié que en ningun
caso pudierael presidente de la Republica ejercer fun-
ciones judiciales, ni arrogarse el conocimiento de
causas pendientes, 6 restablecer las fenecidas, como
expresamente lo eslatuyen los articulos 16, 18, 94, 95
y 100 de dicha Constilucion ?

Tan grave y trascendental cuestion, que distinguidos
jurisconsultos y criminalistas han resuelto por la ne-
gativa, no ha sido definitivamente decidida en favor
de la conslitucionalidad de los consejos de guerra por
el arliculo 7° de la ley sobre competencia de los tribu-
nales federales, y segun el cual, la jurisdiccion alri-
buida 4 la juslicia nacional, en nada altera la jurisdic-
cion militar, en los casos en que, segun las leyes exis-
tenles, debe procederse por conscjos de guerra.

Despues de esa ley, como anles de esa ley, la cues-
tion se halla intacta, y demanda & la justicia una solu-
cion en ullimo resorte; porque es un axioma de dere-
cho constilucional, que ¢l Congreso carece de facultad
para dictar leyes ni para vivilicar leyes preexistentes,
cn manifiesta ¢ lalente oposicion con las prescrip-
ciones de la Constitucion nacional, que declara sus
alribuciones y cuya valla no le es licito salvar cficaz-
mente.
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La Constitucion es, y debe ser, sagrada para todos,
fuera de los casos cn que ella misma auloriza su refor-
ma; porque el dia en que una autoridad cualquiera,
Congreso, Corle Suprema ¢ presidente de la Repi-
blica, pudieran ampliar 6 restringir sus preceplos, ese
dia habria fenecido el imperio de las instituciones y
empezado el reinado de la arbitrariedad.

Sin embargo, no siendo estriclamente indispensable
para la defensa de nueslros representados, acusar de
inconstitucionalidad radical los consejos de guerray
la ley de su referencia, no descenderemos al examen
fundamental de la cuestion apuntada, contentandonos
con afirmar que, si cl conscjo de guerra de la orde-
nanza pucde y debe subsistir, bajo nuestro sistema de
gobierno, sera unicamente como tribunal privado,
como juez disciplinario, como un resorte de adminis-
tracion de juslicia interna, sin poder, ni mision para
los aclos de los militares que impliquen responsabilida-
des civiles o criminales de caracter ordinario y de la
jurisdiccion comun./

Por lo demas, nueslra prescindencia no llega hasta
¢l punto de aulorizar & la justicia federal, para aceptar
como constilucional ¢l consejo de guerra ordenado
contra nuestros defendidos, y desligarlo del solemne
compromiso de soslcner en esle caso la observancia de
la Constilucion nacional, prescindiendo, al decidir la
causa, de cualquicra disposicion de los otros poderes
nacionales que cslé en oposicion con clla (1).

Asi salisfechas las exigencias de la defensa con ha-
ber plantcado ¢l problema, poniendo los conscjos de
guerra de las ordenanzas militares frenle & las pres-

1) Ley sobre justicia nacional, ert. 3¢,
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cripciones de nuestra Carta fundamental, 4 V. S. toca
pronunciarse sobre la constilucionalidad ¢ inconstitu-
cionalidad de esos consejos, que a menudo dejan de
ser el guardian de los militares, para convertirse alguna
vez en su verdugo.






H

RAZONES DE COMPETENCIA

/Sea lo que fuere de la constitucionalidad de los con-
scjos de guerra y del articulo 7° de le ley sobre juris-
diccion y compelencia de los (ribunales nacionales,
para nosotros esta fuera de controversia y de dudas,
que en ese arliculo 7°, el Congreso solo_se refirié a la
jurisdiccion militar de los consejos de guerra, en los
casos de los delitos que solo pueden ser comelidos por
militares, y son aquellos eu que el propésito y el obje-
tivo de los delincuentes se limitan & sustracrse al
cumplimiento de los deberes militares, por ahorrarse
los peligros, las fatigas, las privaciones, las durezas
de la subordinacion, la sumision continua de las pa-
siones & los rigores de la disciplina.

El Congreso no comprendio, ni pudo comprender
en ese arliculo 7°, que ha motivado la formacion de
consejos de guerra especiales por el presidente de la
Republica, los delitos comunes y los delilos politicos,
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comelidos por militares, porque eso importaria, no
<olo restablecer el abolido fuero militar, sino transtor-
nar, desde sus cimicnlos, lodo el sistema de nuesiras
insliluciones republicanas y democriticas.

Dar competencia 4 los consejos de guerra para juz-
gar delitos politicos y delitos comunes, & pretexto de
la presencia de militares en la perpetracion de tales
delitos, importaria ampliar desmedidamente la orbita
de la autoridad mililar, eslrechar inmensamente la
esfera de la ley comun, que es la garanle de la libertad,
perturbar el equilibrio constilucional del ejercicio del
poder publico, y subvertir las bases legales del orden,
para sumergirnos cn el caos de lo indefinido.

En cfecto, la competencia es la extension 6 medida
de poder, dado @ cada tribunal, a cada juez, & cada
funcionario, por la ley; es el circulo en el cual esta
circunscriplo para cada autoridad el derecho de juzgar
o el derecho de mandar ; y es una condicion tan esen-
cial de csc derecho de juzgar 6 mandar, que es una
regla de conducta, consagrada por la legislacion de to-
dos los tiempos, « que cualquicra puede dispensarse
» de obedecer @ un juez, que quiera ejercer su juris-
» diccion fuera de su territorio, del mismo modo, que
» al juez que prelende juzgar fuera de su competen-
»cia» (1

Y esta regla explicada asi por los modernos juris-
consultos, habia sido trasmilida mucho anles, por la
ley romana, 4 la jurisprudencia de nuestros tribunales :
fenenda est hice regula, quod, sicut magistralus extra
(errilorium jus dicenti impuné non paretur, idem est
sisupra jurisdictionem suam velit jus dicere (2).

(1) Sorox, Juridiction, tomo IV, pig. 188,
) Ley 20, De jurisdictionibus.
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La competencia de un tribunal, juez ¢ funcionario,

no puede emanar, por consiguiente, sino de la ley; y
seria completamente inulil toda discusion sobre este
punto, si las leyes fuesen sicmpre claras, precisas,
arménicas; si leyes incoherentes y contradictorias, pro-
venientes de dislintas ¢pocas, y de diversos régimenes,
invocadas y adulleradas muchas veces por intereses
del momento ¢ pasiones de circunstancias, no dejaran
cn el vacio, todas las previsiones de los constiluyentes
y de los legisladores de los pueblos. Mas, como la ley
no alcanza a resolver especialmente todas esas dificul-
tades, nacidas de las variaciones de los tiempos, ¢
sublevadas por el choque de las opiniones 6 de los
intereses en pugna, debemos esforzarnos en pedir a
los principios, que rigen nuestra exislencia social y
politica, la solucion que, solo ellos, pueden y deben
darnos.
/Nos encontramos, efectivamente, en presencia de
os legislaciones, una calcada sobre las ideas y las
conveniencias del despotismo, consltituido en el régimen
de la monarquia absoluta de derecho divino, que solo
consagra la omnipotencia del monarca; y otra asen-
lada sobre las bases de la libertad, que solo consulta
la soberania del hombre y del pueblo, en toda la ple-
nitud de sus derechos, y solo se inspira en la conve-
niencia y en la necesidad de garantirlos contra todas
las arbitrariedades del poder.

La primera, la ordenanza del ejércilo, nos dice : el
militar es mi1 presa, para el militar no hay mas deberes
que los seiialados por esta ordenanza, no hay mas
derechos que los que la subordinacion militar le deja.
La segunda nos repite : que el militar es ante todo un
ciudadano, con todos los dercchos y prerogativas de la



210 PROCESO POLITICO.

ciudadania, con la misma plenitud de facultad para
cjercer esos derechos, y con la misma obligacion de
cumplir los deberes que le son inherentes.

i Cudl de esas dos legislaciones rige los actos del
cuidadano militar ? § Cual de las autoridades, creadas
por cada una de esas legislaciones, contradictorias en
origen, en medios, en propdsilos, en resultados, decide
sobre el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de
los deberes de los militares ciudadanos ? ; Cual es la
competencia que ha de juzgar sus actos complexos,
en que aparecen envueltos derechos polilicos y de-
beres mililares, para que el militar no quede dismi-
nuido del ciudadano, para que el ciudadano no resulte
absorbido por el militar ¢

De las diversas causas de compelencia, los legisla-
dores, y los maestros de la ciencia del derecho, no
hacen mas que una sola distincion : ellos han estable-
cido, que un tribunal 6 un juez es compctente por ra-
zon de la materia que es objeto del juicio, 6 bien por
razon de la persona sometida al juicio; distincion de
alta importancia, dicen ellos, por los efectos que pro-
duce en la practica; pues siendo la razon de la ma-
teria, dependiente de la naturaleza del objeto del juicio,
es de orden publico ; mientras que la competencia por
la razon de la persona, es eslablecida \inicamente en
el interés de la parte llamada ante la justicia a defen-
derse de la accion intentada contra su persona (1).

La ordenanza militar, posponiendo el orden piblico
al interés personal, arrastra ante los consejos de
guerra 4 los militares, porque son militares, por razon
de las personas. El mismo hecho imputado como delito

(1) CarrE, Traité de compétence, vol. 111, pag. 245,



CUESTION DE COMPETENCIA. 271

4 nuestros defendidos, ha sido practicado conjunta-
mente por ciudadanos y militares. Ese hecho, el levan-
tamiento en armas contra el ejercicio de los poderes
publicos, lo estan juzgando los tribunales nacionales,
por razon de la materia, por la naturaleza del hecho,
por el objeto del juicio. La causa de drden publico esta
ante los tribunales nacionales. El consejo dc guerra,
arrancando de csos tribunales, en actual ejercicio
contra los ciudadanos, a los militares coautores del
hecho, materia del proceso que ellos forman, pertur-
baria el orden publico, romperia la continencia del
proceso, subordinaria a su jurisdiccion 4 la misma
Corte Suprema de la nacion, pudiendo arrcbatarle de
un juicio, en que ella va 4 fallar en ultima instancia,
con no contestada ni contestable compelencia, a todos
los que trajeran el uniforme del ejército, por una con-
sideracion personal, por la unica razon de las per-
sonas de los militares.

Nos vemos, pues, en la necesidad de preguntar :
nuestras instituciones, lo que es el militar en la orga-
nizacion politica de la Republica, y en el seno de la
democracia, para evidenciar, que ningun fundamento
puede encontrar en ellos la exhorbitante invasion, que
amenaza hacer el consejo de guerra en el poder judi-
cial de la nacion.






I

EL MILITAR SEGUN NUESTRAS I

TITUCIONES

Los principios que consagra la Constitucion, y las
consecuencias logicas derivadas de un sencillo razona-
miento, legitiman el pleno ejercicio de los derechos
politicos para todos los hombres que, en un pais re-
gido por instituciones libres, se consagran a la noble
profesion de las armas. Ellos son capaces del voto
aclivo, restringido tnicamente para aquellos, cuya
posicion respecto de sus superiores, los expone dema-
siado & soportar su influencia y & sufrir una injusta

— _— —_— . - -
opresion, cuando hacicndo uso de su libertad, qui-
LTS .
sieran resistirla. La restriccion, en tales casos, la

=< i

adopta la ley, como una seguridad de la verdad del
. . —— — . T
sufragio, que podyia ser con frecuencia desmentida en
el voto activo del soldado. Pero esla restriccion, esta-
blecida como una garantia contra los abusos del poder,
no importa, en manera alguna, negar al militar su
capacidad politica, sin la cual no se comprenderia su
<

nt. 18
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condicion social en un pueblo libre; no pasa de una
mera limitacion en cl ejercicio de esa capacidad, en un
caso determinado y en una situacion especial. La ley
ha previsto que el cjercicio de esa capacidad pudiera
estar sometido al influjo de opiniones y de personas,
cuya intervencion no podriaadmilir, sin viciar la fuente
de donde emana toda autoridad y todo poder legitimo
segun la Constitucion, la libertad del sufragio, y-ha
privado al soldado del voto activo.

Fuera de cste caso cxcepcional, el militar tiene el
pleno goce de los derechos politicos; ¢l puede ser lla-
mado & desempeiiar los mas altos puestos del Estado,
como cualquier otro ciudadano ; puede recibir el man-
dato popular y ocupar dignamente un lugar entre los
que tienen la augusta mision de dictar las leyes ; puede
ser llamado 4 desempeifiar los mas altos puestos de la
administracion piblica y merecer el honor de verse
designado para dirigir, como primer magistrado, los
destinos del pais.

« En la tierra de la libertad, dice Blackstone (1), es
extreniadamente peligroso hacer de la profesion(dl las
armas una clase a parte en cl_Egtado. En las monar-
quias absolutas es necesario, como una garantia de la
seguridad del principe, y debe mirarse como una con-
secuencia del principio fundamental de su constitucion,
que consiste ecn gobernar por el temor. Pero, en los
pueblos [libres, la profesion del soldado, considerada
aisladamente, y como una profesion particular, debe
inducir, y con razon, un justo motivo,de desconfianza.
Un hombre libre no debe tomar las armas sino con el
fin de defender @ su pais y las leyes que lo rigen: no

— —_—

(1) Com., libro I, cap. xui.
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deja de ser ciudadano cuando pasa a alistarse bajo las
banderas de la patria; precisamente porque es ciuda-
dano, y porque quiere continuar siéndolo, cmpuiia las
armas y se hace soldado por algun tiempo, para cons-
tituirse en guardian de sus libertades. »

Para que el poder ejecutivo no pueda oprimir, dice
el inmortal autor del Espiritu de las leyes (1), es pre-
ciso que los ejércitos que se le confien, sc¢ formen del
pueblo y tengan el mismo espiritu que el pueblo ; como
sucedié en Roma, hasta los ti tiempos c—m:c Mario,
alterando la composicion de las leglones, alejé 4 los ciu-
dadanos de las armas, y eché asi los fundamentos de
la tirania militar que subsiguié. Conforme 4 esos prin-
cipios, agrega Blackstone, de lo que mas debe guar-
darse un Estado libre, es de constituir la fuerza militar
en un cuerpo distinto y separado del_pueblo, comple-
tamente extraiio 4 sus intereses y 4 su espiritu.

Estas ideag, tan exactas como generosas, que han
sido consagradas por la Constitucion y elevadas ala
categoria de preceptos, constituyen otras tantas garan-
tias individuales, contra toda tendencia & desvirtuar la
eficacia de las instiluciones libres que la nacion ha
adoptado para su gobierno. Y p_m’eso sin duda, en la
Republica Argentina no hay fueros personales, ni pre-
rogativas de sangre ni de nacimiento. Todos sus habi-
tantes son iguales ante la ley, y admisibles en los em-
pleos, sin oira consndenacnonmc I:Tia'oneldg_(]) Por
€50 tambien todo ciudadano argentino esta obligado &
armarse en defensa de la patria y de la Constitucion,
conforme 4 las leyes que al efecto dicte el Congreso y
a los decrelos del ejecutivo nacional (3).

(1) Libro XI, cap. xvi.
@ Arl,
8) Art. 2!
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Asi, no hay fucros personales que pudieran invo-
carse como una excepcion a la ley comun que rige 4
todos los ciudadanos en general, y que constituirian
clases especiales y privilegiadas, en un Estado que no
reconoce olra soberania, que la soberania de la ley,
ante la cual lodos los habilantes son iguales. Asi tam-
bien cl ejército se compone del pucblo enlero, cuyos
ciudadanos todos estan obligados & armarse en defensa
de la patria y de la Conslitucion, fiandose al esfuerzo y
valor de cada uno la guarda y conservacion de sus li-
bertades y sus derechos.

Esla condicion civil y polilica del militar bajo ¢l ré-
gimen de nuestras instituciones, cs bien diferente de
la que crean las ordenanzas del ejército, dictadas por
un rey absoluto, y que rigen por desgracia hasla ahora,
enlre nosotros, las relaciones del servicio militar.

El que abraza, scgun cllas, la profesion de las armas,
se consagra, no al servicio del pucblo sino al del prin-
cipe, cuyas gracias y favor debe procurar con todo
anhelo merecer, como ¢l mayor timbre de honor & que
pudicra ambicionar. El primer acto con que se inicia
en la carrera de las armas ¢s un juramenlo al rey de
seguir constanlemenle sus banderas, y defenderlas
hasta perder la illima gota de sangre (1).

Geles, oficiales y soldados hacen esta promesa cen
un acto publico y solemne, (ue una ceremonia religiosa
consagra, porque en su cumplimicnlo estd inleresada
la gloria del rey, envuello cl crédilo del regimiento y
comprometido ¢l honor de cada uno de los que lo com-
ponen (2).

El ¢jército perlencce al rey, no i la nacion; esta con-

(1) Art. 4, tit. 9°, tratado 8+, Ordenanzas del cjército
@) Art. 22, tiL. 10, tralado 3.
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sagrado al servicio de su persona y de sus interescs;
su gracia, es la inica ambicion legitima de los que le
sirven; su voluntad absoluta y soberana, cs la ley 4 que
estan sometidos; la mas completa y puntual obedien-
cia & todas sus ordenes, conslituye su unico y primor-
dial deber, del que emanan y al que se refieren, como
consecuencias légicas y necesarias, todos los otros
deberes de su profesion.

El rey ha dictado las ordenanzas para reglamentar
del modo mas conveniente su servicio; por eso, cuando
se dirige & sus oficiales dandoles reglas gencrales de
conducta, les dice : « Todo militar se manifestara siem-
» preconforme del sueldo que goza y empleo que ejerce :
» le permito el recurso en todos sus asuntos, hacién-
» dolo por sus gefes y con buen modo : y cuando no
» lograse de ellos la satisfaccion & que se considere
» acreedor, podra llegar hasta Nos con la representa-
» cion de su agravio; pero prohibo 4 todos y cada in-
» dividuo de mis ejércitos, el usar, permitir, ni tolerar a
» sus inferiores las murmuraciones de que se altera el
» orden de los ascensos; que es corto el sueldo; poco
» el prest ¢ el pan; malo el vestuario, muchala fatiga,
» incomodos los cuarteles; ni otras especies que, con
» grave dailo de mi servicio, indisponcn los animos,
» sin proporcionar a los que compadecen ventaja
» alguna. Encargo muy particularmente a los gefes, que
» vigilen, conlengan y castiguen con severidad conver-
» saciones tan perjudiciales.

» El mas grave cargo que sc puede hacer & cualquier
» oficial, agrega, y muy particularmente & los gefes,
» es el no haber dado cumplimiento & mis ordenanzas
» y 4 las 6rdenes de sus respeclivos superiores; la mas
» exacta y puntual observancia de ellas es la base fun-
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» damental de mi servicio, y por el bien de él, se vi-
» gilara y castigard severamente al que contravi-
» niere » (1).

En fin, él impone al coronel como principales debe-
res de su empleo : « vigilar porque la subordinacion se
» observe con el mayor teson; que la obediencia sea
» exacla y bien sostenida; que cuantos soldados Yo
» pago, sean uliles por todas sus circunstancias; que
la instruccion, disciplina, conversaciones y confianza
de oficiales, sargenlos y soldados, sean con la pro-
lijidad y buen espiritu que requiere el honor de mis
armas. Elmas grave cargo que se podra hacer al coro-
nel sera el de no dar, en la parte que le toca, puntual
y literal cumplimiento 4 todos los capitulos de mis
ordenanzas, y & las ordenes de los gefes que he
aumentado para darlas; el manifestar en sus con-
versaciones repugnancia en obedecerlas; el hacer cri-
tica de ellas, 6 cl permilir que sus subordinados la
hagan. Manlener su cuerpo subresalienle en la subor-
dinacion y disciplina, recomendara muy particular-
menle & mi gracia para su ascenso y concepto al
coronel » (2).

La ordenanza conliene una hien completa coleccion
de disposiciones penalcs, en las cuales estan prolija y
cuidadosamenle previslos todos los crimenes, delilos 6
faltas que pueda comelter un individuo del fuero militar,
aplicandose para su represion las mas duras y severas
penas, con el lujo de crucldad que caracleriza la legis-
lacion criminal del antiguo régimen. Entre esos delitos,
los mas graves, los que merecen las penas mas seve-
ras, son los que lienden & relajar ¢l vinculo de obe-

(1) Art. 12, 30 y siguicntes, tit. 10, tralado -,
(@) Art. 1+, 22 y 23, LiL. 16, trat. 2.
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dienciay completa sumision & la voluntad del monarca,
los que constituyen un atentado 4 su sagrada persona,
los que pueden perjudicar en alguna manera su real
servicio.

Y no era solo esta legislacion penal, cruely opresora
si se quiere, pero al menos anterior y conocida, la que
sujetaba al militar dentro los estrechos vinculos de una
obediencia verdaderamente ciega y pasiva. Era la legis-
lacion futura, la ley ignorada, y por eso mas temible;
la ley variable, segun las circunstancias del hecho,
del lugar, de las personas; la manifestacion de volun-
tad, que revistiendo la forma de una real orden, podia
alterar en un instante el caracter de los hechos y la in-
tensidad de las penas. Ninguna limitacion, ninguna
regla moderadora de esta suprema autoridad, que pu-
diera contener su ejercicio y evitar las injuslicias!

Sefior y dueiio absoluto, legislador y juez al mismo
tiempo, concentrando en su persona lodos los poderes
sociales, todos los intereses de la nacion, el militar era
un servidor del rey; él era el unico dispensador de las
recompensas y de los casligos ; de él emanaba loda jus-
ticia, y su voluntad soberana era la tinica regla de con-
ducla & que estaba somelido todo individuo del ejér-
cito, desde el simple soldado hasla ¢l mas allo digna-
tario. Apoyado en el derecho divino, podria decirse de
Carlos III, lo que refiere Ulpiano d¢ los emperadores
romanos : quod principi placuit legis habel vigorem;
sin que pudiera invocarse para dar un origen popular
y legilimo a esa omnimoda autoridad, la existencia de
una Jex regiade imperio, envirlud de la cual la volun-
tad del principe fuera reconocida como la fuente del
derecho cscrilo y como la regla de accion de todos los
stbditos.
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Lamentando Blackstone que una ley del Parlamento
inglés autorice al rey para dictar reglamentos que esla-
blezcan los delitos y las penas relalivas al servicio mi-
litar, y abrigando la esperanza de una futura revoca-
cionde esaley, consigna en el mismo capitulo x11r, antes
citado, estas notables palabras : « Una de las grandes
» venlajas de las leyes inglesas cs, que no solamente
» los crimenes que cllas casligan, sino tambien las
» penas con que los reprimen, son de antemano deter-
» minadas y conocidas; nada queda librado & lo arbi-
trario; cl rey dispensa a cada uno por medio de sus
jueces, lo que la ley ha ordenado de antemano; pero
€l mismo no cs cl legislador. j Cuanto es de sentirse,
pues, que una clase de hombres cuya bravura ha
preservado muchas veces las libertades de su pais,
se vea reducida al estado de servidumbre en medio
de una nacion de hombres libres! porque, como nos
dice sir Ed. Coke, uno de los signos verdaderos de
la servidumbre, es lener por regla de nuestras accio-
nes una ley precaria y desconocida, misera est ser-
vitus, ubijus est vagum aut incognitum. Y este estado
de servidumbre no es conforme 4 las maximas de
gobierno observadas por otras naciones libres. Por-
que cuanto mas amplia sea la libertad general de que
goce un Estado cualquiera, con tanto mayor cuidado
se procura no introducir una especie de esclavitud,
en una clase 6 profesion particular. Tales hombres,
como lo observa Montesquieu, testigos de la libertad
quc otros disfrutan y de la que estan excluidos, se ven
condenados 4 vivir, como los eunucos de los serallos
de Oriente, en un estado perpetuo de envidia y de
rencor conlra los olros miembros de Ja sociedad, sin-
» tiendo un maligno placer cn contribuir a la deslruc-
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» cion de las garantias y privilegios, de cuyo goce
» jamas pueden participar. »

Ni aun este amargo reproche de Blackstone 4 la ley
inglesa, merecen nuestras instituciones, porque es una
de las atribuciones privativas del Congreso « fijar la
fuerza de linea de tierra y de mar, en liempo de paz y
de guerra, y formar reglamentos y ordenanzas para el
gobierno de dichos ejércitos » (1). Y si bien es verdad
que podriamos lamentarnos con el eminente publicista
y jurisconsulto inglés, de que una ley del Congreso no
haya hasta ahora revisado y modificado las actuales
ordenanzas y reglamentos del ejército, podemos aun
consolarnos con la seguridad de que nada queda librado
4 lo arbitrario, que ningun poder ni autoridad militar
podria establecer nuevos delitos y penas; que la dureza
y excesiva crueldad de las antiguas leyes, estan mode-
radas por disposiciones patrias de caracter general,
mas en armonia con el espiritu de la civilizacion y la
naturaleza de nuestras instituciones; y por fin, que estas
no reconocen estado alguno de servidumbre de un indi-
viduo 6 de una clase de individuos, cualquiera que sea
su profesion 6 su estado; y puesto que no existen fue-
ros personales, ni privilegios especiales, ni desigual-
dad de personas ante la ley, todos son igualmentc
admitidos a disfrutar las ventajas como 4 soportar las
cargas, que exige la conversacion y vigor de nuestras
instituciones libres.

i Cuan diferente, entonces, es la condicion politica y
civil del militar, segun ]aLConE_tjgxiion, y segun los
principios y maximas de la ordenanza espaiiola!

El militar entre nosotros, es el ciudadano 4 quien la

(4) Art. 67, inciso 28, de la Conslitucion.
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nacion ha entregado las armas para defender la inte-
gridad de su territorio contra los ataques del exterior,
—

Y “elim imperio de la Constitucion y d de las leyes, en el in-
lerior. A€l estan confiadas la'g g__alda de la_ Constitu-
Gion, el respeto d la ley, la conservacion de las liber-
—

tades y garantias del pueblo, de que forma parte. Su
primordial deber, cuyo cumplimiento garante bajo la fe
del juramento, es defender la Constitucion y las leyes,

' Aque esta ligada intimamente la existencia de la a palria,
“ contra cualquiera que osara_ conculcarlas si

rviendo

" asi los intereses del pueblo, unico soberano de que
cmana toda autoridad y todo poder constiluido en el

Estado.

Lejos de servir los intereses de una persona y de
considerar las determinaciones de su voluntad como
la tnica regla de sus actos, el militar argentino solo
puede servir los intereses del pugblo, y unicamente
puede considerar como regla invariable de sus aclos
las prescripciones de la Constitucion y las leyes, de que
en ningun caso le es licito prescindir, cualesquiera que
sean las érdenes que reciba de una autoridad superior
en gerarquia. El mayor crimen que pudiera cometer, es
la 5‘aicign 4 la patria, emizlac?on de la Constitu-
cion, es el desconocimiento de la soberania del pueblo,
es en fin, la conculcacion de las leyes; pa":que cntonces
volveria sus armas contra su patria, habria violado la
fe de su Juramento Y habria conspirado _contra la natu-

“Esta responsabilidad personal del militar, en el des-
empeiio de sus deberes, no se opone en manera alguna
4 la naturaleza de la institucion de un ejéreito perma-
nente, en un pais republicano y libre. Verdad es que
exige una obedicncia inteligente y razonada, por lo
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mismo que es responsable, en un grado mayor que lo
que fuera requerido en un pais gobernado por una mo-
narquia absoluta. En este caso, la_voluntad ad del mo-
narca, directa 6 indirectamente manifeslada, cs 7os la inica
Fe_fr—gl a de conducta, y el militar solo necesita e;]elcllar
su cnlerlo para pelsuadnse de la exactitud y legitimi-
dad de o origen de la 6rden recibida, sin culdalse de las
consecdencnas que ella pudiera ofrecer, ni delener su
ejecucion por el juicio propio que llegara 4 formar so-
bre su conveniencia 6 su conformidad con los intere-
ses generales ;- mientras que, en el primer caso, el mi-
litar debe apreciar, so pena de comprometer su honor
y violar el primer deber de su profesion, no solo si si la
orden recibida tliene unwen legitimo, sino o tambien si
clla es conforme 4 la Conslitucion y 4 las leyes; porque
solo entonces le es obligatoria su obsclwan_c-l'a.

El militar argentino sabe que es un ciudadano, en el
pleno ejercicio de sus derechos polilicos ; que la nacion
le ha puesto las armas en la mano, para defender sus
instituciones y suinlegridad territorial ; que lo ha cons-
tituido en autoridad, y forma parte de la fuerza publica,
para hacer praclicas y efectivas las garanlias y pres-
cripciones constitucionales; que su mision lo obliga a
ser eeloso guardian de las liberlades publicas; y que
siendo ¢l mismo un hombre libre, solo esta sometido
en los asunlos del servicio piblico, que desempeiia, &
las personas que ejercen la autoridad, como mandata-
rios del pueblo, en el modo y forma que la Constitu-
cion determina.

Asi, anles de cumplir una érden, anies de ejecutar
un mandalo, él debe verificar : 1° Sila persona de quien
lo recibe tienc, segun la Conslitucion y las leyes, auto-

ridad legilima para darla; 2° Si la érden conuene un
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preceplo relativo 4 los asuntos del servicio mlllt_ar
3 Siella noimpone una a_c_cwn 4 | omlslon contrariadla
Constllucnon 6 4 las leyes; porque solo despues dc este
examen puede aprecmr si la 6rden que recibe liene un
origen legitimo; si se refiere 4 los deberes de su pro-
fesion, y sile es permitido obedecerla sin cometer un
delito de cuya ejecucion se haria personalmente res-
ponsable. Jamas podria cumplir una érden contraria &
los preceplos y garantias que la Conslitucion establece,
6 (ue prescribiera un acto prohibido por las leyes, por-
que sabe que no hay persona alguna en el orden civil
6 militar constituida en autoridad legilima, que tenga
un poder superior al poder y autoridad de la ley; pues
como lo dice el articulo 31 : « Esta Constitucion, las
leyes de la nacion que en su consecuencia sc dicten
por ¢l Congreso y los tratados con las potencias extran-
geras, son la ley suprema de la nacion. » Jamas podria
L —o—
Cllmplll‘ una " orden semcjante, porque sabé que, ejecu-
{@ndola, Liabria comelido un delito previsto y casligado
por la ley, respecto del cual no podria excusarse con la
obediencia que debe a sus superiores; desde que esa
obediencia solo puede referirse a los asuntos del ser-
vicio, que no puede nunca consistir en contrariar pre-
cisamente los objetos y fines de su institucion.

Se ha pretendido muchas veces legitimar la obedien-
cia pasiva, como una condicion necesaria de la conser-
vacion del orden y disciplina de los ejércitos; pero
fucra de que, en rigor, esa teoria de la obediencia pa-
siva es moralmente falsa, ella seria de todo punto im-
posible en un pais regido por instituciones libres.

Decimos que es moralmenle falsa, porque jamés
puede despojarse al hombre de su caracter moral y de
la inteligencia con que Dios lo ha dotado, para conver-
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tirlo en una mera maquina. Esa inteligencia, que obliga
forzosamente al hombre & examinar sus actos, es, por
olra parte, indispensable para el cumplimiento de los
deberes militares, en cuyo favor se invoca la obedien-
cia pasiva, porque esos mismos deberes requieren la
aplicacion de la inteligencia y de la actividad del hom-
bre, so pena de convertirlo en un elemento subversivo
y disolvente de la institucion misma 4 que perlenece.
Si la obediencia pasiva importa siempre el cumpli-
miento literal de una érden, sin reflexion ni examen, su
observancia seria con frecuencia un elemento de confu-
sion y de anarquia. ;Acaso no es preciso que algo
quede confiado 4 la discrecion y buen criterio del que
la ejecuta, por detallada y completa que sea la previ-
sion del que la expide? ¢No es por ventura necesario
que el que obedece conozca el mecanismo y los resor-
tes de la administracion en que sirve, y sepa graduar
la intensidad y el alcance dc sus deberes, para no
cometer un atentado contra los derechos que debe res-
petar? ;La disciplina y subordinacion mas estricta, no
supone el conocimiento de la gerarquia mililar, para
poder contener la obediencia en sus justos limites, para
impedir los abusos de inferior & superior en grado,
para que los detalles correspondan & la unidad del
plan, para que la direccion sca cficaz y verdadera?

« No se reflexiona, dice un distinguido publicista
liberal (1), al exaltar la obediencia pasiva, que los ins-
trumentos demasiado ddciles, pueden ser empleados
por todas las manos y dirigidos contra sus primilivos
dueiios; y que la inteligencia que lleva al hombre al
examen, le sirve lambien para distinguir el derecho

(1) Bensasin Constant, Cours de politique const., cap. u.
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de la fuerza, aquel & quien corresponde el mando del
que lo usurpa. Ninguno duda, que en tésis general, la
disciplina sea la base indispensable de toda organiza-
cion militar; que la puntualidad en la ejecucion de las
6rdenes recibidas, sea el resorle necesario de toda ad-
ministracion civil. Pero esta regla tiene sus limites :
esos limites no se dejan describir porque es imposible
prever todos los casos que puedan ocurrir; pero ellos
se perciben, la razon de cada uno los advierte, cada uno
los juzga, y los juzga necesariamente como nico juez,
por su cuenta y riesgos. Si juzga mal incurrira en pena,
pero jamas podrd conseguirse que el hombre pueda
prescindir del examen y pasarse de la inteligencia que
la naturaleza le ha dado para conducirse, y de que pro-
fesion alguna puede dispensarse de hacer uso. »

Si la obediencia pasiva es en si misma imposible
rigorosamente hablando, lo es sin duda en todas sus
aplicaciones en un pais regido por instituciones repu-
blicanas y libres. No se concibe entonces la existencia
del soldado maquina, ni una obediencia inconciente y
ciega. Cada soldado, es un ciudadano, con iguales de-
rechos y prerogativas que los demas, temporalmente
modificadas por razon del servicio que presta y en
cuanto son incompatibles con ese servicio. Se encuen-
tra armado para mantener por la fuerza, en caso nece-
sario, el respeto de esos derechos y prerogativas, que
constituyen la libertad civil y politica consagrada por
las instiluciones & cuya defensa esta dedicado. Siendo
la responsabilidad personal la regla invariable del ejer-
cicio de toda funcion publica, en un pais regido por el
sistema representativo republicano, el militar necesita
Jjuzgar si la érden que recibe tiene un objeto contrario
al que debe dirigirse el empleo legitimo de la fuerza de
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que dispone, para no convertirse en reo de un delito y
en agente destructor de lo que esta encargado de guar-
dar. ; Gémo se explicaria en la Republica la existen-
cia legal de una fuerza armada, que 4 la érden de su
gefe prendiera al Presidente, disolviera el Congreso,
dispersara los magigtrados que desempciian el poder
judicial, sin incurrir en responsabilidad, porque la dis-
ciplina exige obediencia  sus superiores? ; Mantendria
v pagaria la nacion una institucion que en cualquier
momento pudiera, sin cometer un atentado punible,
converlirse en agente de su disolucion?






v

EL MILITAR EN LOS PARTIDOS POLITICOS

La calidad de ciudadano, el ejercicio de los dere-
chos politicos, los deberes y responsabilidades de su
profesion, constituyen al militar juez de sus actos, lo
confunden con el pueblo & que pertencce, lo arrastran
4 la vida activa; y lo hacen participar de todas las emo-
ciones, de todas las csperanzas, de todos los propésitos
(ue alimenta y culliva el hombre libre en el gobierno
propio. Animado del mismo espiritu que el pueblo é
interesado como cualquicer otro ciudadano en la liber-
tad y grandeza de su pais, mas que otro cualquiera
(uizd, porque a esos grandes objelos ha consagrado
su vida, no pucde menos de comunicar con otros sus
ideas sobre el inlerés comun, de unirse con los que
participen de su opinion, y formar asi en las filas de
un partido politico, que busque por el predominio de
un principio ¢ de un sislema de ideas, ¢l mejor medio

ur. 19
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de promover el progreso del pais y afianzar su libertad.

Aliliado @ un partido politico y obligado por la natu-
raleza de las cosas y los defectos de la condicion hu-
mana, el militar no podria sustracrse al influjo de las
conveniencias y seducciones del triunfo, 4 la atraccion
de los esfuerzos comunes, al respeto que le merezcan
opiniones mas caracterizadas que la suya, 4 la necesi-
dad de la union para alcanzar un éxito favorable, al ca-
lor del entusiasmo, con que sus amigos politicos in-
flaman su espiritu y se alientan mutuamente, para cuntrar
con vigor en las lizas de la democracia. Una situacion
semejante, puede poner sin duda en peligro su rectitud
como funcionario, la integridad y firmeza de su carac-
ter como ciudadano, la estricta imparcialidad de un
hiombre juslo; pero eslos inconvenicntes son insupe-
rables ¢ inherentes a la exislencia siempre necesaria
de los partidos politicos, sin los cuales las institu-
ciones carecerian del vigor con que deben sustentarsc;
la liberlad, de la savia con que deben robustecerse; y
cl progreso social, de su fuenle mas fecunda.

Que no siempre se adoptan los medios mas justos
y convenicntes, que el procedimiento cmpleado puede
alguna vez conducir hasta donde no se habria pensado
llegar para conseguir un fin legitimo, ¢s un hecho com-
probado por la historia de las luchas polilicas, que
conslata por desgracia un defecto inherente a la natu-
raleza humana. Hay quienes picnsan, es verdad, dice un
distinguido hombre de Eslado de los tiempos moder-
nos (1) que : « se puede gobernar ¢l mundo con inten-.
» ciones puras y solo por la fuerza del razonamicnto.
» Pero M. Wilberforce, ha dicho muy bien, hablando

(1) Lord Jous RusskLr, Gobierno y costumbres britinicas.
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de la religion, el hombre no es solamenle un ser in-
teligente. Video meliora, prohoque, deteriora se-
quor, es una palabra que cada uno de nosolros jay!
puede aplicarse todos los dias. La mas ligera tenta-
cion, es frecuentemenle capaz de inclinarnos a obrar
en oposicion con los mas claros razonamienlos de
nuestra inteligencia, con nuestros mas importanles
inlereses y nuestras mas firmes resoluciones. Estas
observaciones se aplican igualmente, en diferentes
grados, 4 todo lo que exige esfuerzos laboriosos,
penosos y continuos, de que pueden apartarnos obs-
taculos imprevistos 6 las seductoras tenlaciones del
placer. § Qué deberemos hacer para alcanzar el éxilo
en una empresa nccesaria y dificil? La respuesla es
sencilla. Os esforzareis no solamente en convencer
la inteligencia, sino tambien en conmover el cora-
zon ; y para conseguir esc fin, debeis acudir al poder
de las pasiones. »

Despues dc enumerar las ventajas y los inconve-
nienles de los partidos politicos, el mismo distinguido
escritor agrega : « Pretendidos filésofos, lormulan eter-
nas lamentaciones sobre nuestras divisiones polili-
cas y la luchas de nuestras clecciones. Las inteligen-
cias elevadas comprenden, que alli estd precisamenle
el arscnal de la libertad y de la propiedad nacional.
En medio de las llamas y sobre ¢l rojizo yunque,

es donde la libertad vecibe su forma, su lemple y su
fuerza. »

Asi s como ¢l militar, junlamenle con el ciudadano,
pueden verse arrastrados por la irresistible tendencia
de los partidos politicos, hasta comeler aclos punibles
en ¢l calor de la lucha y en ¢l choque de las opiniones.
Ligados por la misma idea, vinculados al lazo de una
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opinion comun y guiados por el mismo propésito vy los
mismos fines ¢no sera por ventura la misma falta, no
sera el mismo delilo ¢l que comelan en la comun em-
presa, el mililar y el ciudadano? ;Podra ser dislinla
la culpa que cada uno comela y la pena en que incurra?
La Conslitucion de la Republica habra dicho para cl
ciudadano : queda abolida la pena de muerte en mate-
ria politica, y levantara ¢l patibulo para el militar,
tambien ciudadano, que, con la misma inlencion, con
¢l mismo propésito y con el mismo hecho, se rebela
contra los poderes establecidos ¢



EL MILITAR EN NUESTRA HISTORIA (1)

Toda la gloria militar de la Republica es una gloria
politica. La grandeza de nucslros héroes, de las guer-
ras de la independencia y de la libertad, cstriba en que
han sido hombres politicos, 4 la vez que guerreros, en
que el soldado ha sido el corolario del patriota.

No hay un nombre venerando ¢n los anales militares
argenlinos, que no sea el de un revolucionario, de un
rebelde, de un desertor para las ordenanzas del ejér-
cito.

« Yo servia en cl cjércilo espaiiol en 1811, dice el
general San Marlin, cn una de sus proclamas; veinte
afios de honrados servicios me habian atraido al-
guna consideracion : supe la revolucion de mi pa-
tria, y al abandonar mi fortuna y mis esperanzas

(1) Este capitulo ha sido redactado por el Dr, D. Juax Canros Gonrze
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» solo sentia no tener mas que sacrificar a la liberlad
» de mi patria. »

Traduzcanse estas nobles y hermosas palabras, no-

bles y hermosas, porque son la verdad moral de la
conducta y del caracter del grande hombre, que ha me-
recido de la posteridad agradecida el renombre de /i-
bertador; lradizcanse esas palabras al idioma de la
ovdenanza mililar, y el consejo de guerra las converti-
ria en eslas : « ¢l general San Marlin sirvié en el ejér-
cilo, merecio durante veinte afios la bencvolencia y
cl favor, con que fueron compensados sus servicios,
supo la rebelion, ¢ ingrato & las mercedes dispensa-
das, y traidor a sus juramentos, deserto y se rebelo,
v merece por ende la muerte, la degradacion y la
deshonra. »
Alvear, el vencedor de Ituzaingo, fué tambien un de-
sertor y un rebelde del ejércilo & que estaba ligado por
sus juramenlos, como Zapiola, como todos los gefes,
que ilustraron la primera época de la revolucion, y hu-
bieran sido mandados al patibulo, despues de indig-
nificados por la ordenanza militar y cl consejo de
guerra.

Paz y Lavalle, los paladines de la libertad, que sal-
varon el honor de la Republica, asumiendo conlra la
tirania la representacion del pueblo, y probando que la
tierra argentina no era patria de siervos abyeclos que
besasen humildes el oprobioso yugo del despolismo,
serian del mismo modo para el consejo de guerra, apli-
cando la ordenanza militar, rebeldes y desertores, cri-
minales indignos de vestir el uniforme del ejército ar-
gentino, que tiene hoy a gloria haberlos contado en sus
hileras.

El coronel’ D. Ramon Masa, era gefe de fronteras,
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como el general Rivas, mandaba como ¢l las tropas
que la guarnccian, y como él se rebela contra el go-
bierno establecido. La ordenanza militar lo declara de-
sertor, rebelde, perjuro, vil criminal, y degradado
el coronel Masa, es pasado por las armas; pero la
conciencia del pueblo y la voz de la posteridad, procla-
man & Masa martir de la libertad, y al poder que lo
sacrificé, con la ley militar en la mano, asesino y ver-
dugo!

El general Urquiza acababa de orlar su frente con los
laureles de Caseros, y la nacion agradecida lo acla-
maba libertader, deposilaba en sus manos el poder na-
cional, el mando de su ejército, la direccion de sus
negocios. Un dia el general Urquiza invade, a pretexto
del Interés nacional, las prerogativas de una provincia,
de la provincia de Buenos Aires.

El general Urquiza no era lodavia un tirano. Pero
el sentimiento publico previo la tirania, comprendia la
urgencia de contrarrestarla en su primer paso, se per-
suadié que perdido el primer momento de salvacion,
desperdiciada la oportunidad, el poder popular debia
desmoralizarse, quebrantarse, abalirse; y despues seria
tarde ya para luchar contra la lirania, que concluiria
por cimentarse, y repelir las sangrientas décadas de
Rosas; y la revolucion de seticmbre de 1852 sc pro-
duce, marchando & la plaza de la Victoria una fraccion
del ejército rebelado contra el gefe de la nacion y cl
general de sus tropas.

+Y quién, seior juez, se hizo el representanle del
sentimicnto publico, para rebelar esa fraccion del ejér-
cito, para hacerla desertar de sus filas, y volver sus
armas contra la subordinacion y la disciplina de la or-
denanza militar?
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;Quién? — El integro, el virtuoso, el venerando
patriota D. Valentin Alsina.

Era D. Valentin Alsina, maestro de la ciencia del
derecho, gran sabedor de las leyes, modelo de ciuda-
danos, por la rigida severidad en el cumplimiento de
los deberes, por la notoria sinceridad de sus opiniones,
a que conformaba vigorosamente sus actos, por la alta
probidad de su caracter, y la proverbial austeridad de
su vida.

¢ Pudo tal ciudadano & sabiendas cometer un crimen,
digno de la pena de muerte y de la degradacion, arras-
trar & cometerlo, 4 degradarse, & mancharse con la
infamia, & honorables guerreros, que acababan de
exponer su vida por libertar a la patria en la campaiia
de Caseros?

D. Valentin Alsina, que sabia bien las leyes, hubiera
sido el mas indigno de los hombres, si hubiera indu-
cido & violarlas con felonia y vileza & generosos y va-
lientes soldados, abusando de la confianza que su saber
y su autoridad moral, debian inspirarles.

A la voz, al consejo, hajo la inspiracion, y & cubierto
de la responsabilidad del virtuoso ciudadano, vinieron
4 la plaza de la Vicloria los gefes a la cabeza de los
batallones, desertando con ellos del ejército, rebelan-
dose con las fuerzas confiadas a su lealtad, contra el
gefe de la nacion y del ejército, que no era todavia un
tirano, tan solo por una prevision politica, por evitar
lo que debia ¢ podia sobrevenir, y el pueblo agradecido
levanta hoy estatuas 4 D. Valentin Alsina, é inscribe su
nombre en cl catalogo de los palriolas virtuosos y de
sus grandes ciudadanos !’



VI

DESERCION

Demostrado por el sistema de gobierno republicano-
democralico, por el modo de ser que ha creado & nues-
tra sociabilidad, y por nuestra historia, que el militar
es,_debe ser, y no puede dejar de ser un ciudadano,
con todos los derechos y prerogativas inherentes  la
calidad de ciudadano; que toma, debe tomar y no pue-
de dejar de tomar parte en nuestra vida politica, en los
hechos de nuestos partidos, y participar de sus errores,
de sus extravios, a la vez que de su accion benéfica en
los progresos de la libertad y en el desarrollo de la
democracia; que a esa parlicipacion deben nuestros
militares los brillantes hechos con que han dignificado
y encumbrado 4 la nacion, que no ilustrarian de cierto
las paginas de nueslra historia y las tradiciones de
nucslra existencia, si ellos no hubieran sido actores
en nuestras gloriosas revoluciones, viene a ser hasla
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una hercgia politica y constitucional excluir a los mili-
tares del juicio politico, por la calidad de militar, por
la razon de las personas.

4 Y como puede suceder esto despuces de cincuenta y
lantos aiios de abolido el fyero militar por Rivadavia,
despues de mas de una década de consagrarse esa abo
licion por la Constilucion de la Republica, y de sujetos
los militares a la justicia ordinaria en todos los deli-
los y hechos que no sean esencialmente militares ?

¢ Como la razon de la persona, que no seria en esle
caso mas que el fuero personal, puede arrancar de los
Iribunales nacionales 4 los que visten el uniforme del
cjéreito, por su participacion en un hecho que esos tri-
bunales eslan juzgando ?

Nos cuesta, sefior juez, dar & esta pregunta una res-
puesla que no parezca irrespetuosa ¢ sarcastica : tan
poco digna de la sericdad de la juslicia y de la ciencia,
nos parece la argucia con que s¢ humilla 4 la concien-
cia humana.

Para converlir todos los delitos en delitos militares,
para excluir & los mililares de la jurisdiccion comun,
para restablecer su fuero personal, que hoy seria ser-
vidumbre y no fuero, pues tenderia a despojarlos de
los derechos y de las garantias del ciudadano, y de la
accion ¢ influencia legitimas que en los destinos de la
patria les dieron sus merecimientos y sus aptitudes;
para reducirlos 4 siervos de la gleba del cuartel 6 del
campamento, no habria mas que pronunciar una sola
palabra — ; desercion! — que podria scrvir de enseiia
4 ulteriores cesarismos.

No hay delito comun, perpetrado por un militar, en
que no concurra 6 pueda concurrir la desercion para
cometerlo, y no habria delilo comun en que & pretexto
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“de desercion, no pudicse ser arrchbalado el militar 4
los tribunales ordinarios, que son los representanles
de la juslicia social, y lienen la inmediata investlidura
de la soberania del pueblo.

Indudablemente pueden concurrir dos delitos come-
tidos por una sola persona en un mismo acto. Un la-
dron roba y asesina 4 la vez y la juslicia social aplica
la pena del mayor de los dos delilos. Las doclrinas del
cesarismo, que erigiendo en poder piblico, fuera de la
Conslitucion, al elemento militar, nos volverian 4 la
cohorte pretoriana, con mengua del lustre del ejército
republicano, -establecen la similitud ; y fundandose en
«que hay dos delilos, uno mililar, la desercion, y el olro
comun, y estando sujeto 4 mayor pena el de desercion,
debe esta ser aplicada por los tribunales encargados
de penarla, que son los consejos de guerra.

Esle razonamiento arguiroso nos trasporta a los
tiempos de los sofistas y de la escolastica; y la digni-
dad de la conciencia y el respeto 4 la inteligencia hu-
mana, oprimen el alma, con el dolor y la vergiienza de
tener que descender hasta semejante dialéclica, al exa-
minary discutir las grandes conmociones de los pueblos.

La similitud carece hasta de sentido comun, sciior
juez de seccion. Hay dos delitos, cuando el uno es in-
dependiente del olro, cuando el perpetrador ha podido
abstenerse de cualquiera de ellos 6 de ambos, cuando
cn su intencion y proposito, que es lo que conslituye
la criminalidad 6 delincuencia, ha entrado la perpetra-
cion de uno y otro hecho, inlencion simultanea ¢ su-
cesiva, llevada al aclo de delinquir, 6 nacida en el acto,
6 & consecuencia del aclo que conslituye delilo.

Pero no se da el caso de la duplicidad del delilo

cuando Jlos_actos son indivisibles € inscparables,
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cuando el delito, que estd en la intencion y en el
proposito _del_delincuente, no puede perpetrarse_sin
practicar otro aclo, que tomado aisladamente seria por
si solo otro delilo dilerente.

El milit » puede_cometer el delito de rebelion,
sin separarse de las fuerzas que sostienen al poder
conlra el cual se rebela, y esa separacion, que se
quiere llamar impropiamente desercion, es tan inevi-
table y lan inherente 4 la rebelion, que esta no podria

I tener lugar sin aquella. El porte de armas es penado
por nuestras leyes, lo es la violacion del domicilio, ;y
ha ocurrido jamas & juez alguno, penar al asesino por
el porte del arma con que mato, castigar al ladron, por
la violacion del domiclio de la casa que saqueé? Son
instrumentos, son medios, sin¢ qua non, de la comi-
sion del delito, como lo es la impropiamente apelli-
dada desercion, sin la cual el militar se encontraria
en la absoluta imposibilidad material de participar en
una rebelion 6 en una revolucion.

El sistema de tomar la pena como medida y criterio
de la moralidad de los actos humanos, de calilicar el
delito por la mayor pena, infligida por leyes draco-
nianas, 4 uno de los actos complexos ¢ indivisibles,
inherentes 4 su perpetracion, es digno de aquellos
tiempos, en que dice Guizot, « se elogiaban como jus-
» tos y populares a los principes que mas, y mas ru-
» damente habian penado, comparados 4 los primeros
» héroes de la Grecia, que se ocupaban en purgar a la
» sociedad de gigantes y de monstruos, » de aquellos
liempos en que las lorturas de la investigacion y el
lujo de los suplicios, tanto mas atroces cuanto mas
inutiles, desplegaban sus sangrientos furores, sin dis-
minuir el nimero de las victimas.
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Estos sostencdores de la atrocidad de las penas, ol-
vidan que « por la legislacion penal de una nacion se
puede juzgar del grado de civilizacion que ha alcan-
zado, y de la tendencia moral de su gobierno » (1).
Seria facil probar, ha escrito Montesquieu (2), que
en todos, 6 casi lodos los Estados de la Europa,
las penas han disminuido 6 aumentado 4 medida que
se han aproximado ¢ se han alejado de la libertad. »
« No os preocupeis de examinar la naturaleza in-
trinseca de las acciones humanas, exclamaba con
acerado sarcasmo un eminenle criminalista de nues-
tros dias; limitaos & averiguar si leneis poder : ;in-
teresa cortarle la cabeza & un hombre? jconcluid de
ahi que ese hombre cs un gran malvado! No puede
darse mayor desprecio por la especie humana, ni
tamaia pretension al despolismo cn todo, hasta en
moral ! (3) »

Y si se considera, que entre las dos leyes que penan
cada uno de los dos actos inseparables ¢ indivisibles,
la que pena la desercion es de los tiempos primitivos y
barbaros, esla declarada caduca, a causa de su exce-
sivo rigor, por nuestras leyes patrias (4), estd conde-
nada por la filosofia del derecho, y por la conciencia de
la humanidad; y la otra ley es la Conslitucion, ¢s la Jey
nacida de los principios republicanos, de las idcas cle-
vadas y generosas de la libertad, de los sentimientos
v de las pasiones nobles de la democracia, es la ley,
simbolo de¢ nuestra civilizacion, expresion de nuestra
época, fruto de la sobrerania popular; pretender que

(1) Ciaveav.

(2) Esprit des lois.

(3) Rosst, Droit pénal.

(4) Reglamentos de 1813 y 1917
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rija para apreciar la naturalcza intrinseca del acto, re-
belion o revolucion, por (uc estan acusados nuestros
defendidos. la ley de los reyes absolutos, y de la semi-
barbarie de los pueblos, es hacernos retroceder siglos
y suprimir de nuestra politica, y de nuestra legislacion,
la Revelucion de Mayo, la Independencia, los sacrifi-
cios por la libertad y los colosales esfuerzos de sesenta
v cinco afios por fundar las instituciones libres, que
hemos garantido por nuestra Magna Carta.

Hasta aqui hemos eslado discurriendo en el supuesto
de que cn el acto de la rebelion 6 revolucion sub judice,
figure el hecho calificado de desercion de los gefes y
oficiales.

Pero, aun este supuesto es falso.

No hay desercion, ni por las ordenanzas, ni por cl
animo ¢ intencion de los rebeldes ¢ revolucionarios, ni
por la naturaleza de las cosas.

El dnimo, la inlencion, es lo que constiluye y carac-
iteriza el delilo.

"~ El que se rebela 6 revoluciona, no lo hace con el
propésito de ser vencido, espera lriunfar, permanecer
en su puesto, en su grado, por la vicloria.

Descrcion es huir del servicio de las armas. No
huye el que las empuiia para guerrear con ellus; no
esquiva el servicio militar el que se ciiie la espada
para combatir a los poderes constituidos.

Su animo, su intencion es permanecer y combalir
en servicio de la nacion, segun sus ideas, sus errores
4 sus exiravios. Y de hecho, y por la naturaleza de las
cosas, ¢l que sc arma y combate en nombre de la na-
cion y de la patria, por extraviado que ande en su
empeiio, serd lodo lo que se (uicra, menos un deser-
tor, mienlras no s¢ suprima la conciencia humana, y
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mientras los idiomas de los hombres, revelados ¢ con-
venidos, para expresar la verdad, representar la reali-
dad, y delerminar y calificar los hechos y las cosas,
no caigan en la confusion de una nueva torre de Babel,
por la adulteracion y el falseamiento de todas las no-
ciones y el cinismo del fraude y de la mentira.

Por ltimo, sefior juez, aunque la desercion cstu-
viera en la mente de los oficiales y gefes, y en la natu-
raleza de las cosas, aunque fuera un hecho divisible y
separable de la revolucion 6 rcbelion en los militares,
aun asi mismo no podria hablarse de desercion en
esle caso, porque en la ordenanza mililar no hay tal
delito de desercion de oficiales, ni autorizacion & con-
sejo de guerra de ninguna especie, & juzgarlo 6 pe-
narlo.

Solo una absoluta ignorancia de la composicion de
los elementos militares y de las ordenanzas del ejér-
cito, ha podido inventar y fabricar el delito de deser-
cion de gefes y oficiales.

- La ordenanza militar no solo no lo menciona, pero
ni aun lo presume; porque la ordenanza, al legislar,
operaba como el médico sobre el cuerpo vivo, y no so-
bre enjendros dc la iinaginacion ¢ creaciones de la fan-
tasia.

La desercion es el delito del soldado, que ticne
tiempo fijo de servicio, que no puede separarse del
servicio sin cumplir su tiempo, y que solo por la de-
sercion puede escapar @ sus molestias, 6 a las pena-
lidades de determinados cuerpos y de sefialados gefes
y superiores.

El oficial no tiene tiempo fijo de servicio, ticne cl
derecho de pedir su baja cuando el servicio lo faliga,
licne el derecho de pedir el pase & otro cuerpo, cuando
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el personal de aquel en que sirve le es insoportable.
Asi, respecto del oficial, la ordenanza previene todos
los delitos que puede cometer sin mencionar la deser-
cion, porque todos los actos mediante los cuales se
separa de su cuerpo 6 de su ejército, constituyen olros
delitos prevenidos por la ordenanza : traicion, rebe-
lion, insubordinacion, elc., elc.; desercion jnunca !
Asi al enumerar las facultades del consejo de guerra,
que juzga & los oficiales, la ordenanza no incluye la
de juzgar ni de penar la desercion, y un consejo de
guerra, como cualquicra otro tribunal, no tiene mas
jurisdiccion que la que la ley le acuerda, no puede ex-
tender su jurisdiccion & olros aclos ¢ delitos, que
aquellos que cxpresamente somete a la facultad de
juzgar con que le inviste.

La invencion del delito de desercion de oficiales
v gefes, que la misma ordenanza mililar de los reyes
absolulos, con toda su oslentacion de crueldad, no ha
imaginado ni concebido, inilil para el rigorismo del
servicio militar, desde que todas las faltas posibles de
oficiales y gefes cstdn comprendidas cn la penalidad
con olras clasificaciones, no tendria de consiguiente
mas resultado practico, que servir para arrancar a los
militares de los tribunales ordinarios, restableciendo
asi de una manera indirecta el fucro militar, que ex-
tendiese & todas las culpas, 6 & la mayor parte de las
culpas de los militares, la jurisdiccion de los consejos
de guerra.

i Y qué presente griego seria para los benemérilos
sucesores de San Martin y Belgrano, de Paz y Lavalle,
el reslablecimiento del fuero militar de la ordenanza
de Carlos III'! Bajo el absolulismo de los reyes, en la
esclavitud del pueblo, cuando los ciudadanos eran va-
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sallos, cuando no habia para el hombre ni garantia ni
dignidad, y la inica ley de amparo cra la benevolen-
cia arbiltraria, caprichosa y antojadiza del amado mo-
narca, el fuero era una prerogativa, su salvo conducto,
que colocaba al favorecido por un excepcion, algunas
lineas arriba del comun nivel de los oprimidos. Pero,
en los tiempos de libertad, bajo el imperio de una
Constitucion que garante al hombre todos los dere-
chos con que lo creé el Hacedor, cuando el individuo
es un soberano en la érbita de sus derechos, cl fuero,
sacando al militar de la ley comun, convirtiéndolo cn
cxcepeion, vendria & despojarlo de esa soberania de
su derecho y de su dignidad y lo reduciria a la exis-
tencia automatica de un mcro subdito de la orde-
nanza!

n. 20






REBELION. —REVOLUCION (1)

Al resonar los gritos del pueblo que se encaminaba
4 la demolicion de la Bastilla, Luis XVI, asomandose
4 uno de los balcones de su palacio, exclamé juna rebe-
lon ! Larrochefoucauld, que se encontraba i su lado,
le dijo: No, sire, juna revolucion!

i Cudl es el criterio para juzgar una conmocion
politica, cual es la medida de su trascendencia en los
destinos de los pucblos ? ; Quién puede apreciar cn la
pantanosa laguna que sirve de madre al Misisipi 6 al
Plata, el tamaiio de las moles de agua, que trasportan
en sus corrientes los caudales de un mundo?

Nosotros, beneficiarios de las revoluciones, progenic
de las revoluciones de 1810, de 1828, dec 1810, de

(1) Este copitulo fué redactado por el Dr, D, Juax Canros Gomez.
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1852, 6 mas Dbien dicho, de estos movimientos popu-
lares, que no son mas que cl desenvolvimiento 16gico
y necesario de la revolucion de 1810, nosotros, no po-
demos permilir que se ponga en duda que la revolu-
cion cs un derecho de los puchlos, porque negarlo
seria suicidarnos, sofocando ¢l principio vital de nues-
tra nacionalidad, y condenando & muerle a todo lo que
forma nuestra gloria y nuestra grandeza.

La apelacion & las armas, por parle de los pueblos,
como el homicidio respecto de los hombres, puede ser
un derecho 6 un delito. Es un derccho cuando importa
la defensa propia, la necesidad de la propia conserva-’
cion, la salvacion de la vida.

La vida del pucblo son sus libertades, sus derechos;
sus garanlias, sus insliluciones, su soberania. Un
pueblo amenazado de muerle, en cstos sus érganos
vilales, tiene, y no puede dejar de tencr, el perfecto
derecho de apclar & la fuerza para repeler la fuerza que
pone en riesgo su ser, Y no esla obligado, como dice la
ley, que consagra los principios de la defensa propia :
« & esperar que el otro le ficra primeramenle, porque
» podria acaescer que por cl primer golpe que le diesse,
» podria morir ¢l que fuesse acometido, e despucs non
» se podria amparar » (1).

La revolucion de 11 de setiembre de 1852, glorili-
cada por su posteridad, y reconocida como punto de
partida de la libertad conslitucional de la Republica,
prueba la excelencia de la doclrina de laley de Partida
en la apelacion de los pucblos 4 las armas, en delensa
de su soberania 6 de sus iustituciones, sin esperar al
golpe que puede herirlas sin remedio, y 4 la sola apa-
ricion del peligro de muerle.

(1) Ley 2, tiL. 8, partida 7.
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Las tiranias no se implantan sibita € instantanca-
mente. Se elaboran paulalinamente, empezando por
conculcar un derecho, por quebrar una legitima resis-
tencia, por imponer un vejamen. Consentido el primer
paso de la tirania, tolerado el primer abuso, sufrida
por el pueblo la primera humillacion, ella marcha por
una serie consecutiva, por una progresion ascendente,
acostumbrando al pueblo & la sumision, hasta forzarlo
4 doblar la rodilla ante el sombrero de Gesler, ante el
caballo de Caligula, 6 el Eusebio de Rosas.

La historia. lo enseiia. Los pueblos lo saben de me-
moria, mas que nosotros, por dolorosisima experien-
cia, y el admirable instinto de esa entidad llamada todo
el mundo, los empuja, 4 menudo en la hora precisa,
como en seliembre de 1852, & veces prematuramente,
un dia antes, otras pasada la salvadora oportunidad,
un dia despues ; y casi siempre el éxito 6 el descalabro
de una revolucion, solo depende de la adivinacion del
momenlo critico.

4 El éxilo 6 el descalabro podrian constituir el dere-
cho 6 el delito de la revolucion ? ;La anticipacion ¢ la
pérdida de un dia tendrian el poder de cambiar el
derccho en crimen, 6 el crimen en derecho? 4 La jus-
ticia seria cuestion de liempo?

Por honor de la humanidad hay que rechazar tan
monstruosa doctrina, tan desolante perversion de las
ideas y de los scntimienlos morales del género hu-
mano.

La juslicia y cl derecho son siempre la justicia y el
derecho: ¢l crimen es siempre el crimen, La perver-
sidad prevalente y lavirtud abatida, serdn siempre para
todos los corazones honrados, para todas las concien-
cias sanas, la virlud engrandecida por la adversidad,
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la perversidad, tanto mas-odiosa cuanto mas prepotente.

Alguicn es, alquien debe ser el inlérprete de esle cri-
lerio respecto del bien y del mal, el 6rgano de esla
conciencia de lo bucno y de lo malo, el juezde la jus-
licia 6 del crimen del levanlamicnlo en armas, en pro
6 cn conlra del derecho del pueblo.

Pero las insliluciones republicanas y democralicas,
no serian mas que una burla, si cllas hubiesen defe-
rido al consejo de guerra un fallo que pronuncian en
ullima instancia la conciencia publica, y la posteridad,
en el futuro.

Los pucblos libres no lo scrian, si para amparar con
la razon de la ley su_derecho de propia defensa conira
los alenlados de la fuerza, no tuvieron mas tribunal,
que un_tribunal de guerra, compuesto de los comba-

tientes de la vispera, elegido ad loc_por el poder vic-

torioso, sujelo 4 la atroz_impasibilidad de la orde-
nanza y dependiente de la irresistible voluntad de sus
superiores.

Nuestra Constitucion ha creado para los delitos poli-
ticos, otros jueces, @ los cuales ha conferido la guarda
de los derechos conslilucionales, contra los avances
de todos los podercs publicos; tan grande, tan alta,
tan augusla mision alcanzara algun dia, hasta hacer
imposibles los despotismos y las rebeliones, ¢l empleo
de la fuerza por los poderes publicos contra los ciuda-
danos, ¢ por los ciudadanos conlra los poderes publi-
cos, cuando, desde la eminencia de la justicia llegue
4 decirse a los gobiernos, habeis despotizado & los
pueblos, habeis anarquizado, absolviendo al que ha
empleado con derecho la fuerza para reprimir 6 para
resistir, y condenando al que la ha empleado en opri-
mir 6 perturbar.
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4Y cs csla magna competencia, de la alla justicia
social y polilica, egida ciclépea de las inslituciones dc
un pueblo libre, la que se pretende radicar en un de-
forme consejo de guerra, en nombre del pequefio y
secundario interés de la disciplina militar, y por el
raquitico pretexto de las personas y de los fueros?

Derribado el altar sagrado de la justicia, para el fallo
de la razon ¢ de la sin razon de la apelacion a las ar-
mas, en las convulsiones de las sociedades, ;qué queda
de la religion de la patria en las malerias politicas ?

Nada mas que el espantoso v victis de los antiguos
romanos. ; Ay ! de los vencidos del Quebracho, de Pago
Largo, de Quinteros, de Vences y del Pocito! En las
cabezas y cn los pechos de los paladines de la libertad,
quedara consagrado el derecho de la lanza y del cu-
chillo, contra los cuales la Constitucion fulminé su
clocuente anatema.






VIII

LA MATERIA POLITICA (1)

No se engaiia, no se impone & la conciencia de los
pueblos y de los hombres. Pongase una montaiia sobre
la conciencia para aplastarla, y su poder de expansion
levantara la montaiia.

La conciencia individual y la conciencia popular han
declarado que la rebelion ¢ la revolucion, como se
quiera, de sctliembre de 1874, si es un delito, es un
delito politico, y por consiguicnte, que es polilica la
razon de la malteria que delermina la competencia de
los tribunales 4 quienes cumple juzgarla.

Lo ha reconocido y declarado cl poder ejecutivo en
sus relaciones internacionales, y lo han reconocido y
proclamado las naciones extrangeras, en las contesta-
ciones diplomaticas quec motivaron esos sucesos.

Los actos, medidas y decrelos del gobierno interno

(1) Este capitulo fué redactado por el Dr. D. JuaN Canros Gouez.
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de la nacion, asi lo han dejado bien establecido, diri-
giéndose lodos cllos 4 combalir, dominar y sofocar
una rebelion, (ue es materia politica, esencialmente
de la exclusiva compelencia de los juzgados y Corte
Suprema de la Repuiblica.

El misma poder judicial lo ha resuelto asi, abriendo
el proceso a la rebelion 6 revolucion de setiembre, y
llamando a juicio & sus aulores y complices.

El delito 6 el hecho que se juzga es la rebelion 6
revolucion de setiembre de 1874, ;si 6 no?

Si es la revolucion 6 rebelion, el delito, el hecho sub
Judice; si para el juicio de esle hecho, que es materia
politica, nadie nicga y lodos confiesan la competencia
exclusiva del juzgado de seccion, en primer resorte, y
de la Corte Suprema, enillima instancia, ; quién puede
coartar ¢ restringir la facultad de juzgar a todos los
que tuvieran parlicipacion en el hecho que se juzga?

¢ No es minorar el poder y la autoridad de esos tri-
bunales, arrancar 4 su jurisdiccion, a estos 6 aquellos
participes del hecho comun que juzgan, & titulo de
militares, eclesiaslicos, excepluados 6 aforados?

La razon de la materia politica, prima sobre todas
las razones de personas 6 de excepciones, porque la
razon de la materia, para determinar la competencia
es de 6rden piblico, es perpetua, hace insanable la nu-
lidad de la incompetencia de los jueces, y no permite
cerrar las senlencias con el sello inquebrantable de la
cosa juzgada.

El fallo pronunciado en materia politica por un con-
sejo de guerra, no haria jamas cosa juzgada. En cual-
quier tiempo vendria & ser anulado, por razon de la
incompetencia del tribunal que lo hubiese diclado. El
conscjo de gucrra con arrogarse jurisdicciones en ma-



CUESTION DE COMPETENCIA. 315

feria politica, no haria mas que suspender sobre su
sentencia y sobre la responsabilidad de sus miembros,
la espada de Damocles del porvenir de las ideas.

El juicio politico es un juicio universal, que trae a
si todos los accesorios ¢ incidencias del hecho prin-
cipal.

Desconocer esta universalidad del juicio politico,
esle caracter esencial y distintivo de su naturaleza, es
tentar indtilmente destruir la unidad indestructible de
lo que la naturaleza hace uno é indivisible.

Una revolycion 6 rebelion, es un hecho solo, como
el arbol, por mas ramas en que se reparia; como el
rayo, por mas que parezcan desprenderse de ¢l el re-
lampago, que es su reflejo, y el trueno que es su reper-
cusion en el espacio.






- JUSTICIA MILITAR

SU FUNDAMENTO Y SUS LiMITES

‘/Un delito militar es caracterizado por la tendencia &
quebrantar 6 sustraerse al deber militar. La intencion
de violar una regla de disciplina, de faltar 4 las leyes
del honor militar, cual lo conciben y prescriben los
reglamentos del ejército, a los fines de su inslitucion,
es lo que constituye la naturaleza peculiar del delito, y
lo distinguce de los que establece la ley comun. De
suerle que, para apreciar si un delito es puramente
militar, basla examinar si el hecho 6 la omision en que
consista, cs tnicamente punible respecto del militar, 6
si lo es igualmente respecto de cualquier ciudadano.
En cl primer caso, la legislacion propia y la jurisdic-
cion espccial, es la legislacion y la jurisdiccion mili-
tares ; en el segundo, la ley que rige el hecho, es la ley
comun, y corresponde aplicarla 4 los tribunales ordi-
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narios, ya sea el autor del hecho culpable militar ¢
ciudadano.

La ley de la provincia de Buenos Aires de 7 de julio
de 1823, que antes que la Constitucion nacional, abolié
cn ese Estado los fueros personales, decia en su arti-
culo 3: .

« El conocimiento de las causas que se formen para
» la averiguacion y castigo de delitos que solo son tales
» cometidos por un militar, queda sujeto a la jurisdic-
» cion mililar. »

Y esta distincion por la naturaleza del hecho y la
sumision del militar a la jurisdiccion comun en todo lo
que no se relaciona tnica y exclusivamente a los de-
beres de su profesion, esta fundada en la naturaleza
de las cosas, en las necesidades mismas del ejércilo,
cn las conveniencias mas evidentes del gobierno inte-
rior del Estado.

La legitimidad de una justicia militar no podria po-
nersc en duda. Ella es legitima, como ha dicho M. de
Broglie, porque es necesaria. En efecto, la indepen-
dencia de las naciones y el imperio de la ley en el inle-
rior, solo pueden ser eficazmente protegidos por los
cjércitos, y eslos no pueden existir sin el riguroso cum-
plimiento de las obligaciones y deberes que le son pro-
pios. Para ascgurar su ejecucion constante es preciso
pues, que una justicia firme y pronta, reprima a los
(que los desconocen. Pucde agregarse aun, que la exis-
tencia de los tribunales mililares, es una condicion
necesaria de una recta distribucion de esta justicia;
porque solo ellos pueden comprender bien, no solo los
deberes ue es necesario hacer respetar, sino tambien
las circunstancias de la trasgresion que modifiquen su
caracter.
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Esta jurisdiccion excepcional se funda, pues, en una
alta consideracion politica, en una razon de Estado, la
necesidad de asegurar la mision de obediencia y de
sacrificios & que estdn consagrados los ejércilos; y en
un principio de distribucion de la justicia, porque solo
ante los tribunales militares los delitos disciplinarios
pueden obtener buena y recta justicia.

Pero, puesto que solo de la necesidad deriva la legi-
timidad de la justicia militar,” se debe concluir: que
cuando no existe comprobadaesta necesidad, esta legis-
lacion especial cesa de ser legitima. Este es el primer
principio teéricode la materia; y es evidente que cuanto
mas dominen en el espiritu del legislador, las reglas
del derecho comun, tanto mas esirechos y circuns-
criptos seran los limites de esta jurisdiccion excepcio-
nal (1),/

No son estas, vanas especulaciones de un pensador
extraiio 4 las filas del ejército y al conocimicnlo de los
secretos resortes por que se dirige la institucion. El
mas grande capilan del siglo, ¢l que dominé por la
fuerza de las armas la Europa entera y eclipsé por su
genio las hazafias de Alejandro y de César, decia en el
Conscjo de Estado, discutiendo el Codigo militar, y
condenando la opinion de los que querian establecer
un fuero personal para el ejércilo: — « Que la compe-
» tencia de la justicia mililar, forme el objeto de un
» litulo particular del Cédigo. Que sc adopten las deli-
» niciones de los delilos militares dadas por la Asam-
» blea Conslituyente : que lodos los delitos cometidos
» por los cjércitos en campaiia, scan juzgados en los
» tribunales militares; que los dclitos cometidos cn

(1) Cuaviau Avoreng, Théorie du Code pénal, tomo 1, num 27
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» cualquiera otra parte sean juzgados por las Cortes
» imperiales; pero que el procurador general pueda
» remitir ante los tribunales militares aquellos que le
» parezcan ser de su competencia, y que esos iribunales
» los juzguen como por delegacion de las Cortes. La
» justicia es una en Francia; somos ciudadanos antes
» de ser soldados : si en el interior un soldado asesina
» & otro, ha comelido, sin duda, un crimen militar;
“» pero lambien ha comelido un crimen civil. Es pre-
» ciso, pues, que todos los delitos sean primero some-
» lidos & la jurisdiccion comun, siempre que aparezca
» su competencia. »

Esta opinion de Napoleon I, no puede ser sospe-
chosa, para todos aquellos que creen ver en el fuero
personal del militar y en la amplitud de una jurisdic-
cion especial, uno de los resortes mas poderosos de la
digeipiina y de la fuerza de los ejércitos.

a abolicion del fuero personal entre nosotros y el
fundamento de la jurisdiccion especial de la justicia
mililar, determinan por consiguicnle las condiciones
precisas de su competencia. Para que clla sca legilima,
se requiere: 1° que cl justiciable sca mililar, eslando
excluido en lodos casos y absolulamente el particular
que no forme parte del ejército ; 2° que el hecho de que se

leyes del ¢jército. Cualquier hecho punible previsto y
castigado por la ley comun, corresponde por su nalura-
leza a la jurisdiccion ordinaria, porque esla clase de
hechos violan una relacion del érden moral y cacn bajo
cl imperio de Ia ley comun, sin que en tal caso por su
naturaleza, quede justificada la neccsidad de una juris-
‘diccion especial.

Tales son las reglas que sirven para apreciar la
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legislacion propia y la jurisdiccion competente que
deben aplicarse 4 los delitos cometidos por individuos
que pertenezcan al ejército. El lugar de la ejecucion
del hecho, puede tambien tener alguna influencia sobre
la competencia de los tribunales que deban juzgarlo ;
pero mirando la cuestion del punto de vista del fuero
personal, la competencia por razon del lugar donde
cl delito s¢c ha cometido, es agena a esla invesliga-

siop.

/gegun esas reglas, el militar debe ser considerado
bajo dos puntos de vista diferenles. Como militar, ha
contraido obligdciones de un carécter especial, perte-
nece & una institucion que impone determinados debe-
res y preceptos, propios para asegurar sus fincs. La
falta de cumplimiento & esos deberes, la violacion de
esos preceptos particulares del gobierno y régimen in-
terior del ejército, deben sin duda estar sujetas a las
penas, parliculares tambien, que las ordenanzas y re-
glamentos establezcan para asegurar su eficacia.

Ninguna dificultad puede sentirsc tampoco, para re-
conocer que los delitos disciplinarios, los delilos pura-
menle mililares, los que conslituyen una violacion defi-
nida por la ley, del deber militar, los que solo tendrian
un caracter de criminalidad comelides por un indivi-
duo del cjéreito, sean sometidos 4 la jurisdiccion mili-
lar, la mas compelente, sin duda, para apreciar en su
juslo valor, la naturaleza y caractéres del hecho culpa-
ble, la mas adecuada tambien, para garanlir una buena
administracion de esla juslicia.

Pero fuera de estos casos, en que la excepcion queda
justificada por la necesidad y por la naturaleza misma
de las cosas, como nadie puede ser juzgado por comi-
siones especiales, 6 sacado de los jueces designados

. : 2t
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por la ley anles del hecho de la causa (1), la jurisdic-
cion militar no es competente, ni para conocer dc he-
chos punibles previstos y castigados por la ley comun,
ni para juzgar en caso alguno & ningun ciudadano que
no pertenezca a las filas del ejército, por razones de
conexidad ¢ de complicidad de causa. La ley comun,
tiene tribunales establecidos para distribuir la justicia
segun sus preceplos : esos tribunales constituyen el po-
der judicial de la nacion ; y solo & ellos exclusivamente
corresponde el conocimiento y decision de todas las
causas que versen sobre puntos regidos por la Cons-
titucion y por las Ieyes de la nacion (2); sin que nin-
gun tribunal especial 6 comision establecida para juz-
gar, pucda arrogarse cl conocimiento de las causas re-
gidas por la ley comun, ni el derecho de interpretar
y aplicar esta ley, sin hacerse reo de una violacion fla-
grante de las prerogativas con que la Conslitucion ha
querido garantir las libertades del ciudadano. Solo por
medio de un abuso, que alcanzaria a la categoria de un
atentado, podria un tribunal especial arrogarse el cono-
cimiento de causas regidas por la ley comun, preten-
derse autorizado para interpretar y aplicar las leyes
generales, y para traer & su jurisdiccion las personas
6 las cosas, que solo cstan sometidas a las leyes gene-
rales y 4 los tribunales ordinarios, establecidos por la
Conslilucion para administrar justicia.

De este principio, no podrian ser exceptuados los
militares, que no dejan por eso de ser ciudadanos y de
cstar sometidos, como los olros miembros de la socie-
dad, 4 las leyes gencrales que rigen cl pais. Si llegan
& ser acusados, tienen tambien, como los demds, dere-

(1) Art. 18 de'la Conslitucion.
(2) Art. 100 de la Conslitucion,
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cho 4 todas las garanlias con que la ley premunc la ino-
cencia en peligro; si son culpables, solo 4 la justicia
del pais, 4 la justicia ordinaria, deben reparacion. La
sociedad ha perdido su seguridad, dice Chaveau Adol-
phe, cuando la persecucion y castigo de los delitos que
hieren cl érden civil, no estan confiados a los magis-

tituir _e'lvi;j—urisdiccion ordinaria, todos los delitos come-
tidos, aun por mililares, contra las leyes generales de
la socicdad. ’

Tan grande cs esta prerogativa del ciudadano de no
ser nunca sacado de sus jueces naturales, lan perfecla
esta inmunidad de solo depender de la justicia ordina-
ria del pais, en todos los casos regidos por la ley
comun, que aun en las naciones donde el fuero perso-
nal existe respecto de los mililares, como en Francia,
lacomplicidad 6 conexidad de una causa, en que haya
justiciables militares y simples parliculares, produce
el efecto de poncer en cjercicio la prerogaliva de que estos
gozan, de arrastrar ante la jurisdiccion comun i los
procesados militares.

Combatiendo el elocuenle Berryer en las Camaras
francesas, un proyecto de ley llamado de disyuncion,
porque lendia & scparar & los mililares de los particu-
lares, reos todos de un mismo delito, la sedicion de
Estrashurgo, en que fué principal actor ¢l que despues
s¢ llamo Napoleon III, con el objeto de que los primeros
fucran juzgados por los tribunales militares, mientras
que los segundos debian quedar siempre sujetos a la
jurisdiccion comun, decia aquel eminente orador :

« Hay una regla tan antigua como nuestros tribu-
» nales, tan antigua como la juslicia; y es, que todos
» los culpables de un mismo crimen, de un mismo dc-
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» lito, deben ser lodos sometidos al mismo tribunal.
» El sentimicnlo de la necesidad de esta regla, de tal
» modo ha dominado & todos los legisladores, que can-
» sados de las legislaciones excepcionales, han reco-
» nocido que no quedaba sino un medio que adoptar,
» una sola ley que hacer, una sola via de justicia &
» seguir; y cra, deferir todo culpable de un délito 6
» crimen de derccho comun, ante cl juez comun. El
» reconocimiento de ese principio, cualquiera que fuera
» la calidad de las personas, habia Iriunfado de las lar-
» gas divisiones politicas, de las desgraciadas conmo-
» ciones que habia sufrido cl pais en 1827 y 1829; y
» en ¢l proyecto de Codigo penal militar presentado por
» la Reslauracion, se habia consagrado el principio de
» que, todas las personas, cualquicra que fuese su cali-
» dad, culpables de un delito comun, debian ser remi-
» tidas anle la juslicia ordinaria,

» ;No veis, exclamaba, las consecuencias dc vues-
» tra ley? {Gomo! ¢ Vais 4 dividir el examen de un
» mismo hecho politico, vais & enviar culpables de un
» mismo crimen anle jucces diferentes; dos tribunales
» distintos, se pronunciardn sobre un hecho que se ha
» compuesto de una reunion de voluntades, que no sc
» pueden separar, sin que el crimen desaparezca, como
» en maleria de complot, por ¢jemplo? ;Y no compren-
» deis la intensidad del ataque que una solucion seme-
» jante importa, dirigido 4 la autoridad de la juslicia,
» 4 su dignidad, al respeto debido & sus decisiones?
» ¢ Cuando llamais una jurisdiccion & dar teslimonio
» contra olra jurisdiccion, cuando colocais dos inslitu-
» ciones del pais, en oposicion la una con la otra, pre-
» lendeis haber curado el desorden moral que os mina?
» jOh! suponed un momento que tencis esla ley dic-



CUESTION DE COMPETENCIA. 325

tada la vispera del atentado cometido cn Estrasburgo.
Quereis érden, quercis, lo decis, mantener la disci-
plina militar; pues bien, ;qué habria sucedido si el
jury hubicra estado animado de los mismos senli-
mientos (que temeis; si el consejo de guerra, por el
contrario, se hubiera dirigido por el espiritu que de
él esperais; es decir, si el uno hubiera pronunciado
una absolucion, y el otro una condenacion? j:\l mismo
tiempo, en la misma ciudad, dos puerlas sc habrian
abicrto! Por la una marcha el corlejo funebre de los
condenados’a la mucrte ; por laotra, se ve la ovacion
de los absueltos y de sus jueces. {E inlentariais ha-
cer pasar el convoy funebre al través de las alegrias
de los triunfadores de la juslicia! Hé ahi, cual seria
el resultado de vuestra ley.

» Suponed ahora que clla sea aplicada una vez, dos
veces dc esla manera en nuestro pais. ;Qué sera de
la justicia, qué sera de la disciplina que quereis man-
tener y proteger?

» Todo se habria perdido, lodo se habria despeda-
zado; no mas auloridad de la cosa juzgada. jNada
queda de la juslicia, ni siquicra el nombre!

» Y qué sucedera cnlonces? Cuando los oficiales
de los consejos de guerra, hayan declarado que hay
crimen, y 4 su lado ¢l jurado declare lo contrario,
¢ qué pensaran los soldados de esta jurisdiccion, que
debe ser benévola, paternal para con ellos, que im-
porta una proteccion, un privilegio en su favor? Solo
veran verdugos prontos & inmolar su victima.......
;Comprendeis todo cl alcance de esta idea? j el supli-
cio de un lado, del otro la impunidad! »

El orador continda demostrando : « que para com-
» probarla inocencia ¢ la inculpabilidad de un acusado,
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» todos los dias los tribunales se ven obligados & de-
» clarar concexas, acciones dislintas; & reunir en un
» solo proceso y someter 4 la misma decision & hom-
» bres inculpados de crimenes y delitos diferentes.
» §Como seria posible, impedir la conexidad de causas,
» cuando el interés mismo de la juslicia lo reclame?
Mas aun, agrega : « Cuando hay crimenes, cuya na-
turaleza reposa toda entera sobre la complicidad, y
supone, segun su definicion legal, el concurso de
muchas personas, la unidad de vistas, el acorde de
muchos pensamientos y la reunion de muchas ideas,
es imposible separar 4

z

4 las personas el dia del juicio.
» En semejanles casos hay verdadera imposibilidad
de que pueda verificarse la disyuncion. Interrogad las
reglas del derecho comun; las pruebas de una inte-
ligencia con el enemigo, las pruebas de una simple
tentaliva, suponen el eslablecimiento de hechos indi-
visibles, que solo pueden ser demostrados por medio
deunsolo y tinico procedimiento ante lamisma juris-
diccion. Asi, sciiores, & menos de ir al absurdo, es
imposible sentar como principio que los complots de
complicidad enlre militares y simples parliculares,
deberdn tener un procedimiento separado y ser remi-
lidos al fallo de dos jurisdicciones dilerentes; que los
cémplices, jamas podran verse rcunidos anle cl
mismo juez. »

Tales son tambien los principios de nuestra legis-
lacion y las reglas del procedimicnto comun.



V-

LEGISLACION NACIONAL

PENALIDAD

En presencia de las terminanles disposiciones de la
ley nacional de 14 de setiembre de 1863, designando
los crimenes cuyo juzgamiento compele & los (ribu-
nales nacionales, y estableciendo su penalidad, segun
las palabras de la ley misma, es imposible dudar que
el delilo de rebelion, como los demis que enumera,
scan delitos comunes, jusliciables unicamente ante los
tribunales establecidos por la Constitucion para inter-
pretar y aplicar la ley comun.

Todos los delilos polilicos, por su propia naturaleza,
por cl objeto & que se dirigen, por la clase de inlereses
que compromelen, por los cfeclos que pudieran pro-
ducir, son csencialmente delitos comunes, que solo la
justicia ordinaria puede juzgar, porque solo ella estd
habilitada por la Constilucion para determinar en qué
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casos, y hasla qué punto, ha cometido el ciudadano
un abuso en el ejercicio de sus dercchos politicos;
porque solo la juslicia nacional puede declarar, si cl
alzamicnto de una porcion de ciudadanos; si su resis-
lencia armada, cs un caso de legitima defensa y el ejer-
cicio de un derecho, 6 un error, y por consiguiente, un
delito; porque solo ella, en fin, tiene autoridad bas-
tanle por la Conslilucion, para traer a juicio los actos
de los poderes publicos, y decidir, si ellos son 6 no
conformes a la Constitucion, y si la apelacion a las
armas por parle de los que los resistieron, no importa
mas que la defensa de los derechos y prerogativas que
clla consagra, 6 si conslituye un delilo que con arreglo
a las leyes deba reprimirse.

¢ Por qué se haria una excepcion respeclo de los
militares que animados del mismo espiritu, guiados
por idénlicos propdsilos y encaminados dun fin comun,
se levanlaron cn armas con otros ciudadanos, contra
las personas consliluidas en autoridad ? El delito es el
mismo, el fin es tinico, la violacion es igual; la pena
en que incurran no pucde ser diferente, y tienen dere-
cho & ser juzgados por el mismo juez.

La ley nacional ha tomado en consideracion todos
los delitos politicos, cuya represion puede interesar al
orden social y compromeler las garantias conslilucio-
nales. La rebelion tiene un lugar entre esos delitos ; y
cn el primero de ellos, la traicion & la palria, la ley se
ocupa cspecialmenle de establecer la culpabilidad en
que incurren los gefes del ejército ¢ de guardia na-
cional, los oficiales inferiores y soldados, que la hubie-
sen apoyado y sostenido, al mismo liempo que las
penas  (ue respectivamente quedan sometidos (1).

(1) Art. 22y 3" de la ley nacional de 14 de seticmbre de 18G3.
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Cuando la ley llega & la rebelion, delermina que los !
caudillos principales de esla y los que hubieran indu- .
cido ¢ determinado 4 los 1ebeldes promoviendo 6 sos-
teniendo la rebelion, sufrirdn la pena de extraiiamiento
por diez afios, reagravada con una multa, si fueren per-
sonas constituidas actualmente en auloridad, y en los
otros casos que ella expresa (1).

La ley no hace distincion alguna con respeclo 4 la
calidad de las personas; comprende en general, @ los
caudillos principales de 'la rebelion y & las personas
constituidas en autoridad; habla de los que cjercen un
mando subalterno en la rebelion, y se ocupa tambien
de los meros ejecutores, sin que distinga tampoco &
aquellos de los culpables que scan militares, de los que
no lo sean.

Esta sola circunstancia, y la aplicacion de una regla
general de interpretacion, desautorizarian complela-
mente cualquier distincion que pretendicra hacerse,
para someler & los acusados a distintas jurisdicciones
y aplicarles leyes diferentes ; mucho mas, i sc liene
en cuenta que entre las personas conslituidas en aulo-
ridad, caudillos pri principales de la rebelion, los que
ejercieren un mando suballerno y los meros ejeculores,
quedarian comprendidos los militares de cualquier
rango y graduacion.

La existencia posible de los delilos politicos en los
militares, es por consiguiente un hecho incontrover-
tible, de que no es posible dudar, en presencia de
nuestro sistema de gobierno y de las prescripciones de
la ley nacional, que los ha previslo y penado. Es,
pues, forzoso reconocer entonces, que el legislador ha
tenido en cuenla las condiciones particulares del cul-

(1) Art. 15 de la misma ley.
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pable, y obedeciendo & los preceptos de la justicia y
del derecho, ha considerado la naturaleza de la tras-
gresion legal, el objclo & que se dirige y la determi-
nacion de la voluntad del agente, para calificar ese
delito y reprimirlo.

La naturaleza de las instituciones libres, la existen-
cia necesaria de los parlidos politicos, los derechos
del ciudadano 4 intervenir en los negocios de su pais,
la ausencia de toda violacion de las relaciones de
orden moral, la perfecta honorabilidad y buena fe de
los mismos delincuentes, lo han obligado 4 no ser
cevero en la represion de los errores & que puede verse
el hombre conducido en las luchas politicas, conser-
vando sin embargo intachable la mas perfecta rectitud
¢ integridad de cardcler; y de ahi la diferencia de
penalidad establecida para la represion de los delitos
polilicos, con relacion a olros menos graves, pero de
caracter privado.

Aun no eslan conformes lodas las opiniones sobre
la criminalidad real de los aclos politicos calificados
de dclilos; y escrilores de nota soslienen, que esos
aclos no son mas que consecuencias necesarias del
principio de la soberania popular, ¢ inherentes al ejer-
cicio de los derechos individuales, en el gobierno de-
mocralico.

En los duros tiempos del despotismo, en el crepis-
culo y decadencia del Bajo Imperio, la ley romana
penaba con una crueldad inaudila los delitos polilicos,
llegando & declarar, segun la expresion de Ulpiano,
semejanle 4 un sacrilegio, el delito de lesa majestad.
Proximum sacrilegium crimen est quod majestatis
dicitur (1). Iste -crimen no comprendia unicamente

(1) Ley 1%, Ad leg. Jul. majestatis, til. 4, libro XLVIII, Digesto.
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los alentados conlra la persona del principe, sino
tambien la conspiracion contra la persona de sus
oficiales : nam et ipsa pars corporis nostri, las sedi-
ciones, las injurias, la mulilacion de sus estatuas.
Qui statuas aut imagincs Imperatoris, jam conse-
cratas conflaverint, alindve quid simile admisserint,
lege Julia majestatis tenentur (1). Todas las ac-
ciones se hicieron bien pronto delitos de lesa majes-
tad : los escritos, las palabras, el silencio mismo, hasta
las indiscreciones involuntarias del sueiio; el pensa-
mienlo se castigé al fin como el crimen mismo : cadem
severitale voluntatem sceleris qua effectum puniri
Jura voluerunt(2).

Todos los testimonios eran igualmente admisibles,
aunlosdelosesclavos. Elenorme delito se pend primero
con la privacion del agua y del fuego; con el suplicio
de fuego en seguida y la exposicion 4 las beslias fero-
ces del circo. Si el acusado habia muerto, no por eso
escapaba 4 la condenacion ni al juicio, y el proceso
se formaba conlra su memoria. Sus bicnes todos eran
confiscados, y nada escapaba & los efectos de la terri-
ble senlencia, ni siquicra la inocencia de los hijos del
criminal, que envueltos en la condenacion pronunciada
conlra sus padres, cran declarados inhabiles para re-
cibir ninguna sucesion, ninguna donacion; debian
arrastrar una vida miserable cargando con el peso de
la infamia de sus padres, y esperando la muerte como
una felicidad : sint perpetuo egentes et pauperes, infa-
mia eos paterna comiletur ; sint postremo tales, ut his
perpetua egestate sordentibus, sit el mors solatium
el vita supplicium (3).

(1) Ley 6, del mismo litulo.

(2) Ley 5+, del mismo Litulo.
(8) Ley 9* cilada,
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Esta misma sombria crueldad de la ley romana pasé
4 la legislacion de la edad media y la copia 4 la letra
la ley 2, titulo 2°, parlida 7*: « Cualquier ome, dice,
» que fiziere alguna cosa de las maneras de traycion
» que diximos en la ley anle desta, 6 diere ayuda,
» 6 consejo, que la fagan, deve morir por ello, ¢
» todos sus bicnes deven ser de la Camara del rey,
» sacando la dole de su mujer e los debdos que ovies-
» se & dar, que ovicsse manleuado fasta el dia que co-
» mengo a andar cn la traycion: e demas todos sus
» fijos, que sean varones, deven fincar por enfamados
» para siempre, de manera, que nunca puedan aver
» honrra de cavalleria, nin de dignidad, nin oficio, nin
» puedan heredar a parienle que ayan, nin a otro es-
» {rafio que los establesciesse por herederos; nin pue-
» dan aver las mandas que les fueren fechas. Esla pena
» deven aver, por la maldad que fizo su padre. »

Todas las legislaciones modernas, aun aquellas que
consagran el principio monarquico como base funda-
mental del Estado, han borrado del Cédigo de sus
penas, la absurda crucldad que venia de los tiempos
oscuros de la barbarie; y a excepcion del atentado
conlra la persona del monarca y la lraicion a la palria,
ninguna aplica la pena de muerte por delitos politicos.

La civilizacion y la ciencia han demostrado, que si
hay inmoralidad en esos declitos, no es la misma segu-
ramenle que la de los crimenes comunes. La misma
infamia no se aplica igualmente a unos y otros ; y en
ningun caso los culpables polilicos se confunden por
la opinion publica con los olros criminales, levantan-
dose entre ellos una barrera que en vano el legislador
procuraria destruir.

Esta diferencia proviene de diversas causas.
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En primer lugar, los crimenes comunes que suponen
siempre la violacion de una relacion en el 6rden moral,
revisten ese caracler en todos los tiempos, en todas
las naciones, ante lodas las conciencias; pero la cons-
titucion politica, la forma social, las leyes reglamen-
tarias del establecimiento y funciones de las autori-
dades, no son mas que instituciones humanas, esen-
cialmente variables y cuyas modificaciones continuas,
segun el progreso de los Estados, se producen, acomo-
déndose incesantemente a las necesidades de los tiem-
pos y de las costumbres. Una violacion de eslas leyes
tiene que ser ‘muy diferente en el érden moral de la
que importen los delilos comuncs, que entraiian lodos
un alaque 4 los derechos naturales del hombre.

En segundo lugar, la incertidumbre que acompaia &
los delitos polilicos, es olra causa de su diferencia con
los comunes.

Estos son siempre ciertos ¢ inlergiversables, y el
unico rol comelido a la justicia, consiste en averi-
guar la persona del culpable; mientras que en mate-
ria polilica, la invesligacion del magistrado se aplica
no solo a la personi\ del delincuenle, sino tambien
 la existencia del delilo en si mismo. « La inmora-
» lidad de los dclitos [;olilicos, dice Guizol, no cs ni
» tan clara ni tan inmulable como la de los crimenes
» privados ; ella se ve sin cesar disfrazada 0 oscurecida
» por las vicisitudes de las cosas humanas; varia sc-
» gun los liempos, los acontecimientos, los derechos y
» los méritos del poder ; lambalea & cada instante bajo
» los golpes de la fuerza que prelende darle forma,
» segun sps caprichos y sus necesidades. —Apenas
» se encontrara en la esfera de la politica acto alguno

» inocente 6 meritorio, que no haya recibido en al-




334 PROCESO POLITICO.

» gun rincon del mundo una acriminacion legal » (1).

El éxilo mismo que puede modificar tan completa-
mente los efectos de un delito politico, funda una ter-
cer causa de diferencia con los delitos comunes. En
estos, cualquiera que sea el resullado que obtenga el
criminal, su mayor fortuna consistira en que no pueda
ser justificado su delito, 6 que un pais extrangero le
preste la triste seguridad de un asilo ; mientras que en
los delitos politicos, el triunfo puede cambiar total-
mente su consideracion y su resultado, obteniendo,
por medio de la opinion lriunfante, que su accion sea
considerada como un progreso de las libertades publi-
cas, su consagracion y sus csluerzos, como una virtud
civica, nacida 4 impulsos del patriotismo y del ardiente
anhelo del engrandecimiento de su pais.

Tales consideraciones, a4 que no es agena ninguna
legislacion de los tiempos modernos, y cuya influencia
ha seguido la ley nacional de 1863, han producido la
alteracion de las penas en los delitos politicos, cam-
biando las barbaras y atroces de nuestras antiguas
icyes, por olras mas suaves, mas conformes a los prin-
cipios de equidad y de justicia y al grado de civiliza-
cion que caracleriza la época presente.

La descrcion, la insubordina.cion, el motin 6 rebelion
militar, ticnen penas muy severas, mucho mas graves
que la generalidad de los delitos politicos, no solo por
la influencia del tiempo y de las ideas bajo cuyo influjo
sc dictd la ley penal, sino tambicn porque las relacio-
nes que violan son de un érden muy difcrente, es dis-
tinto tambicn el objelo & que se dirigen, y suponcen por
parte del agente una intencion depravada de violar los
compromisos contraidos y las obligaciones parliculares

(1) Guizor, De la pena de muerte, pég. 37.
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de su profesion, sin que su volunlad pueda ser dirizida
por un mévil generoso, 6 por un equivocado juicio so-
bre el alcance de sus derechos.

Entonces, como ninguna relacion de érden social se
encuentra compromelida, como la violacion no tiene
por movil el ejercicio de ningun derecho, como ella sc
circunscribe a los deberes del régimen interior del
ejército, constituye un delito puramente militar, que
solo por un militar podria ser cometido, y que es com-
pletamente ageno, por consiguiente, & la legislacion
comun, y 4 la jurisdiccion de los tribunales estableci-
dos para aplicarla.

Es digno de notarse, que la misma ley militar no
hace uso de la palabra rebelion, entre sus calificacio-
nes penales, para designar cl delito conocido con ese
nombre en la legislacion nacional. La ordenanza em-
plea la palabra, sedicion, conspiracion 6 motin, para
indicar el delito que comete la tropa, rompiendo los
vinculos de obediencia y de disciplina, ¢ el alaque di-
rigido por particulares contra la tropa, sus comandan-
tes U oficiales (1). Por eso, los mas autorizados comen-
tadores de ‘las leyes militares, definen este delito di-
ciendo que : « Esta voz, sedicion, propiamente, es jun-
» larse muchos soldados & lo menos diez, en algun si-
» tio, para comeler alguna violencia en perjuicio de la
» disciplina y subordinacion. Para probar el cuerpo de
» esle delito se debe justificar que los soldados se jun-
» taron tumultuaria y arrebaladamente para pedir su
» pret, pan, clc., que iban con armas 6 con palos, ex-
» presando todas las particularidades que ocurran » (2).

Asi, aun cuando ladisposicion de la ordenanza refiera

1) Art. 26 y siguientes, lil, 10, tratado 8°.

(2) CoroN, Juzgados militares de Espaiia é Indias, tomo 111, oim. 433;
¥ Bacanoi, Tratado de derecho militar, towo 11, pag. 138. -
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la scdicion & todo ataque dirigido contra el servicio,
seguridad de las plazas y paises de la monarquia espa-
fiola, contra la tropa, sus comandantes u oficiales, su
inleligencia genuina solo comprende los aclos de insu-
bordinacion a4 mano armada, cometidos por la tropa
misma, 6 la conspiracion dirigida a apoderarse de una
plaza fuerte, 6 un punto guarnecido. En ambos casos,
(ueda excluido de la apreciacion de la ley el delito po-
litico; y por eso, el reciente diccionario militar de Almi-
ranle, despues’'de definir la rebelion con la significa-
cion que le da el diccionario de la Academia : — levan-
lamiento 6 conspiracion contra su rey, patria y ‘go-
bierno — agrega : que no hay para qué definir rebelar,
rebelde, porque en Espaiia no son voces militares ni
técnicas. Y efectivamente, la rebelion como delito poli-
tico, no puede indicar jamas un acto que importe exclu-
sivamente la violacion del deber militar; era, porel con~
trario, scgun la anligua legislacion, uno de los mas
graves que podian cometerse conlra la ley comun, cla-
sificados entre los de lesa majestad y cquiparado 4 la
(raicion.

« La primera (especie de traicion) é la mayor 6 la que
» mas fuerlemenle debe ser escarmenlada, ¢s si se tra-
» bajaalgun ome de..... (juc su seiior sea desapoderado
» del reino..... la tercera es si alguno sc trabajare de
» fecho, 6 de conscjo que alguna licrra 6 gente que
» ubedeciese 4 su rey se alzasen conlra él que no le
» obedesciesen tan bien que como solian. La sclena cs
» si alguno fiziese bollicio 6 alevantamicnto en el reino,
» faziendo juras 6 cofradias de caballeros ¢ de villas,
» contra ¢l rey, de que nacicse daiio 4 ¢l 6 4 la
» tierra » (1).

(1) Ley 13, til. 2¢, partida 7+,
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» La primera (especie de traicion) y la mayor y la
» que mas cruelmenle debe ser escarmentada, es la que
» ataiic & la persona del rey, asi como si alguno... lo
» prendiese. ... . La tercera, si alguno se trabajare de
» hecho 6 de consejo, con alguna gente 6 tierra que
» obedeciesen a su rey, que no lo obedeciesen asi como
» solian » (1).

Nada habria, pues, que pedir & la ordenanza mili-
tar, respecto de un delito que comprometia los mas altos
intereses de la monarquia absoluta, y que se referia 4
los deberes y sumision del vasallo, cualquiera que
fuese su profesion. El delito era de los mas graves, y
el escarmiento con que la ley procuraba reprimirlo,
era digno de la barbarie de los ticmpos y de la dureza
de la legislacion penal.

La rebelion ocupa siempre en nuestra legislacion
moderna, un lugar prominente en la escala de los de-
litos, pero la influencia-de la civilizacion y un mas sano
criterio sobre las condiciones particulares (ue reviste
ese aclo culpable, bajo el imperio de las instituciones
libres, han hecho moderar el rigor de las penas res-
pecto de hombres que, aun declarados culpables, con-
servan ante sus conciudadanos, integramente, todos
los caractéres de su moralidad, sin que cl error en que
puedan haber incurrido perjudique cn manera alguna
la consideracion y respeto que merezcan sus per-
sonas.

(2) Ley 1+, tit. 18, libro VIII, Recopilacion.

. 22






XI

JUICIOS Y TRIBUNALES DE LA ORDENANZA

El mayor honor que nos es permitido tributar & la
ordenanza militar, es equipararla a4 una sancion del
Congreso, y colocarla en la eminencia de una ley dc la
soberania.

En esta sumidad misma, ella estaria subordinada a
la regla constitucional, de que toda ley, anterior ¢ pos-
terior 4 la Constitucion, que esté en contradiccion con
esta, es nula y de ningun valor : no pueden aplicarla
los jueces; no deben obedecerla los ciudadanos.

Pero si sc quiere hacer de la ordenanza militar algo
arriba de la ley, arriba de la misma Constilucion, un
dogma, sagrado, indiscutible, al cual es fuerza humi-
llar la razon, el derecho, la libertad, la moral, la con-
ciencia, y hasta el sentido comun; aun aceptindola
como dogma, prescindiendo de la Constitucion, del
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Congreso, de la soberania del pucblo, de la exislencia
de la Repiblica, de todo lo que nos scpara de Fer-
nando VII; aun asi mismo, vamos i palentizar al sefior
juez de scccion, con la ordenanza militar en la mano,
como unica ley de la nacion, que ¢l conscjo de guerra
es incompelenle para juzgar i nueslros defendidos.

Dos (ribunales organizo la ordenanza militar pava el
conocimicnlo y castigo de los delilos militares.

Uno cs el ronsejo de guerra ordinario, cuya juris-
diccion esla limitada, por el titulo 5°, ratado oclavo, 4
los individuos de (ropa, desde sargento inclusive
abajo, de que no tenemos por consiguienle que ocu-
parnos.

El olro es ¢l consejo de guerra de oficiales gene-
wales, creado por la siguiente disposicion de la orde-
nanza :

« Art. 1o Por lo que loca & crimenes militares y fal-
» las graves en que los oficiales incurricren condra mi
» real servicio, es mi voluntad que sc examinen en
» junla de oficiales de superior graduacion, dandose &
» este lribunal la denominacion de consejo de guerra
w de oficiales generales » (1).

Y en seguida agrega cl Cédigo militar en el titulo
cilado :

« Art. 4° Al juicio del conscjo de guerra de oficiales
» wenerales ha de estar sujelo todo oficial de cualquicr
» yraduacion que sea. »

El titulo 6° del tratado 8° de la ordenanza, se conlrac
4 detallar ¢l procedimiento del consejo de oficiales ge-
nerales cn las causas de su compelencia.

El titulo 7 siguiente esta compendiado, por decir

1) Tit.6e. tratado 8¢,
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asi, en esta suma de sus disposiciones que lo enca-
beza :

« Delitos cuyo conocimiento pertencce al conscjo
» de guerra de oficiales generales. »

En los nucve articulos de este litulo, eslan enume-
rados, determinados, especificados y calificados todos
los delitos que abraza la jurisdiccion y competencia del
consejo de guerra de oficiales gencrales, 4 que unica-
menle estin sometidos los oficiales, en lo militar, cua-
lesquiera que sean sus graduaciones (1).

(1) Creemos convenienle & pesar del extracto que hacemos de lis dispo~
siciones de la ordenanza trascribir & la letra el Lilulo 7°, tralado &°, & quo
nos referimos en cl texto:

TITULO Vit

Delitos cuyo conocimiento perienece al consejo de gucrra de oficiales ge-
nerales :

Art. L* Para que el conscjo de guerra de oficiales generales pueda formar
Juicio y fundasr reflexivamente su dictimen, delerminando las penas respec-
livas & los oficiales reos, scgun la calidad de sus delitos, por fallas graves
de su obligacion en materias de mi real scrvicio, se observari lo que preseri-
ben los articulos siguientes.

Art. 20 El oftcial (de cualquiera graduacion) que mandare plaza, fuerte, 6
presto guarnecido con proporcion de disputarle, eslari obligado i defenderlo
cuanto lo permitan sus fuerzas i ia de la de los igos que
le atacaren, & menos que tenga drdenes (de cuyo cumplimiento se le haga res-
«ponsable sin arbitrio) que disculpen su conducta; y si alguno foltare on esto
sori privado do su empleo : y en caso que la defensa haya sido tan corta
que haya eniregado la plaza, fucrle 6 puesto indecorosomente, podrd exlcn-
dors la senlencia hasta la de muerte, precediendo la degradacion.
8¢ Cuando se trata de examinar la conducta de algun oficial que hu-
blcl':l entregado "(en los términos dltimamente referidos) la plaza, fuerto ¢
puosto que mandaba, deberd tambien hacerse cargo @ su cabo subalterno 6
comandante on segundo, y & los demds que hubicren volado la cnlreg, en
caso do que cl gobernador los hubicre convocado, y conformidose con su
dictimen.

Art, 4o Si el dante justi (aunque se considere caso remoto) ha-
ber rendido (violentado do sus oflciales y tropa) la plaza, fuerte 6 puesto que
mandaba, porque alguno hizo sin su érden llamada i los encmigos, por no
querer la guornicion manlenerse en sus pueslos ¢ por otras causas que ¢l no
pudo remediar, quedara libre de cargo; v el olicial i oflciales delincuentes
(por comprendidos en aquel crimen de que quede ubsuclto el comandante) se-
vén condenados @ privacion de empleo y piblica degradscion, 6 & pena de
mucrte, segua la ma que en ¢l hecho se justifique.
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El articulo 2° trata del delito de no defender cuanto
lo permilan sus fucrzas, la plaza, fuerte 6 pueslo guar-
necido, conliado al mando del oficial.

El articulo 3° dispone que : « se haga cargo al cabo
» suballerno 6 comandanle en segundo, y & los demds
» que hubiesen volado la entrega, » en los procesos
por el delito del articulo anterior.

El arliculo 4° manda absolver al oficial comandante
de la plaza 6 pueslo, « si justificase haber rendido la
» plaza 6 pueslo, porque alguno hizo sin la érden lla-
» mada a los enemigos, por no querer la guarnicion
» mantenerse en sus puestos, cic., y condenar al ofi-
» cial 0 oficiales, » que tal hicieron sin esa 6rden.

El arliculo 5 se contrae al delito de « mantener un
» oficial correspondencia con los enemigos, sin érden

Arl, 5 Prohibo & lodo oficial que mantenga correspondencia con los ene-
migos sin érden 6 noticia del capitan general 6 comandante general bajo cuyas
ordenes sirvicre, pena de suspension dc empleo y deslierro @ un presidi
aunque solo trale dec malerias indifercnles, y pena de la vida si se mezclare
en Jo que tenga conexion con mi servicio.

Art. G El oflcial que en cualquiera accion de guerra ¢ marchondo @ ella,

su puesto deli sin urgente molivo que le oblig
ejecutorlo, perderi su empleo, y seri declarado incapaz de oblener otro en mi
servicio, precediendo degradacion; y si de este defecto cometido con malicia
& contra lodas veglas militares resullare pérdida de la funcion 6 perjuicio
de los progresos que mis armas pudicran conseguir, si el oficial culpado hu-
bicra tenido mas conslancia, podri exlenderse hasta la pena de muerte la sen-
tencia.

Arl. 7° Las pér
ciarin s

Art, 8 El oficial i} de un cuerpo do que sin legilimo mo-
tivo que lo disculpe desomparare alguna tropa de ¢l, serd cxaminado en el
conscjo de guerra de oficiales gencrales, ¥ juzgado segun la razones que jus-
il haberle movido d esta determinacion, & los accidenles de quo la
p n hoya procedido; y si resultare culpable su conducta, sc le impondri
@ proporcion de la culpa, pena de suspension ¢ privacion de empleo, y aun
porri extenderse hasta la de muerte, si cl desamparo proviniere de noloria
malicia.

9 Ll ofical & quien se fiara reservadomente una comision de mi real
0, si revelaro alguna circunslancia en que se lo mando guardar secrelo,
serd condenado & privacion de empleo, y d rro & mi volunlad; y si de
haberla reveludo resultore malograrse la diligencio, sufrird la pena de mucrto.

las de plazas, fuerles ¢ pucslos por sorpresa so senlen-
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» 6 nolicia del capitan general ¢ comandanle general
bajo cuyas érdenes sirviese ».

El articulo 6° se consagra al delito « del oficial que
en cualquiera accion de guerra, 6 marchando 4 ella,
abandonare su puesto deliberadamente, sin urgente
molivo ».

El articulo 7° se limita & estas textuales palabras :
Las pérdidas de plazas, fuertes 6 pueslos por sor-
presa, s¢ sentenciaran segun se verificase. »

El arliculo 8° se ocupa del delito « del oficial co-
mandante de un cuerpo destacado, que sin legi-
timo motivo que le disculpe, desamparase alguna
tropa de €l ».

El articulo 9°, por ultimo, se circunscribe al delito
del oficial & quien se fiase severamente una comi-
sion, si revelase alguna circunstancia en que se le
mande guardar secrcto, ya resultase 6 no malograrse
la diligencia de haberla revelado ».

Y no hay mas.

El consejo de guerra de oficiales generales no tiene
mas jurisdiccion, mas competencia que para el conoci-
miento de los delilos enumerados en los nueve articu-
los que dejamos extractados.

Ningun tribunal puede arrogarse mas jurisdiccion
que la que expresamenle le atribuye la ley de su crea-
cion; porque la competencia, como todo poder, toda
autoridad, toda facultad, nace de la ley y tiene cn la ley
su orbila y su limite.

4 Con qué facullad, con qué autoridad, podria el con-
seio de guerra de oficiales generales arrogarse el cono-
cimiento del pretendido delito de desercion, imputado
a nucslros defendidos, cuando la ordenanza militar no
se la otorga?

3

3

1
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+De dénde sacaria el consejo de guerra de oficiales
gencrales esas facultades extraordinarias, que ningun
poder publico puede conceder, por la prohibicion del
articulo 29 de laConstitucion de la Republica,bajo pena
de sujetar a los que las dén, consientan 6 firmen, & /a
responsabilidad de los infames traidores d la patria?

Pero nos olvidiabamos que habiamos prometido no
acordarnos de que vivimos bajo el imperio de una
Conslitucion en el régimen de la Republica, y suponer-
nos en pleno reinado de Fernando VI con la ordenanza
mililar por dogma social y politico.

Se nos objetara que es cierto que el titulo 7° de la
ordenanza enumera los delitos cuyo conocimiento per-
tenece @ los conscjos de guerra de oficiales gencrales;
que es fiel la resefia y extraclo que dejamos hecho de
todos los delitos mencionados en ese titulo; que el
titulo 7° de la ordenanza, y todos sus otros titulos, no
mencionan olros; pero que el consejo de guerra puede
conocer, por analogia, de los delitos no mencionados,
de los delitos, para cuyo juicio no se le da jurisdiccion
en las ordenanzas.

Nos abstenemos, seiior juez, de calificar con los tér-
minos (uc se mercece esta monslruosa doctrina de Ja
analogia en eslas malterias, porque no es el caso de
enlrar en una discusion juridica ni filoséfica, ciiéndo-
nos al examen del texto escrito de la ley positiva.

Y con ¢l texto, con la letra clara, terminante, calegé-
rica, intergiversable de la ley militar, seguiremos de-
mostrando que el consejo de guerra de oficiales ge-
nerales, solo lienc jurisdiccion y competencia en los
delitos del litulo 7°, que hemos detallado uno por uno,
y-que le esla expresamente prohibido extenderla 4 otros
hechos no comprendidos en ese titulo.
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Oiga V. S. 4 la autoridad mas culminante en la ma-
teria.
« Con molivo de las dudas que se suscilaron en el
ejército, dice D. Félix Colon, en sumagistral ratado
de los Juzgados militares de Espaiia ¢ Indias, sobre
la inteligencia de esla real resolucion (de 29 dc
marzo de 1780), se sirvié su majestad declarar por
otra de 12 de marzo de 1781, que solo sc pudiesc
formar proceso & los oficiales por los casos que
previene la ordenanza en los titulos 6° y 7° del tra-
tado 8. » '
Y si se duda de la palabra autorizada de Colon, aqui
tiene V. S. el lexto mismo de la rcal érden citada por
cl comentador de las leyes militares :
« Habiéndose suscitados en el ejército algunas du-
das con motivo de la real érden de 27 setiembre del
préximo pasado, que Lrata del modo con que los
gefes deben proceder en el castigo de las faltas ¢
delitos de sus respectivos suballernos, se ha servido
el rey declarar, que solamente se formen procesos i
los oficiales en los casos que previenen los titulos 6°
¥ i°del tratado 8° de las ordenanzas gencrales, y en
que debe seguirse el consejo de guerra de oficiales
generales, ele. — El Pardo, 12 de marzo de 1781.
— MigueL e Muzouiz. — Circular a los capitanes
generales ¢ inspectores. »
No hay, no puede haber un atomo de duda sobre .Iu
evidente incompetencia del consejo de guerra de ofi-
ciales generales, para juzgar d nuestros defendidos,
por la pretendida desercion 6 por un delito de rebelion,
(que no mencionan las ordenanzas mililares, y no se
hallan en los casos de los titulos G* y '°, unicos por
los cuales es permitido formar procesos militares & los

¥ = ¢ v ¥ v ¥ v v ¥
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oficiales, y fuera de los cuales, les esla expresamentc
prohibido conocer a los consejos de guerra, por una
ley militar imperativa.

Palentizada la incompetencia dc los consejos de
guerra, con sujecion d la ley militar, como si fuera la
unica ley de la Republica, cimplenos convencer a V. S.
de la competencia de los tribunales ordinarios, para el
proceso en que deben ser juzgados nuestros defen-
didos, por la misma ley militar, que la reconoce y con-
sagra.

El fuero personal de los militares, abolido por Riva-
davia en 1823, y mas ampliamente por la Conslitucion
de la Republica, era un privilegio de que ellos gozaban,
en ios tiempos del despotismo, cuando no habia garan-
tias para los demas ciudadanos.

Pues bien, por la ordenanza mililar, ese privilegio
no los amparaba en los casos de sedicion ¢ participa-
cion en los tumultos y conmociones populares.

No gozaban del fuero militar, para el juzgamiento de
tales delitos, y cran entregados 4 la juslicia ordinaria,
que les aplicaba la ley comun.

« No goza tampoco el fuero, el militar que incurra en
» eslos delilos, dice Colon, % 82, como estaba ya man-
» dado anteriormente por la real érden cue se comu-
» nico al ejércilo en 14 de seliembre de 1774. »

Esta real 6rden cs la ley 8, titulo 15, libro VIII, de
la Recopilacion Caslellana, vigenle en la Republica,
asi en lo civil como cn lo militar. '

Esla ley, mandando observar inviolablemente por su
inciso 1° las leyes preventivas de los bullicios y conmo-
ciones populares, dispone por los demas incisos lo
(que textualmente copiamos :

« 2° Declaro (habla Carlos IIT) que el conocimiento
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» de estas causas toca privativamente & los que cjercen
» jurisdiccion ordinaria : inhibo & otros cualesquicra
» jueces, sin excepcion de alguno, por privilegiado
» que sea: prohibo que puedan formar competencia
» en su razon, y quiero que presten todo su auxilio 4
» las juslicias ordinarias.

» 3° Por cuanto la defensade la tranquilidad publica
» es un Interés y obligacion natural comun a todos
» mis vasallos, declaro asi mismo, que en tales circuns-
» tancias, no puede valer fuero ni exencion alguna,
» aunque sea la mas privilegiada; y prohibo a todos
» indistintamente que puedan alegarla; y aunque se
» proponga, mando & los jueces que no la admi-
» lan, etc. » :

¢« Hay nada mas preciso, mas ineludible y mas impe-
rioso, que esta ley, que fué comunicada al cjcrcito, é
incorporada a las ordenanzas militares, por tanto, en
virtud de la comunicacion de 14 de setiembre de 1774 ?
Ella declara la competencia de la jurisdiccion ordi-
naria, inhibe 4 la jurisdiccion mililar por privilegiada
que sea, le prohibe que forme competencia, prohibe &
los militares que aleguen fuero, ni otra exencion por
grande (ue sea su privilegio, manda & los jueces ordi-
narios que no oigan & los que les contesten ¢ desco-
nozcan su compelencia, scan auloridades, scan indivi-
duos; y da la razon de la ley, razon de Eslado, razon
de politica, razon de la naturaleza de las cosas; porque
en las conmociones populares, rebeliones, revolu-
ciones, se trata de Ja defensa de la tranquilidad pibli-
ca, y la tranquilidad piblica, no es objelo del mejor
servicio militar, sino asunto del bien gencral en que
todos estan interesados, 4 que todos ticnen derecho, con
la correlaliva obligacion natural de la propia defensa.
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i Admirables palabras de la ley Recopilada, de la real
6rden de Carlos, III, incorporada & la ordenanza mi-
litar, que parecen escritas sciialadamente para esta
causa!

Un caso particular ocurrido en Carlagena, motivo
una nueva declaracion en real 6rden dada en San Lo-
renzo & 10 de noviembre de 1800, que se circulé al ejér-
cilo, y quedo en esla virtud incorporada & las ordenan-
zas mililares, « por la cual declaré S. M., en vista de
» lo que le consult6 el consejo supremo de la Guerra,
» que el fuero militar no se extendia a los casos de
» sedicion, bien sea popular contra los magistrados y
gobicrno del pueblo, 6 bien contra la seguridad de
una plaza y su tropa, debiendo en el primer caso
conocer la justicia ordinaria » (1).

Despues de esta real orden de 1800, no hay una
silaba mas en la legislacion militar, que tenga la menor
relacion con delitos 6 juicios de los militares.

Es, pues, la ley militar, la ordenanza del ejército,
la que proclama la jurisdiccion y competencia de V. S.
por los delitos que podrian imputarse a nuestros defen-
didos, con sujecion 4 esa misma ordenanza.

Ningun consejo de guerra liene jurisdiccion ni com-
petencia, bajo ningun pretexto, para arrogarse cl cono-
cimicnto de su causa, ni formarles proceso de ningun
género; y 4 todo conscjo de guerra, que se les nombre,
le estd imperativamenle prohibido desconocer la com-
petencia de la justicia ordinaria y dar el menor paso
que importe desconocerla.

Reslablezea V. S. el fuero militar, derogue la Cons-
titucion de la Republica, suprima la Revolucion de

¥ v v v

(1) Courox, Juzgados militares, § 82.
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1810, reponga & Fernando VII en el trono de Isabel la
Catolica, conviértanos en colonia de la metropoli, y
aun asi mismo, V. S. sc vera obligado, por las leyes
que le resten vigenles, & declarar incompelente al con-
sejo de guerra, y 4 reclamar la compelencia de su ju-
risdiccion ordinaria.

Las ordenanzas militares no hablan jamas de rebe-
lion contra el gefe del Kstado, contra ¢l que investia la
soberania de la nacion, que era entonces el rey.

Ese delito sc llamaba entonces de lesa majestad, y es
¢l que habrian comelido nuestros defendidos, por el
cual serian juzgados, por ¢l cual lmbieran sido juzga-
dos Belgrano y San Martin, si hubiesen perdido las
batallas de Tucuman y Chacabuco, por el cual se hu-
biera alzado para cllos ¢l cadalso en las plazas en que
las generaciones liberladas agradecidas, han levantado
las eslaluas de esos dos revolucionarios !






XII

"RESUMEN Y CONCLUSION

Hemos recorrido hasta aqui, siquiera a grandes ras-
gos, las diferentes faces que puede presentar al examen
critico del magistrado, el estudio de la cuestion de
competencia que sometemos & su decision. Colocado
al amparo de nuestras instituciones libres, como some-
tido al duro yugo de la ordenanza, el militar aparecc
solamente -justiciable de los tribunales ordinarios en
su conducta politica; y, j cosa singular! las inspira-
ciones de la libertad y los sombrios calculos del despo-
tismo, concurren al cabo de los tiempos & dar una mis-
ma solucion legal, igualmente apoyada con logica
inflexible en el precepto expreso del derecho escrito!

El rey absoluto despojaba al militar de sus fueros y
prerogativas, le privaba del honor de ser juzgado por
sus iguales; y en pena de su delito de lesa majestad,
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lo entregaba @ su justicia para que el verdugo doblara
su cerviz orgullosa en ef garrote vil. En el siglo diez
y nueve, bajo el régimen de las inslituciones republi-
canas, y en los pueblos americanos, convertidos de
colonias en Estados libres, la ley somele i la justicia
nacional, al mililar acusado de_delitos politicos, como
una garanlia protectora de sus derechos, como salva-
guardia de sus liberlades, como una consecuencia ne-
cesaria de su aulonomia en el Eslado.

Kl vasallo, como el hombre libre, por razones con-
lrarias, con objelos diferenles y para fines radicalmente
opueslos, son sin embargo justiciables del mismo tri-
bunal en su conducta politica, segun la terminante
disposicion de las leyes!

Dariamos aqui por terminado este escrito con la
demostracion concluyente de laincompetencia del con-
sejo de guerra y de la privativa jurisdiccion de la jus-
ticia nacional, para entender y decidir en la causa que
se forma @ nuestros defendidos, si no creyéramos til
resumir algunos punlos principales, € insislir algo mas
en olros, ligeramente tralados hasla ahora.

La naturaleza del delito politico, la circunslancia de
ser previslo y casligado por la ley comun, la compe-
tencia exclusiva de la justicia nacional y aun las garan-
tias con que la Constitucion ascgura la libertades pu-
blicas, reclaman la jurisdiccion de los Lribunales
ordinarios y alejan del conscjo de guerra el conoci-
mienlo y decision de esa clase de procesos.

¢ En qué podria fundarse la compelencia de esla
jurisdiccion excepcional? Segun las mismas leyes
militares, bajo el imperio del fuero personal, la juris-
diccion del consejo de guerra era excluida; y cometidos
la averiguacion y castigo de los delitos politicos & la
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justicia ordinaria. ;Sera por ventura compclente a
causa de que el militar, al constituirse rebelde, viola
sus deberes militares y comete delitos diferentes de un
orden especial que imporla reprimir?

Sin duda_que el militar para comeler un delito poli-
tico, empieza por desconocer el vinculo de obedicncia
y de_disciplina, por cl cual estaba somelido & las or-
denes de las personas que se hallaban cn cjercicio de
una autoridad superior; pero esla circunstancia no
conslituye por si misma un delito, como lo hemos di-
cho antes, ni aun cuando lo fuera, podria scpararse del
delito politico, para ser juzgado por dos tribunales y
castigado por leyes diferenles.

Lo que caracteriza cl delito_mililar es la violacion del
deber militar, definida por la ley; de sucrle que la in-
tencion criminal, clemento escncial de todo delilo, y ia
volundad dcl agente, deben dirigirse & qucbrantar una
regla, a realizar un hecho que la ley prohiba, con pleno
conocimiento de la culpabilidad que la naturaleza del
acto prohibido induce,

Asi, la descrcion, la insubordinacion, todos los de-
litos disciplinarios, imporlan violaciones de los de-
beres impucstos para el gobierno y buen servicio de
los ejércilos, segun la intencion de suslraersc al com-
plimicnto de las obligaciones impucstas por la ley mi-
litar, y la voluntad claramente manifestada de que-
brantar sus preccptos. El que abandona las filas del
ejéreilo por librarsc de sus compromisos, el que sc
nicga & obedecer & sus supcerioves en los aclos del ser-
vicio, el que procura deponer del mando a su gefe,
conoce sin duda la naturaleza de las infracciones que
comele, su inlencion y su volunlad se dirigen 4 violar
el deber militar, y sabe bien que comele un delito

ut., 23
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conlra las leyes que rigen la organizacion y disciplina
del cjéreilo.

La violacion imporla entonces un delito previsto y
casligado por las ordenanzas y reglamentos, porque
alecta relaciones del régimen y 6rden interior del ejér-
cilo, lo que constituye @nicay exclusivamente un delilo
;puramenle militar.

Pero cuando la inlencion y voluntad del agente no se
dirigen & desconocer y violar una regla de régimen in-
terior, cuando no liene por objeto sustraerse al cum-
plimiento de los deberes militares, cuando encamina
sus aclos & un fin polilico, guiado par las inspiraciones
‘del palriolismo y dirigiéndosc de bucna fe al cumpli-
mienlo de sus primordiales deberes para con la nacion,
tal como los aprecia y los juzga, el delilo militar no
exisle, porque no existe el objeto y la intencion crimi-
nal que constituyen su esencia.

En efecto : cuando poniendo en ejercicio su capaci-
dad politica y haciendo uso de sus dercchos de ciuda-
dano y de hombre libre, el militar aprecia los actos de
los poderes publicos, adopta un partido politico y toma
parle en ¢l gobicrno de su pais, conforme & los princi-
pios establecidos por la Constitucion, procede en un
orden de ideas y de relaciones sociales completamente
extrafias y dislinlas de las comprendidas en el régimen
inlerior del ejéreito. Y como él es el unico juez de sus
actos y solo pucde -guiarse por sus propias inspira-
ciones, al adoplar una linca de conducta, puede crrar,
y os en lal caso responsable de su error ; pero ante la
justicia del pais, ante los tribunales nacionales, csla-
blecidos precisamene para entender y decidir de los
delitos polilicos, y no anle los militares, tribunales de
excepeion, competenles unicamenle para apreciar y
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Jjuzgar las conlravenciones i las disposiciones (ue rigen
el orden interior del cjéreilo.

El militar que toma parle en una rebelion politica,
comete sin duda un delilo contra el érden social ; pero
no se hace punible de desercion 6 de insubordinacion,
porque su inlencion no s violar los preceplos de su
deber mililar, sino, por ¢l conlrario, cumplir los dc-
beres que la Constitucion le impone y lienar sus obli-
gaciones para con la palria. El no abandona el cjér-
cito, por-huir del cumplimicnto de sus compromisos,
no desatiende las ¢rdencs de sus superiorcs cn gerar-
quia porque quicra eximirsc de sus obligaciones 6
librarse de la obedicncia debida @ las personas cons-
tituidas en una autoridad superior; sino porque cree
que, como soldado dc la nacion, csld cn el deber de
hacer uso de sus armas para delenderla, para defender
la Constitucion y las leycs, y piensa que las personas a
quienes desobedece no eslin revestidas con autoridad
legitima. En una palabra, la voluntad y la inlencion
criminal de sustracrsc al cumplimicnto del deber mi-
litar no existe cn ese caso.

El militar en la Republica necesita apreciar, segun
las indicacionces de su criterio y de acuerdo con lo
cslablecido por la Conslitucion y las leyes, si obede-
ciendo érdenes superiores, sirve {4 la nacion 6 si la
combate; si las personas qub lo mandan eslan 6 no
constituidas cn auloridad legitima; si las drdenes que
recibe s¢ concilian con sus deberes para con la nacion;
y csta decision que ¢l debe adoplar hajo su responsa-
bilidad, puede llevarlo hasta cometer un delilo, que no
s seguramente una violacion de las ordenanzas parti-
culares del ejéreito, sino un delilo politico. Si este de-
lito politico fuera comprobado, ¢l absorveria lodas lax
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circunstancias por medio de las cuales se consumé,
y cuando fuera el militar declarado culpable, no se le
podria hacer cargo de la desercion 6 de la indisciplina,
porque cstas son precisamenle las condiciones precisas
del delito politico y sin las cuales no podria existir,
como no sc podria hacer cargo al culpable de haber
dado muerte & otro, por haber hecho uso de armas para
consumar agresion.

Si la insubordinacion ¢ la desercion, constituyeran
en el militar rebelde, delitos diferentes del de la rebe-
lion politica, sc habria producido un contrasentido en
las ideas y en las nociones de la justicia criminal, que
no podria cxplicarsc anle ¢l analisis del mas sencillo
criterio. Resultaria en efecto : 6 que el militar no po-
dria nunca cometer un delito politico, lo que es con-
trario a las indicaciones de la razon, a la naturaleza de
nueslras inslituciones y & las lecciones de la expe-
riencia, de que nos dan abundantes ejemplos nuestras
disenciones domdsticas ; 6 que puede cometer el delito
politico sin incurrir en desercion ¢ indisciplina, lo que
nos conduciria & lo absurdo.

Cuando & virtud del delito polilico, el militar se le-
vanta contra sus superiores, desconoce su autoridad y
sc scpara de las filas de sus compaiieros de armas,
creyendo servir & la nacion, y buscando la obediencia
4 la autoridad que cree legitima, cs necesario que su
error sea declarado por cl tribunal competente para
ue pueda decirse que es delincucntc y pucda hacerse
clectiva su responsabilidad. Solo cuando la justicia or-
dinaria haya comprobado el dclito y declarado la res-
ponsabilidad del agente, podria decirse con razon y con
justicia : que el delincuente habia violado el deber mi-
litar, porque estaba comprobado el error de su con-
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ducla; solo despues de la sentencia del tribunal
compctente podria saberse, si cumplio sus deberes de
military de patriota, 6 si comelié un delito al rebelarse.

Pero esla declaracion, esle juicio no puede pronun-
ciarlo cl conscjo de guerra, (ue no tiene por mision la
Jjusticia social ni sc halla reveslido con las calidades
que la Constitucion ha buscado para cl desempeiio de
lamagistratura. Tribunal de excepcion, su competoncia
se reduce 4 los casos particulares que puedan produ-
cirse y que afeclen relaciones del régimen disciplinario
del ejército. Tribunales particulares, su constilucion
es posterior al hecho del proceso; y aplicados & ma-
terias politicas, no solo contravendrian terminantes
preceptos de la Constitucion, sino que carecerian de la
imparcialidad con que debe distinguirse todo juez. Su
nombramiento emana del presidente de la Republica,
quedando por eso solo, comprometida la independencia
Y la imparcialidad de los jucces.

De este modo, dice cl sefior Lastarria, los reos son
arrastrados ante un tribunal que carece de las garan-
tias constitucionales con que se ha querido asegurar
una recta administracion de justicia, pues todos los
jueces que los juzgan y condenan, son dependientes del
Ejecutivo que puede removerlos 6 privarlos de sus em-
pleos, si no se muestran complacicnles con las miras
6 pasiones del que los nombra; y el peligro de la com-
placencia es tanlo mas de temer, cuanto que es muy
posible que cllos mismos cedan 4 la pasion de partido;
pues en csas compaiias polilicas, en que la auloridad
publica se compromele, ella obliga siempre & arros-
trar iguales compromisos, & todos aquellos que se en-
cuentran bajo su dependencia, haciéndolos asi el blanco
de iguales odios y rencores.
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Alarmado Benjamin Conslant con cl frecucnte abuso
de ver introducirse @ la fuerza mililar en el santuario
de las leyes, extendiendo la jurisdiccion de sus tribu-
nales 4 causas complelamenlc agenas & su mision y &
su compelencia exclusiva, se expresaba en 1817, contra
un sislema tan ilegal como deplorable, en los siguientes
lérminos, que manifieslan toda la energia de su con-
viceion, al mismo tiecmpo que la profunda verdad de
las ideas :

« Hemos visto durante estos tllimos 20 aiios, decia,
» introducirse en casi loda la Europa, una justicia mi-
» litar cuyo primer principio cra abreviar las formas,
como si loda abreviacion de forma no fuera cl mas
irritanle sofisma ; porque si las formas son initiles,
todos los tribunales debicran abolirlas; si son ncce-
sarias, todos deben respelarlas; y cicrtamente, cuanto
mas grave es una acusacion, lanto mas necesario es
su profundo exdmen. Ilemos vislo sentarse como
jueees, & hombres cuyo traje solo anunciaba que es-
laban consagrados a la obediencia, y no podian, en
consceuencia, ser jueces independientes. Nuestros
nictos no creerdn, si lienen el sentimiento de la dig-
nidad humana, que hubo un tiempo, en que hom-
bres ilustrados, sin duda, por innumerables hazaias,
pero educados hajo laticnda de campaiia ¢ ignorantes
de la vida civil, interrogaban & acusados & quiencs
no podian comprender, y condenaban sin apelacion
i cindadanos & quienes no (enian el derecho de juz-
gar. Nuestros niclos no creerdn sino componen el
mas envilecido de los pueblos, que se haya hecho
comparecer ante tribunales militares & legisladores,
eseritores, acusados de delitos politicos, estable-
ciendo asi, por una burla feroz, como jucces de la

x
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» opinion y del pensamicnto, al valor sin luces, y @ la
» sumision sin inlcligencia. »

No cstamos por fortuna en ¢l caso de reprobaros
con tanta energia, como un sistema, los juicios de los
tribunales militarcs, ni de levantarnos con lanta indig-
nacion contra sus lerribles cfeclos : porque ¢l honor y
el palriotismo de¢ nueslros conciudadanos mililares, la
integridad y firmeza de nuesiros magistrados, no per-
mitirian jamas que se consumara lan funesto atentado
contra las libertades piblicas. Pero no sc puede negar
que la observacion del eminente publicista lendria una
exacta aplicacion, si viéramos Iriunfante la doclrina
subversiva, 4 virtud de la cual, sc quicre atribuir al
consejo de guerra, jurisdiccion sobre acusados de deli-
tos politicos.

En fin, como la suprema autoridad mililar, es ejer-
cida por el presidente de la Republica, se habria ¢l
reservado la exorbitanle prerogativa de decidir en 1il-
tima instancia, la causa fallada por los jucces que ¢l
hubiera nombrado, contra cl precepto expreso del arli-
culo 95 de la Constitucion, que niega al presidente de
la nacion el cjercicio de cualquicr funcion judicial, ¢l
conocimiento de causas pendientes, ¢ cl restableci-
miento de las fenecidas.

Las garantias constitucionales serian vanas pala-
bras, destituidas de todo senlido priclico; y volve-
riamos 4 los tiempos de la dictadura militar de la
antigua Roma, que minaria por su hasc las inslilu-
ciones republicanas y destruiria por completo las liber-
tades del ciudadano. La concicncia piblica y la con-
ciencia individual quedarian conslernadas, creyendo
inmolada toda moral, cn cl fallo de un tribunal que
pareceria escribir con la cspada de los vencedores una
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sentencia, en que probablemente, en vez de la justicia,
se veria abrumada a la inocencia; y como ha dicho en
admirables palabras un campcon de los gobiernos, un
apostol del principio de autoridad, « los hombres no
» han podido soportar jamas ver al castigo caer de una
» mano humana sobre una accion que ellos juzgan ino-
» cente. Solo la Providencia tiene el derecho de tratar
» severamenle & la inocencia, sin dar cuenta de sus
» molivos : de esto mismo el espiritu humano se asom-
» bra y se inquieta, pero al menos puede decirse que
» hay en cllo un misterio, cuyo secreto no sabe, y se
» lanza fuera de este mundo para encontrar su explica-
» cion: sobre la tierra y de parte de los hombres Ja
» pena no ticne derecho sino sobre el crimen! (1) »

Por todo lo expueslo, 4 V. S. suplicamos resuelva
como lo dejamos pedido, elc., etc.

Otro si decimos : Que segun publicaciones de mu-
chos periédicos de esta capital, el consejo de guerra
para juzgar & nuestros defendidos debe reunirse inme-
diatamente. Suponiendo que V. S. carecera del tiempo
necesario para resolver sobre lo principal antes de la
reunion del consejo, ¢s necesario adoptar una medida
para cvitar que la causa sea militarmente juzgada,
mientras el juicio de competencia esté pendiente ante
V. S. — El derccho de nuestros defendidos y la digni-
dad de la justicia nacional quedarian heridos de mucrte,
si el conscjo resolviera por cl tiempo y por cl hecho,
lo que solo debe ser resuello por el estudio y por la ley.
— Asi, pues, no funcionando aun ¢l consejo, y hallan-
dosc iniciado ¢l juicio de compelencia, pedimos 4 V. S.

(1) Guizot, lugar citado.
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que, sin perjuicio de la resolucion que corresponda
sobre lo principal, se sirva librar oficio al poder cjeéu-
tivo nacional, poniecndo en su conocimicnto estar legal-
mente iniciado ante V. S. el juicio de competencia
contra el consejo de guerra ordenado para juzgar a
nuestros defendidos, y pidiéndole que suspenda todo
procedimiento hasta que este juicio sca definitivamente
resuello ; pues serd justicia.






11

INFORME EN DERECHO

Suprema Corte de justicia :

Penetrado sin duda V. E. de la gravedad y trascen-
dental importancia, que revisten las cuestiones com-
prometidas en el recurso entablado por los procesados
militarmente, como autores 6 complices de la revolu-
cion de setiembre del aiio anterior de 1874, ante la
jurisdiccion militar, reclamando el amparo y protec-
cion de la juslicia nacional, como tnico juez compe-
tente del delito politico de que se les acusa, nos ha
permitido escribir en derecho para adelantar los funda-
mentos legales de que deriva la doctrina juridica que
justifica su causa y apoya en la justicia su peticion.

Haciendo uso del permiso que V. E. nos ha acor-
dado, no vamos a repetir la exposicion del derecho
con que comprobamos ante el juez de seccion, la legi-
timidad de las conclusiones a virtud de las cuales soli-
citamos con los olros defensores, el ejercicio de la
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jurisdiccion nacional para conocer y decidir en la causa
politica, que por tribunal y jurisdiccion incompetente
se sigue sin cmbargo & nucstros defendidos. Si & pesar
de esle propésito nos vemos obligados & volver sobre
algunas consideraciones de derecho, cxpucstas ya en
aquella ocasion, sera solo con el objcto de adclantar el
razonamicnto respondiendo a objeciones que han apa-
recido despues, 6 agregando algun nucvo fundamento
que haya sugerido el estudio de esta delicada cues-
tion.

El procedimiento de la jurisdiccion incompetente se
ha precipitado en estos ultimos dias, para excusar sin
duda, el justiciero fallo del mas alto é ilustrado tribu-
nal de la nacion, y llevar violentamente la decision de
una cuestion de derecho al terreno de los hechos con-
sumados, donde muy generalmente la accion de la jus-
ticia deja de ser reparadora, porque la accion previ-
sora de la ley se hace imposible ¢ ineficaz. — Y sin
embargo, esa cuestion, que es de la mas alta impor-
tancia, como toda cuestion de jurisdiccion, y que des-
pierta el mayor inlerés por su propia naturaleza, por
las circunslancias de hechos y de personas que la ro-
dean, por la influencia que esla destinada a cjercer cn
nuestra jurisprudencia, y por scr esta la primera oca-
sion (ue vienc fundamentalmente a tela de juicio ante
la juslicia nacional, incila al estudio paciente y dete-
nido, y reclama una solucion legal, reflexiva y con-
cicnzuda.

Si otros intereses que los que sc inspiran en una
recla y fundada solucion, no dirigicran el procedi-
micnlo que sc¢ sigue por la jurisdiccion militar clara
y terminantemente violatorio de las reglas consagradas
por la ley nacional para el examen y decision de toda
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cucstion de competencia ; si las pasiones de partido no
tuvieran una influencia superior a los conscjos de la
razon y 4 las indicaciones scveras y elevadas del dere-
cho, respecto de personas y poderes que acaban de
tomar parte activa en una lucha politica; si solo se
hubiera buscado, en fin, la solucion tranquila de un
conflicto de opinion en materia de atribuciones y com-
petencia de autoridad ante el Superior Tribunal erigido
por la Constitucion para resolverlo, el presente caso
estaria despojado de todos los accidentes que contri-
buyen & aumentar sus dificultades naturales, de todas
las circunstancias que comprometen la tranquilidad
del espiritu en su consideracion y estudio ; de todas las
exigencias que reclaman una pronta decision para no
ver en un solo acto menospreciada la justicia, compro-
metida la independencia del poder judicial, descono-
cida la soberania de laley y conculcados los derechos
de los particulares que la Constitucion y las leyes de la
nacion, han querido garantir y prescrvar como condi-
ciones esenciales de la libertad civil y politica.

Pero el tiempo urge, Excmo. Seiior; y si hemos de
esperar que la violacion del derecho no triunfe en csla
ocasion de una manera irrevocable, dcbemos scr tan
parcos cn cl razonamiento, tan breves en la exposicion,
(que ocupemos ¢l menor tiempo posible la atencion del
Supremo Tribunal, dejandole el necesario para impe-
dir que la violacion s¢ consume, que queden para
siempre desconocidos los derechos de nuestros defen-
didos, y que una solucion de hecho venga & imponer
una decision, que debia prepararse por cl cstudio,
pronunciarsc por la ley, y formularse por los magis-
trados que la Conslilucion ha cstablecido como 1inico
érgano de su voluntad.







NATURALEZA DEL DELITO

No pudiendo negarse que el delito de rebelion es por
su propia naturateza un delito politico, y por consi-
guiente un delito comun, sc pretende demostrar que
cuando es cometido por militares, concurren en su per-
petracion elementos diversos de criminalidad, que pue-
den y deben distinguirse para aplicarles leyes dife-
rentes y someterlos & distintas jurisdicciones.

Tan radical error esla rechazado en principio por
toda sencilla regla de criterio juridico, y bastaria rc~
cordar para condenarlo sin duda ni apelacion, que,
« hay dos delitos, cuando cl uno es independiente del
otro, cuando el perpetrador ha podido abstenerse de
cualquiera de ellos 6 de ambos, cuando cn su inten-
cion y propésito, que es lo que constituye la crimina=
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lidad 6 delincuencia, ha cntrado la perpetracion de uno
y olro hecho, intencion simultanea 6 sucesiva, llevada
al aclo de delinquir, 6 nacida en cl acto 6 & consecuen-
cia del acto que conslituye el delito ».

Pero no se da el caso de la duplicidad del delito,
cuando los actos son indivisibles ¢ inscparables, cuando

delito, que esta cn la intencion y en cl propdsito del
delincuente, no puede practicarse sin perpelrar olro
aclo, que tomado aisladamente scria por si solo otro
delito difcrente.

Sin embargo, para legitimar la jurisdiccion militar
en el caso de que nos ocupamos, ¢l ministro de la
Guerra, en una reciente comunicacion de que V. E.
tiene ya conocimicnto, dice al juez de seccion : que el
crimen de los mililarcs rebeldes consiste, « en la insu-
bordinacion, inobediencia é indisciplina cometida,
alentando contra la autoridad militar superior de quien
dependen, y rompiendo los vinculos de sumision y res-
peto con que liga al militar la legislacion especial a
que sc halla sometido, con entera prescindencia del
cardcler politico del alentado ».

Llama motines militares al movimiento revoluciona-
rio que llevaron & cabo algunos gefes con la tropa a
sus érdenes y & que sc adhiricron otros despues que
estallé la rebclion 6 simultidncamente con esta, y pre-
tende autorizar la distincion dc los dos delilos, ¢l uno
militar, el otro comun, comprendidos en el mismo
hecho de la rebelion, ¢n una opinion anterior del
poder cjeculivo.

Desde luego podemos afirmar & V. E. por el cono-
cimicnlo particular que tenemos de los hechos, que
esa opinion anlerior del poder ejecutivo, no ha sido
pronunciada cn un caso idéntico ni semejanle siquiera
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al que ahora levanta la cuestion de competencia de ju-
risdicciones, cucslion que entonces, por esa razon no
fué disculida, ni estudiada, ni resuelta con la atencion
y maduro examen que su importancia hubiera reque-
rido. Se trataba en efecto de un oficial que resulto
complicado con cierto nimero de individuos, en un
complot dirigido contra el presidente de la Republica,
cuyos fines y tendencias no cran conocidos. Sometido
a juicio, el conscjo de guerra, calific el delito de re-
belion, declarando : que sc consideraba incompetenle
para conocer y decidir en una causa semejante, por el
caracter politico del atentado; pero que por cumplir
las ordenes del gobierno que lo habia convocado, y no
exisliendo pena alguna en las ordenanzas que pudiera
serle aplicable, condenaba al oficial & dicz aiios de des-
tierro, pena cstablecida por la ley nacional de 14 de
seliembre de 1863.

No hubo en tal emergencia, alzamienlo piblico, ni
cn abierta hoslilidad contra el gobicrno nacional, cir-
cunstancia caraclerislica y esencial del delito de rebe-
lion, conforme & lo delerminado en la ley penal, y la
calilicacion atribuida por ¢l consejo al caso sub judice
solo pudo encontrar apoyo en las lendencias i objeto
de la conspiracion en que se hallaba comprometido el
oficial, segun los dalos que la causa suministraba.
Asi, lejos de disculirse una cueslion de compelencia
(ue no se suscilo, lejos de examinar y resolver sobre
la naturaleza del delito, maleria del proceso, el poder
cjeculivo en la resolucion de que s¢ toman las pala-
bras trascriptas por cl ministro de la Guerra, solo tuvo
por objeto desaprobar la conducta del consejo que ca-~
lificaba de delito polilico el somelido & su jurisdiccion,
y sin embargo de declararse incompetenle por mayoria

n. 2%
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de volos, abandonaba su rol de juez, asumia el de em-
pleado suballerno en la gerarquia militar, descono-
ciendo su elevada ¢ independiente mision, y se avan-
zaba hasla interpretar leyes, aplicar penas y juzgar
delilos, que ¢l mismo creia completamente extraiios &
su competencia y jurisdiccion.

Dadas las circunstancias especiales del caso, & que
la resolucion del gobierno se reficre, y los antecedentes
(ue reconocia como base,sc explican muy naturalmente
y en sentido muy diverso las palabras y las ideas del
parrafo aislado que el ministro de la Guerra lrascribe.
Esas palabras significaban : que el gobierno no habia
enlendido someler a la jurisdiccion del conscjo de
guerra, cl delito de rebelion que el oficial hubiera po-
dido comeler, el delito politico que el consejo declaraba
y juzgaba con arreglo & la ley comun, & pesar de reco-
nocer su falta de jurisdiccion para el juicio y su incom-
pelencia para el fallo. — El poder cjecutivo entendia
(ueeldelito del oficial, consistia cn la insubordinacion
¢ indisciplina cometida en el hecho de atentar contra
la persona de su gefe 6 contra la autoridad superior de
quien dependia, enlrando en una conjuracion dirigida
contra uno U otra, cow enlera prescindencia del cardc-
ter politico que hubiera podido revestir el delito, si se
hubiera consumado. — Intendia en fin, que ¢l consejo
ultrapasaba sus atribuciones pensando que ¢l gobierno
le cometia el conocimicnlo de un delito politico, y que
a pesar de reconocida su naturaleza y declarada por ¢l
mismo su incompetencia, debia de resolver, creyendo
cumplir asi las ordenes é intenciones del gobierno, —
Si las palabras trascriptas expresan con gencralidad
una solucion que pudiera ser igualmente aplicable &
otros casos diversos, su sentido csta limitado por los
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antecedentes particulares que las determinaron y por la
ausencia de todo motivo que hubiera autorizado el eslu-
dio y decision de la cuestion de competencia, quedando
asi despojadas de toda autoridad para invocarse como
un precedente 6 como una opinion formulada de ante-
mano sobre esa misma cueslion.

De todos modos, separadas esas palabras del caso
particular para que fueron dictadas, y tomandolas como
formula de una proposicion genceral que determina la
solucion de una cueslion de derecho, es evidente (ue
conlienen un error que la sana crilica desccharia al
instante sin esfuerzo; y esc crror consisle en suponer
que constituyen hechos 6 delitos diferenles las circuns-
tancias en que sc encuentre el delincucnle y los medios
de que necesariamenle ha debido prevalerse para llevar
4 cabo un hecho tnico, indivisible objelo de su inten=
cion criminal y en que consisle el delito perpetrado.
4 Como podria concebirse cl alzamiento piblico y en
abicrta hoslilidad contra el gobierno nacional, para
cualquiera de los objetos determinados en cl arti-
culo 14 de la ley penal, en un militar al mando de fuer-
zas, sino cs atentando contra la autoridad superior de
quien depende y rompicndo los vinculos de sumision
y respeto con que lo liga la legislacion especial & que
sc halla sometido?

Si el delito de rebelion exisle, si es un delilo comun
que puede ser comelido por mililares 6
€l esld pre\'isvlg_y_h;mnﬁt n la le
verdad que la jurisdiccion compelente para los delitos
comunes y particularmente para los delitos politicos,
es la jurisdiccion nacional, forzoso es concluir que no
sc le puede separar de su jurisdiccion, & pretexto de
accidentes relativos 4 las personas 6 4 la ejecucion del

arliculares; si
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hecho mismo, que pueden constituir grados diferentes
de culpabilidad, circunslancias agravantes, pero no
hechos aislados, independientes, completamente sepa-
rados y dislintos del hecho tinico ¢ indivisible de la
rebelion, al que lodas esas circunslancias concurren y
convergen para formar un solo aclo, objelo de una sola
apreciacion juridica y de una pena unica.

Iijemplos abundanles de esta unidad en el juicio v
en el crilerio penal, que acompaiia sicmpre 4 todo
hecho culpable rodeado de accidenles 6 circunstancias
que tomadas aisladamente podrian ser consideradas
como olras lanlas lrasgresiones de la ley, encontraria-
mos facilmente en la mullitud de hechos complexos
que registran los anales de la eriminalidad, y que apre-
cian con reglas particulares todas las legislaciones re-
presivas del mundo civilizado ; pero nos baslard invo-
car ante V. I&. el testimonio mismo de la ley nacional,
para comprobar la exactilud del principio.

La ley de 14 de setiembre de 1863 detalla con proli-
jidad los diversos hechos que caraclerizan ¢l mas
negro de los délitos politicos, la traicion 4 la palria,
definida por el articulo 103 de la Conslitucion, y esla-
blece que esc delito se comele lomando las armas con-
ira la nacion hajo banderas enemigas; facilitando o
procurando facilitar al enemigo la enlrada cn el terri-
torio, ¢l progreso de sus armas, la toma de una plaza,
puerto militar, buque del estado ¢ almacen de muni-
cioues de boca ¢ guerra; suministrando voluntaria-
mente al enemigo caudales, armas, embarcaciones,
cfeclos 0 municiones; reclulando 6 levantando genle
dentro del territorio para ¢l servicio de una polencia
enemiga; seduciendo las lropas de la nacion para en-
grosar las filas enemigas, ¢ suministrarles planos ¢
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noticias conducentes 4 facilitar las hostilidades ; impi-
diendo que las tropas nacionales reciban los auxilios
y noticias que les estaban deslinados; hechos todos
complexos, variables, susceptibles de ser descompues-
tos en muchos elementos simnples, de caracter penal,
pero que concurren a formar un solo delito previsto y
penado por la ley.

Lo mismo sucede con el dclito de rebelion en los
hechos diversos y complexos indicados en los mimeros
del 1 al 4 del articulo 14 de la misma ley nacional, que
define ese delito y determina los diversos objetos & que
puede dirigirse la intencion criminal del agente.

Y sin embargo, cn ambos casos la ley toma el objeto
& que se dirige la intencion criminal, como el ele-
mento esencial para caracterizar el delilo, sin conside-
rar aisladamente los diversos actos que pueden con-
currir en su perpelracion y que son abandonados por
las reglas del derecho al criterio del magistrado, como
otras tantas circunstancias que pueden determinar el
mayor grado de criminalidad y la graduacion de las
penas. .

La ley nacional que ha previsto y penado la traicion,
no ha podido prescindir de la condicion de las perso-
nas que podian cometerla, y por cl articulo 2° deter-
mina : que los funcionarios publicos de un orden su-
perior y los gefes del cjéreito 6 de la guardia nacional
que la hubicren apoyado 6 sostenido, seran castigados
con la pena ordinaria de muerte : los oficiales subal-
ternos, los empleados inferiores, los soldados y los
meros ejecutores, a la pena de trabajos forzados en
una escala proporcional.

Lo mismo sucede en la rebelion, respeclo de la cual
el articulo 15 dispone : que los que la hubieren promo-
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vido 6 soslenido y los caudillos princip:iles, sufran la
pena de extraiiamiento por dicz afios; pero si fueran
personas consliluidas en auleridad, ¢ que la hubieran
obtenido durante la rebelion, y en las olras circunstan-
cias agravanles, que la misma disposicion indica, de-
beran ser condenadas & pagar una mulla cuyos limites
delermina. Penas proporcionales aplica la ley a los
que ejercieron un mando suballerno en la rebelion y &
los meros ejeculores , delerminandose ademas por el
arliculo 18, que los que se hubieran hecho reos de cri-
menes particulares durante la rebelion, 6 con ocasion
de clla, seran castigados con la pena mayor que corres-
ponda 4 estos delilos.

Eslas disposiciones de la ley nacional, dejan asi
fucra de cuestion, no solo que los delitos que preve
v define se componen de hechos diversos y complexos
que no alteran su naluraleza propia, ni desvirlian su
clasificacion legal, aun cuando pudieran modificar la
penalidad, sino tambicn que la jurisdiccion nacional
establecida por la Conslitucion para cnlender en todas
las causas regidas por ella y por las leyes de lanacion,
es exclusivamente competente para cntender y decidir
en las causas que se reficran d esos delitos, cualquiera
que sea la calidad de las personas, mencionando ex-
presamente las que perlenecen al cjercilo como some-
tidas 4 su jurisdiccion.

Otro error de clasificacion de derccho y error ele-
mental, al mismo liempo que una inexactitud sobre
los anlecedentes de la causa, es Hamar motines milita-
res al levanlamiento en armas que llevaron a cabo al-
gunos de los procesados politicos concurriendo con las
tropas de su mando @ larevolucion de 24 de seliembre;
porque es piblico y notorio que el tal levanlamiento,
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por su forma, por el objeto que tuvo en visla, por los
fines que realizo, no puede nunca ser considerado como
un movimiento interno y subversivo de una parle de
las tropas que componen el cjércilo, con lendencias
privadas y circunscriplas al érden interior y régimen
particular del servicio. Un molin mililar, para ser con-
siderado como tal, como lo definen las ordenanzas, no
es mas que la sublevacion de la lropa que exige tumul-
tariamente y por la violencia la satisfaccionde algun in-
terés 6 de alguna exigencia en asunlos del servicio, 6
la sublévacion de una parte de la tropa contra la obe-
diencia y disciplina & la auloridad superior cnmando,
sin tendencia ni fin politico.

Pero la revolucion de scliembre, el movimiento de
las tropas que concurricron a ella, tuvo fines muy di-
versos y propositos muy dilerentes; no se trataba de
exigencia de ninguna especie en el régimen inlerior del
servicio, ni de librarse por medio de una resistencia
armada, del mando superior de un gefe, que no con-
lara con la sumision y consideracion de sus subordi-
nados; y ¢l gobierno mismo como la opinion, han dado
4 aqucl aclo la calificacion propia conforme 4 sus ten-
dencias polilicas y 4 su ohjeto conocido.

El decreto de 11 de octubre de 1874, dispone, que:
« Todos los gefes y oficiales del ejército de la nacion
que han lomado parte en la rebeiion armada conlralas
auloridades conslilucionales serdn considerados deser-
tores y como lales, borrados de la lista mililar, per-
diendo todos los derechos y cxenciones adquiridas,
quedando en todo tiempo sujelos i la accionde un con-
sejo de guerra que enlienda en la causa. »

Por decreto de 18 de diciembre de 1874, que forma
cabeza de proceso en la causa mililar se dispone que:
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« Debiendo ser juzgados con arreglo & las leyes milita-
res los gefes y oficiales de linea que tomaron parte en
la rehelion de 24 de setiembre ultimo, y de conformi-
dad con lo dispucsto en el articulo 7° de la ley de 14
de sctiembre de 1863, sobre jurisdiccion y competencia
dc los lribunales nacionales; y de acuerdo con lo que
dispone cl articulo 1, titulo 6°, tratado 8, dc las orde-
nanzas, y cl articulo2° del mismo tituloy tratado: el pre-
sidente de la Republica decreta : Art. 8° Seran juzga-
dos por este consejo, desde teniente coronel hasta bri-
gadier inclusive, que se somelieron en Junin. »

La participacion en larevolucion de sctiembre, la re-
Delion de seliembre, es el delito materia del proceso,
es el hecho cometido & la investigacion, es el delito,
en fin, deferido ala investigacion y al fallo del consejo
de guerra. El gobicrno mismo cuida de calificarlo: y
como pudiera parccer necesario justificar el derecho
con que somete & la jurisdiccionmilitar, un delito esen-
cialmente politico, invoca el arliculo 7°de la ley nacio-
nal sobre jurisdiccion y compelencia, que deja & salvo
la de los consejos de guerra en los casos en que segun
las leyes vigentes deba tener lugar, para disculpar el
juicio de un tribunal excepcional con la calidad de las
personas que se entregan  su jurisdiccion. Son pues,
aclos publicos, documentos oficiales, los que caracte-
rizan y clasifican el delito que se imputa & nuestros de-
fendidos, desmintiendo la apreciacion de molines mili-
tares con que aparece designado en lanola del minis-
tro dela Guerra, con el dnico fin de excusar en alguna
manera el injustificable avance que sc pretende consu-
mar en la jurisdiccion que la Constitucion ha atribuido
a la justicia nacional.

Puedo afirmar todavia @ V.E. que no hay un solo
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dato, un solo hecho en la tramitacion del proceso mili-
tar seguido & nuestros defendidos, que dé molivo para
suponer que la causa tiene alguna concxion con un
motin militar que se haya procurado invesligar y re-
primir.

Ni en los hechos ni en el derecho, porconsiguienle, s¢
encuentra el menor fundamento para afirmar qué exis-
lan varios hechos susceptibles de ser apreciados y juz
gados por jurisdicciones diferentes, y que deban ser
sometidos & distintos jueces y penados por leyes dife-
rentes; ni que cl hecho de la revolucion de sctiembre
pueda ser confundido jamds con un motin militar; ni
que sea licito dudar que la jurisdiccion nacional es la
unica competenle para cniender y decidir en las cau-
sas por delitos polilicos regidos cspecialmente por
la Constitucion y leyes de la nacion.






II

JURISDICCION DE LOS TRIBUNALES MILITARES

La ley de 14 de setiembre de 1863, al determinar los
limites de la jurisdiccion y compelencia delos tribuna-
les nacionales declaré en suarticulo 7° que la jurisdic-
cion criminal alribuida por ella a la juslicia nacional,
en nada allera la jurisdiccion mililar, en los casos en
que segun las leyes existentes deba procederse por
conscjos de guerra.

Para conocer los limites de la jurisdiccion mililar,
es preciso pues recurrir 4 las leyes existenles para ave-
riguar cuales son los casos en que deba procederse se-

. gun cllas por consejos de guerra; y como la mas am-
plia jurisdiccion militar era acordada por las ordenan-
zas del ejércilo que establecian cn favor de los milita-
tares el privilegio de un fuero personal, que sustraia
sus personas, sus derechos y sus cosas de la jurisdic
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cion ordinaria y comun para someterlas exclusiva-
mente & fa militar, debemos averiguar primero cuales
cran los limiles de esla jurisdiccion, paraestablecer en
sceguida aquellos & que ha quedado reducida despues
de la Conslitucion que abolio todo fucro personal, y de
las leyes nacionales que han organizado y reglamentado
la jurisdiccion y compelencia dc sus tribunales.

Tres ordenes distintos de jurisdiccion militar exis-
tian con arrcglo i la ordenanza para el conocimiento y
juicio de todos los asuntos civiles y criminales, perte-
necientes a individuos que disfrutaban del fuero de
guerra.

Primero: El consejo de guerra de capitanes, 6 con-
scjo de guerra ordinario que ejercia jurisdiccion crimi-
nal, tanto en los delitos mililares como en los comunes,
con tal que no sea de los exceptuados en que no vale
cl fuero militar, en que incurranlos individuos del ejér-
cito, de sargento inclusive abajo, comprendidos los ca-
detes, estando prohibido & los coroneles y demas ge-
fes, imponer pena alguna, ni aun privadamente, siendo
grave, sin que preceda sentencia del consejo de guerra
de oficiales con todas las formalidades que previene la
ordenanza (1).

Scgundo : El consejo de guerra de oficiales genera-
les establecido por la ordenanza en el articulo 1°y si-
guientes del titulo 6°, tratado 8°, y & cuya jurisdiccion
corresponde todo crimen militar y falta grave en que
los oficiales incurrieren contra el servicio, hallandose
determinados especialmente dichos delitos y fallas en el
titulo 7° del mismo tratado. Todos esos delitos se re-
fieren & trasgresiones del deber militar en las opera-

(1) Art. 12, Lit. 5, tratado 8¢, ordenanzas del ejército; y real drden de 20
e agosto de 1771, comunicada i Indias en 1° de marzo de 1780,
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ciones y servicio de guerra, habiéndose dispuesto por
real 6rden del 12 de marzo de 1781, con motivo de du-
das suscitadas por otra de 29 de seliembre del aiio an-
lerior, que, « solamenle se formen procesos a los ofi-
ciales en las casos que previenen los titulos 6o y 7o del
lratado 8 de las ordenanzas gencrales, y en que debe
seguirsce el conscjo de guerra de oficiales generales ».

De eslas disposiciones resulta que la compelencia
del consejo de guerra de oficiales generales se halla
circunscripta a los juicios que provoque la conducla de
un olicial en las opcraciones mililares 6 en el servicio
deguerra que luviere que desempeiiar y por lo que pu-
diera interesar la gloria y cl honor de las armas.

Todos los delitos comunes, los delitos militares que
no se relieren al servicio de guerra, asi como los nego-
cios civiles, quedaban excluidos de la” jurisdiccion del
consejo y su conocimiento cra deferido por las orde-
nanzas & otro tribunal.

Tercero : El capitan general de ejéreito 6 de provin-
cia con sus audilores, que conoce de todos los nego-
cios y cosas de juslicia que ocurran en el cjército, de
dividuos del fuero de guerra, asi en asuntos civiles
como en los criminales, que no sean excepluados 6
cuyo conocimicnlo no compela al consejo de guerra
ordinario ¢ al de oliciales generales ¢n sus casos res-
peclivos.

De suerle que para no hablar del supremo consejo
de gucrra, tribunal superior, al que iban en general to-
das las causas en apclacion, que dejé de existir entre
nosolros desde la época de nuestra emancipacion po-
litica, privandose asi de las causas militares de esta
tltima garantia que no ha sido reemplazada por nin-
guna olra, (uedaban subsistentes los tres lribunales
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mencionados, delerminandose los limiles de su com-
petencia en esta forma:

El consejo de¢ guerra ordinario, & quicn corresponde
cl ejercicio de la jurisdiccion eriminal por delitos mi-
litares 6 comunes, comelidos por individuos del ejér.-
cilo desde sargento inclusive abajo.

El conscjo de guerra de oficiales generales, a quien
corresponde el conocimiento de todos los delilos co-
melidos por oficiales, relativos a funciones de guerra
1 operaciones militares.

Los capitanes generales de cjéreito ¢ provincia, pues-
tos desempefiados entre nosotros por el presidente de
la Repiblica, y los generales en gefe de cjército, a quic-
nes corresponde el ejercicio de la jurisdiccion civil re-
lativamente & todos los individuos pertenecientes al
fuero de guerra, y la criminal por delitos cometidos
por los oficiales cuyo conocimiento no compele al con-
sejo dc guerra de oficiales generales y por apelacion
de las causas correspondicnles al consejo de guerrade
capitanes.

Y si consideramos que la abolicion del fuero persc-
nal ha privado 4 la justicia miljlar de toda competen-
cia en Jos negocios civiles de los individuos del ejér-
cito, la jurisdiccion criminal queda reducida a los lres
juzgados indicados, conforme 4 lo dispueslo en las or-
denanzas del ejéreilo, que ninguna ley ni disposicion
patria ha alterado ni modificado. Solo la practica ha
desvirtuado en parte cl cjercicio de esa jurisdiccion,
limitando ¢l rol del auditor al del simple consejero; no
sc conoce mucho tiempo ha procesos levantados por
este funcionario, cuyas alribuciones en esta parte se
ejercen por un fiscal permancenle, nombrado por la ad-
ministracion.
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De las disposiciones de la ordenanza resulta por
consiguiente que aun bajo el imperio del fuero perso-
nal, solo eran justiciables de los consejos de guerra
todos los delitos sin excepcion, comelidos por los in-
dividuos de la clase de tropa y los delitos de los ofi-
ciales, relativos a4 operaciones militares y servicio de
guerra.

Veamos ahora las leyes posteriores que hayan po-
dido introducir alguna variacion en la legislacion mili-
tar existente,

Tenemos en primer lugar el articulo 16 de la Cons-
titucion, que al abolir todo fuero personal, ha derogado
los privilegios y legislacion establecida por las orde-
nanzas del ejército y a virtud de las cuales, la juslicia
militar se atribuia el conocimiento de los delilos comu-
nes comelidos por militares, por razon de las perso-
nas, por razon del fuero de guerra de que disfrutaban.

Tenemos en scgundo lugar, las leyes nacionales,
que al reglamentar la organizacion y atribuciones del
poder judicial han determinado y especificado los de-
litos cuyo conocimienlo y castigo corresponde exclusi-
vamente 4 los jueces de la nacion, encontrindose enlre
ellos muy parlicularmente los delitos politicos.

Como el preceplo conslitucional aboliendo todo fuero
personal cs absoluto, sin limitacion ni excepeion algu-
na, sc ha pretendido por los que quisicron extender la
Jjurisdiccion militar que la jurisprudencia habia sancio-
nado una excepceion que debia respelarse en la practica.
Esa jurisprudencia, esla fundada en la disposicion del
“articulo 4° de la ley de 5 de julio de 1823, de la Legis-
latura de Buenos Aires, segun la cual quedaba sujels
4 la jurisdiccion militar todo delito cometido por mili-
tares dentro de los cuarleles, en marcha, en campaia
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6 cn aclos de scrvicio. Pero fuera de que no podria
llamarse jurisprudencia una opinion que carece de con-
firmaciones judiciales, ella consagraria una doctrina
anlijuridica que no podria resislir al mas sencillo cri-
lerio legal.

En clecto, cl articulo de la ley de Buenos Aires, que
cstablecia una excepcion al fuero personal, admitiendo
una especie de fuero mixlo, compuesto del elemento
personal y de un elemento local, por el lugar cn que
el delito se comelia, no podria servir de base legilima
i ninguna doclrina ¢ jurisprudencia, fundada en el
preceplo de la Constilucion que no ha sentado restric-
cion ni excepcion alguna.

La abolicion del fuero personal, es absoluta y com-
pleta; y sin violar ¢l precepto expreso, no se podria
admilir nunca la condicion de la persona, como un
clemento capaz de determinar una jurisdiccion excep-
cional, cuando por la naturaleza del hecho que motiva
cl juicio, la causa correspondicra & la jurisdiccion
comun,

Y si en tau delicada materia fucra licito suponer las
intenciones del legislador para interprelar su mandalo,
todavia no podrian ampliarse los términos precisos en
(ue esla concebido, porque debe suponerse que cuando
los autores de la Constitucion formularon el arliculo
(que abolio los fueros personales para siempre, tuvieron
en cuenla la ley anlerior y la doclrina vigente que re-
chazaban con su exclusion.

Si en la provincia de Buenos Aires era jurispruden-
cia fundada cn la ley de 1823, quc los delitos comunes
comelidos por los mililares en cuarlel, en marcha, en
campaila 6 en aclos de servicio, estaban sujetos 4 la
jurisdiccion militar, esa jurisprudencia ha dejado de
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ser legal y no puede ya invocarse como fundamento de
una doctrina juridica, desde que lreinla aiios mas
tarde la Constitucion de 1863, abolié absolutamenle
todo fuero personal, quedando asi rechazada y dero-
gada para la nacion la excepcion que consagraba la ley
del Estado. )

Una doctrina, ademds, fundada en una ley de una
provincia, podria invocarse como plausible 6 aceptable
tralandosc de un asunto que cae bajo la jurisdiccion
nacional, siempre que una ley de la nacion no hubicra
particularmente regido el punto en cueslion; pero ella
no podria legitimamente admitirse cuando como en cl
presenle caso, existiera una regla obligatoria para la
nacion que fijara de distinta manera la apreciacion ju-
ridica & (ue la doctrina se refiera; y sobre todo cuando
esa regla es un precepto conslilucional 4 que toda ley
anterior 6 posterior de la nacion ¢ de un Estado queda
sometida y de cuya observancia cn ningun caso es
licito prescindir.

Si una ley dela nacion, poslerior @ nuestra Constitu-
cion, no habria podido cstablecer una excepeion cual-
(quiera en favor del fuero personal, que aquella abolié
complelamente y para siempre, con menor razon po-
dria invocarse como legitima, una jurisprudencia fun-
dada’en una ley provincial que establece esa excepcion
anterior a la Conslitucion, que solo podria aducirse
como doclrina en asuntos nacionales, cuando es mani-
ficstamente contraria al preceplo constitucional cuya
prohibicion quebranta, y cuya aplicacion deja en parte
sin clecto.

Y no podria dudarse, Excmo. Seiior, que atribuir &
la jurisdiccion militar ¢l conocimiento de los delitos
comunes, cometidos por militares en cuartel, en mar-

1. 25
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cha, en campaiia ¢ en actos de servicio, es introducir
una excepcion al precepto conslifucional, es mantener
respecto de ciertos delilos el fuero personal abolido, es
limilar esa abolicion & los delilos comelidos por mili-
lares, que no se encuenlren en las condiciones estable-
cidas por la excepcion. La Conslilucion, solo ha dejado
subsistente un fuero, el fuero real, el fuero de las cau-
sas; de suerle, que toda ley 6 doclrina que prescin-
diendo de la naturaleza de la causa, quiera atribuir 4 la
jurisdiccion militar un delito comun, comelido por mi-
litares, mantiene el fuero personal abolido, é introduce
una excepcion que la Constilucion rechaza, porque la
determina la calidad de la persona, la razon de ser mi-
litar. Si otro fucra el motivo de la excepcion, ella ad-
miliria como legitima la jurisdiccion militar, aun res-
pecto de personas no comprendidas en el fuero de
guerra ; pero nila ley de Buenos Aires de 1823, ni la
doclrina fundada en esa ley, han pretendido jamas
extender su aplicacion & los particulares que pudicran
cometer delilos en los cuarleles, en marcha, en cam-
pafia 6 en actos del servicio militar. Sus mismas pala-
bras habrian excluido siempre semejante ampliacion,
porque esa ley se refiere inica y exclusivamente, a de-
litos comelidos por militares, cuyo conocimiento debia
atribuirse & la jurisdiccion especial 4 que por su’ cali-
dad y condicion estaban somclidos.

Las observaciones precedenles se oponen eficaz-
mnenle en nuestra opinion, 4 las que consigna el juez
de seccion en su scntencia, para mantener respeclo de
nueslro defendido la subsistencia del fuero excepcio-
nal, y la competencia de la jurisdiccion militar, por
haberse hallado al mando de fuerzas en la frontera,
cuando tomé parte cn la rebelion de que se le acusa.
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Se oponen tambicn 4 la doctrina consignada por cl
Dr. Ferrcyra en un informe dirigido ‘al gobierno de la
Confederacion en 1860, sobre un delito analogo al que
nos ocupa, y consignado en la publicacion oficial, or-
denada por el anlerior presidente de la Republica, de
los informes del procurador general y resoluciones del
poder ejecutivo, pagina 136.

El juez de seccion procurando fortalecer su doctrina
con la autorizada opinion de V. I, dice : « que la

“jurisprudencia establecida por las resoluciones de la
Suprema Corte, confirma la dislincion establecida por
la ley citada de 5 de julio de 1823, la que aun sin esla
autoridad, tiene su fucrza, como parle del derecho co-
mun de esta provincia, donde sc ha deducido la cues-
tion de competencia, segun sc desprende del arli-
culo 93 de la ley penal. »

Hemos vislo ya, que la ley de la provincia de Buenos
Aires de 5 de julio de 1823, no puede formar doctrina
ni jurisprudencia, ni mucho menos, derecho comun en
una provincia, tratindose de un punto regido por la
Constitucion y las leyes de la Repiblica, que son la
ley suprema de la nacion, principalmente cuando aque-
lla ley, en la parte que sc considera pertinenle, esti en
abierta oposicion con un precepto conslitucional. Cree-
mos por lo tanto que no debemos insislir sobre esle
punto.

;Es acaso cierto que las supremas decisiones de
V. E. hayan alguna vez corroborado la distincion esta-
blecida por la ley de 5 de julio de 18232

Nos parece, Excmo. Seiior, que el juez de seccion,
ha sido victima de un error, excusable sin duda, por cl
influjo que los precedentes legales, ejercen siempre en
cl espiritu, cuando viene por primera vez & preocupar



388 PROCESO POLITICO.

la alencion una cuestion trascendental, cuya discusion
se presenta hajo nuevas faces legales, contrarias a las
<que hasla entonces, habian scrvido de punto de partida
para decidirla; pero no por eso deja de ser un error,
y-un error facilmenle demoslrable.

Y anle lodo, ;cual era la distincion establecida por
Ta ley de 5 de julio de 1823 ? — Despues de abolir todo
fuero personal y de declarar que cran delitos militares
los (ue solo lenian ese cardcler, comelidos por un mi-
litar, tinica causa en que la jurisdiccion militar cra
legitima; la ley distinguia los delitos comunes en dos
categorias : los unos que por su naluraleza, por el
fuero real de la causa, y & virtud del principio general
de la abolicion del fucro personal, debian ser someli-
dos & la jurisdiccion ordinaria ;— los olros, que & pe-
sar de ser delitos comunes, y no obslante la abolicion
del fuero, debian alribuirse @ la jurisdiccion militar,
por razon de haberse cometido por militares, en cuar-
tel, en marcha, en campaiia, 6 cn aclos de servicio. La
dislincion era pues, en los delitos comunes, de los que
se excepluaban algunos de la regla general, conservan-
dose cl fuero personal & su respecto.

Snlretanto, si consullamos una por una las decisio-
nes de VoK. que el juez cita en su seutencia, lejos de
ser confirmada la distincion hecha por la ley de la pro-
vincia-de Buenos Aires, que se examina, la veremos
por ¢l conlrario desconocida y condenada, mante-
niendo ¢n todo su vigor, ¢l principio de la abolicion
absoluta del fuero, y como tnica regla, la competencia
de Ja jurisdiceion por la naluraleza de la causa.

En el caso de Juan Pescasa por complicidad de re-
belion, V. K. revoco la sentencia del juez de scecion,
declarando absuelto de toda culpa y cargo y ordenando
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su libertad inmediata, porque como consta de su reso-
lucion, no encontré cn la causa clemento alguno que
pudiese contribuir & establecer su culpabilidad, como
aulor 6 complice del delito que se le imputaba, decla-
rando : que el linico cargo que aparecia revestido de
algun fundamento, solo consliluia una insubordina-
cion militar por haber desobedecido las drdenes de su
superior, sin que por lal acto pudiera alribuirsele, ni
resullara probada la intencion de consumar la rebelion,
ni favorecerla. La ausencia de todo delilo comun y la
existencia de una falta militar, puramente militar, como.
la insubordinacion, delerminan claramenle ¢l alcance
de la decision de la Suprema Corte, que lejos de con-
firmar la dislincion de la ley de 5 de julio, la condena
expresamente, eslableciendo come vinico fucro legi-
timo, ¢l fuero real, el fuero de causa, la razon de la
naturaleza del delito. « Si hay cargo, dice la Suprema
Corte, ese ¢s un cargo (ue se refiere & un delilo pura-
mente militar, la insubordinacion, ageno por consi-
guienle & mi compelencia; y como en la causa no existe
ningun clemenlo para considerar culpable al acusado
de un delito comun, la rebelion, lo absuelvo de toda
culpa y ordeno su inmediala libertad. » Esla sentencia
no imporla pues olra cosa, que la proclamacion expli-
cita del fuero real, del fuero de las causas en maleria de
competencia de jurisdiecion.

El segundo caso cilado, es la causa 35 contra
D. D. H..., acusado de defraudacion de los dineros
publicos, como gele del batallon San Luis.

En csa ocasion, V. K. declaro confirmando los fun-
damentos del juez de seccion, que la justicia nacional
es incompelente para conocer de delitos de defranda-
cion de dincros piblicos, cometidos por militares, en
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el desempeiio de sus funciones, y que el juzgamienlo
de tales delilos corresponde 4 la jurisdiccion militar.

En efecto, la defraudacion se habia verificado ha-
ciendo revistar soldados de mas en las listas del cuerpo
y dando recibo de provisiones de boca, con arreglo &
esas lislas, lo que consliluia un delito puramente mili-
tar, porque solo por un militar podia ser comelido, pre-
visto y castigado por las ordenanzas (1). La sentencia
reconoce que el caso no esla previsto por las leyes
civiles, por ser extraiio a cllas: y si considerado por
las leyes militares, segun las cuales los individuos del
ejército que suplantan plazas, cobran raciones indebi-
das, ¢ de cualquicr olro modo se aprovechan de los
dineros del Estado, deben ser juzgados militarmente
por consejo de guerra.

El delito pues, en verdad, es puramente militar, y cl
\inico error que pudiera reprocharse a la senlencia,
error incidental, que en nada afecta & la cueslion que
debatimos, es el haber atribuido 4 la jurisdiccion del
consejo de guerra un delito jusliciable vinicamente de
la autoridad administraliva, del capitan gencral.

Pero lejos de confirmar la dislincion de la ley de §
de julio, la condena por el contrario, eslableciendo
tambien, como en el caso anterior, que la unica juris-
diccion competente, es la jurisdiccion militar, porque
el delito de que sc trala, es un delito puramente mili-
lar, que solo por individuos del ejércilo puede ser co-
melido.

El tercer caso, en fin, es la causa 53, sobre compe-
tencia entre cl juez nacional de Salla y el general en
gefe del ejército del Norte, D. Ignacio Rivas, y en la

(1) Art. 21, tit. 3, tratado 9,
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cual V. E. declaré : 1° que el conocimiento de las cau-
sas sobre crimenes, que ofenden la soberania y segu-
ridad de la nacion, no corresponde a los consejos de
guerra, sino a los jueces de seccion; 2° que rebelarse
contra el gobierno general, es un delilo contra la segu-
ridad de la nacion.

Basla enunciar este sumario de la decision de V. E.
para convencerse : que lejos de desvirtuar el principio
de la abolicion de todo fuero personal, admiticndo la
excepcion establecida por la ley de 5 de julio, V. E.
proclama el dominio absoluto de aquel principio, alir-
mando que toda causa que verse sobre delilos que com-
promelen la soberania y scguridad de la nacicn, corres-
ponde a la competencia y jurisdiccion de los tribunales
nacionales, cualquiera que sea la calidad de las perso-
nas, y ese convencimiento, alcanzaria el grado de ener-
gia de una conviccion profunda, leyendo el texlo mismo
de la decision que no trascribo por no pasar los
limites de esle escrito, y por ser ademds, bien cono-
cida de V. E. — Réstanos solo, algunas breves re-
flexiones, sobre la vista fiscal del Dr. Ferrcyra, cuya
opinion concuerda con la del seiior juez de seccion,
adelantando otros motivos, que nos atrevemos 4 cali-
ficar desde ya de improcedentes, por carecer de base
legilima en nuestra legislacion.

El Dr. Ferreyra reconoce que estando abolidos los
fueros personales por la Constitucion, el fuero militar
ha quedado reducido a solo ¢l de causa; pero al clasi-
ficarlo incurre en el error de agregar 4 los hechos que
tiencn un cardcter puramente militar, a que se reduce
solo el [uero de causa, hechos ¢ delilos comunes, come-
tidos en el servicio y ejercicio activo, ¢ por causa ¢
molivo de él. « Mas claro, dice : la maleria militar pucde
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comprender, primero : los actos por su naluraleza de
caracter militar, tales, que solo bajo cse caracter se
comelen, como los que miran al servioio y disciplina, a
los deberes puramente de érden militar; segundo : los
actos militares en si, que adquieren tal caricter porque
son comctidos con ocasion, causa 6 motivo de servicio
activo; como los hechos comelidos en un cuarlel, cam-
pamento 6 marcha, cn los establecimientos militares, y
donde quiera quc esté en servicio activo, el agente, al
tiempo que los cjecuta ».

Como se ve claramenle, los casos comprendidos en
cl segundo inciso, son los delerminados como excep-
cion en la ley de 5 de julio de la provincia de Buenos
Aires, que cila el mismo Dr. Ferreyra, y los cuales
procura justificar con la doctrina de los escritores fran-
ceses. Tales fundamentos quedan sin embargo facil-
mente destruidos recordando las obscrvaciones que
acabamos de hacer sobre la ley de 5 de julio y haciendo
notar que la jurisprudencia y la doctrina de los escri-
tores franceses, sobre lodo, la de Chaveau Adolphe, que
¢l mismo Dr. Ferreyra invoca, reconoce como base,
una legislacion que cstablecia el fuero personal en lodo
militar en servicio aclivo, y de la cual fué tomada la
ley de 5 de julio tantas veces recordada.

« La compelencia de los tribunales excepcionales,
dice csle escritor, solo debe exislir para los militaves,
6 en las personas necesariamente adheridas al cjér-
cito, y solamenle en razon de los delitos militares que
hayan comelido. Esos dclitos pueden reducirse & dos
especies : los unos de érden polilico, son aquellos que
atentan & la disciplina del ejército, los que infringen el
deber militar; los olros pertenecen al érden moral,
son delilos comunes que toman un cardcter mixto, en
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razon de la calidad de las personas de los acusados y
de aquellas & quienes perjudican, tales son los delitos
comelidos de militar a militar y los robos en los cuar-
telos. Pero las infracciones de esta segunda calegoria,
no debian perlenecer & los consejos de guerra, sino
cuando los acusados estén en plena aclividad de ser-
vicio; en cualquiera otra sitaacion no exigicndo su
concurso la necesidad del servicio militar, debieran ser
de la competencia de los tribunales ordinarios. »

El mismo autor recucrda y adopla la opinion de L¢-
graverend, segun la cual, « todos los hechos que hieren
las leyes generales de la sociedad 6 que se dirigen con-
tra individuos no mililares, debian scr considerados
como dclitos comunes y sometidos @ la justicia ordi-
naria; no debicndo entenderse por delitos militares,
sino los delitos contra la disciplina mililar, 6 cometi-
dos de militar & militar ».

Chaveau Adolphe, avanzando cn el terreno liberal
los principios y la teoria de la competencia de juris-
diccion, criticaba una legislacion que sin scr tan abso-
luta, como la de las ordenanzas, extendia sin embargo,
el fuero personal, mucho mas alla, que lo (ue la razon
v las reglas de la justicia indicaban como necesario.
Pero esta teoria, que con un poco de mayor amplia-
cion, laley de 5 de julio adoptd, no puede mantenerse
ni sustentarse bajo cl imperio de un principio consti-
tucional, que sin restriccion alguna ha abolido para
siempre todo fucro personal.

Alli donde el fuero exisle, justo y racional es procu-
rar restringirlo hasta los limites mas eslriclamente ne-
cesarios ; pero no sc pueden aducir los fundamentos de
la limilacion, como razon para eslablecer el fuero,
donde la legislacion lo ha proscriplo completamente ; y
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por este motivo afirmamos sin vacilar ante V. E. que
laley de 5 de julio y la doctrina de los escritores fran-
ceses en que se apoyaba, cra improcedente entre nos-
otros, debicndo agregar ahora que es radicalmente
opuesta al preceplo de la Constitucion en su letra y en
su espiritu.

Ni se puede tampoco afirmar, que semejante amplia-
cion del fuero, sea requerida por la naturaleza de las
cosas, y como una necesidad de la conservacion del
érden y disciplina en el ejército, porque, si algunos
inconvenientes produjera, cllos no serian nunca insu-
perables, consislicndo unicamenle, en la separacion de
las filas, de los acusados, para semeterlos a la juris-
diccion compelente.

De lo expueslo hasta aqui, debemos deducir : que
segun la Conslilucion y las leyes nacionales no son de
la competencia de los conscjos de guerra ni los delitos
comunes cometidos por militares, por la abolicion del
fuero personal, ni los delilos polilicos que atacan la
soberania y scguridad de la nacion y que por esta
razon particular, como por ser delilos comunes, las
leyes atribuyen exclusivamente 4 la jurisdiccion de la
justicia nacional. :

¢ Cudles son, pues, los casos en que segun las leyes
vigentes deba procederse por consejos de guerra ? Po-
demos responder sin vacilacion, con el Cédigo militar
en la mano, y en presencia de la Constilucion y de las
leyes nacionales que lo han modilicado : 1° que son
justiciables del consejo de guerra ordinario todos los
delilos puramente comelidos por individuos de tropa,
con exclusion de todo delilo comun; 2° que son justi-
ciubles -del consejo de gucrra de oficiales gencrales,
unicamente los dclitos delerminados en el Llitulo séli-
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mo, tratado 8, de las ordenanzas del ejércilo, con
exclusion de todo delito militar no designado en ese
titulo ; de todo delilo comun y particularmente de todo
delito politico, cuya compelencia es atribuida privati-
vamenle, 4 la justicia nacional; 3° que corresponden a
la jurisdiccion del capilan general, actuando con el
auditor de guerra, todos los delitos puramente mili-
tares de los oficiales, que no estan determinados cn cl
titulo 7°, tratado 8°, de las ordenanzas.

Tales son los casos & que el articulo 7° de la ley na-
cional se refiere, y. los cuales segun las leyes vigentes
dcben ser juzgados por consejos de guerra ¢ sobre los
que la jurisdiccion mililar es competenle.






il

LEY MARCIAL

Debicra dar aqui por terminada esta exposicion del
derecho que se venlila en la cueslion de competencia,
si no me sintiera irresistiblemente inclinado & agregar
algunas palabras mas, para rechazar con toda la ener-
gia de mis convicciones la existencia de una ley mar-
cial que no ticne base alguna en nuestra legislacion, ni
reconoce anlecedente en nueslras costumbres.

Con cse nombre verdaderamente falidico en la his-
toria de los pueblos libres, sc designa una situacion
de hecho, que suprime todo derecho civil y politico, y
somele los hombres y las cosas a la voluntad del co-
mandante en gefe de un ejército en operaciones de
guerra. Tan absoluta autoridad no esta"conferida por
ley alguna escrila; se hace derivar por implicancia de
las funciones propias al comando de los ejércitos y & la
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direccion de la guerra; se la extiende a todas las cir-
cunslancias, casos 6 materias que puedan interesar ¢
relacionarse con cl objelo, los medios ¢ los resultados
de las operaciones militares; no reconoce en fin otras
limilaciones, ni mas reglas deducidas que las del crite-
rio propio del que la ejerce, y de la opinion que juzga
a posteriors; segun los principios de la razon natural,
aplicados a las condiciones particulares de cada caso.

¢ Cual es cl legislador que ha constituido tan omni-
moda auloridad, dictando una ley cuyos términos prc-
cisos no se conocen, cuyos principios se ignoran, quc
no contiene reglas de aplicacion, que no determina
procedimiento, que no impone responsabilidad, que no
consagra limitacion de poder?

El legislador omnipolente de la necesidad y del he-
cho, se ha respondido, cuyo poder ilimitado solo co-
noce una valla : la fuerza; cuya responsabilidad solo
puede hacerse efectiva ante un solo tribunal :la con-
ciencia de la humanidad 6 la opinion piblica.

Sabemos, Excmo. Sefior, que la necesidad carcce
de reglas fijas, traténdose de las acciones de los hom-
bres que deben adaptarse & una linea de conducta tra-
zada de antemano, y que por profunda que sea la sabi-
duria de la inteligencia humana, cuando sc aplica a
determinar un conjunto de principios y dercglas segun
las cuales debe gobernarse la sociedad civil, jamas po-
dria concebir a priori, todos los casos, todos los acci-
denles, todos los sucesos que aisladamente y por si
solos, 6 acumulados y combinados, podrian ser dirigi-
dos y dominados por lainleligencia previsora de la ley;
y la historia nos ensciia que las Conslituciones mejor
concebidas, las legislaciones mas sabiamente prepaia-
das, han caido con los pueblos que las concibieron y
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practicaron, al empuje irresistible de hechos combina~
dos, de sucesos imprevistos, que habian profundamente
alterado y conmovido las condiciones de existencia so-
cial y burlado la prevision del legislador en las ten-
dencias y marchas progresivas de los pucblos.

El hecho se impone entonces irremediablemente,
destruyendo 6 modificando el derecho actual, domi-
nando al hombre y sus relaciones, con un poder de que
no puede libertarse y que lo obliga irremisiblemente &
fundar en €l un derecho nuevo, buscando con afan la
relacion moral que liga la nocion de lo justo y de lo
injusto, y el hecho ¢ la necesidad existente.

Pero no tratamos ahora de los resortes por medio de
los cuales se comnueven, se minan y caen al fin las
consltituciones mas habilmente preparadas, sino de la
existencia de una institucion que se dice apoyada por
la Constitucion misma, que marcha paralelamente con
ella, y que no obstante su abierta oposicion, se dice
necesaria y aun conveniente para su propio vigor y
mantenimicnto. Por mas que la ley marcial sea en ver-
dad la negacion de todo derecho, 6 por lo menos del
derecho escrito y garantido como condicion de la vida
civil y politica, se pretende sin embargo hacerla deri-
var de las mismas instituciones con cuya vigencia es
incompatible, y sc la pretende fundar en la necesidad y
en la conveniencia de adoptarla en determinadas cir-
cunstancias, para la conservacion y vigor de las insti-
luciones que con su imperio conculca y de que es una
negacion.

4Qué es en efecto la ley marcial? — No siendo una
ley escrita, carecemos de base cierla para apreciar con
exaclitud su inteligencia y sus limites. La palabra
misma con que se la designa carece de antecedente, y
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de expresion en nuestra legislacion ; y nuestra lengua
no le atribuye la genuina significacion que le dan los
pucblos en que ha tenido origen y que alguna vez le
han dado aplicacion.

Tenemos, pues, que preguntar & los escritores de
esos pueblos, cual es su importancia, su significacion
y su objelo para compararla en seguida con nuestras
insliluciones y examinar si puede desempeiar un rol
legilimo mientras ellas mantengan su imperio.

Blackstone, el profundo comentador de la legislacion
inglesa, confunde la ley marcial, con las leyes que ri-
gen el orden y disciplina del ejército y llama cortes
marciales 4 los ribunales constituidos para aplicarla.

De la misma opinion son la mayor parte de los escri-
tores ingleses, y cn esc mismo senlido la convencion
de Maryland de 1788, cn su declaracion 13 decia: —
« Siendo contrario a la Magna Carla, castigar 4 un
hombre libre, por la ley marcial, cs asesinato ejecu-
tarlo. »

Eduardo Coke decia tambien en sus Instituciones (1):
« Si un lugar leniente, U olro empleado munido de
comision ¢ autoridad militar, ahorca 6 cjecula de otra
mancra en ticmpo de paz, & un hombre, so preleslo de
la ley marcial, este ¢s un asesinalo. »

Pero la ley marcial asi confundida en su verdadera
nocion, vivia como una antigiiedad de la jurispruden-
cia inglesa, que hace mas de dos siglos no la pone en
praclica, cuando la guerra colosal en que ullimamenle
se vio envuella la Union Americana del Norte, ofrecid
una ocasion propicia 4 los beligerantes para ponerla
en cjercicio como una arma poderosa de guerra; y

(1) Libro 111
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ocupé el estudio de los jurisconsultos para aplicarla,
comentarla y legitimarla.

Como arma defensiva, en medio de los hechos y dis-
cordias civiles, la Conslitucion solo aulorizaba un re-
curso que si en liempo de paz pudo parecer eficaz, no
baslaba ya & las exigencias de una siluacion apre-
miante, ni convenia a los espirilus dominados por la
pasion, en una lucha ardiente.

La suspension del Jabeas corpus no era un recurso
expedilivo, para una siluacion extrema; era necesario
fundar la autoridad de proceder & arrestos militares,
era necesario confiscar la propiedad privada, juzgar
las personas por medios faciles y expedilivos, apode-
rarse de las cosas, administrar el pais, en fin, con otros
resorles, con formas diversas de las establecidas en la
Constitucion; y & fin de que el Presidente pudiera go-
bernar la nacion, durante la guerra colosal, como un
vasto campamento, donde solo emperase la ley de la
necesidad, manifestada por la voluntad del comandante
en gefe, que le da forma y expresion, se hizo revivir la
ley marcial, se la fundé en la Constitucion misma
apoyandola en el principio inter arma, selent leges, y
se la entregé a la conveniencia y criterio del Presi-
dente, con independencia absoluta de cualquier otro
poder.

Los escritores la definicron entonces diciendo : que
consiste cn un (iddigo de reglas y principios que regu-
lan los derechos, capacidades y debcres, las relaciones
en tiempo de guerra, de todas las personas ncutrales 6
beligerantes (1); 6 que : — las leyes ¢ reglas que ge-
neralmente rigen el uso de la fuerza, se llaman la ley
militar y marcial, 6 las leyes de la guerra.

(1) Wmrine, pag. 213,

8
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En estas definiciones, las leyes militares dictadas
por el Congreso, para el régimen y disciplina del ejér-
cito, forman parte de la ley marcial que comprende
ademads los principios y reglas adoptadas por el dere-
cho internacional, para contener el uso de la fuerza
dentro de sus justos limites. Pero otros escritores dis-
linguen la ley militar y la ley marcial. Pomeroy dice
que son enteramente distintas. « La primera, es el
Cédigo de ordenanzas para el gobierno de las tropas
solamente, en paz 6 en guerra; es en realidad una
parte del derecho civil, aplicable solamente & una clase
de ciudadanos, 4 los ocupados en tareas militares; y
es susceptible de ser reducida 4 reglas y métodos bien
definidos, como cualquiera otra rama de legislacion 6
derecho comun del pais. La Constitucion de los Esta-
dos Unidos requicre que sea dictada por el Congreso,
del mismo modo y con el mismo efecto y fuerza que
cualquiera otra legislacion. Esta contenida en ese Co-
digo, intitulado Articulos de guerra. » — Esta ley
militar no es la fuente del poder extraordinario en
cueslion.

« La ley marcial, es diferente, y por su misma natu-
raleza no es tan facil definir. — La mas completa y
exacta definicion que yo haya encontrado, la da la
Revista Norte Americana, de octubre de 1861, en un
arliculo atribuido & uno de los dislinguidos profesores
de derecho de la Universidad de Harvard ; la cual cito
y adopto. « La ley marcial es la regla y autoridad mi-
» litar que existe en tiempo de guerra, y es conferida
» por las leyes de la guerra, con respecto a las perso-
» nas y las cosas que se hallan bajo y dentro del de-
» signio de la operaciones militares activas para hacer
» la guerra, y que extingue y suspende por el momento
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» los derechos civiles y los remedios fundados sobrc
ellos, en cuanto pueda ser necesario para el pleno
cumplimiento de los propositos de la guerra, que-
dando la parte que la pone en practica responsable
por cualquier abuso de la autoridad que asi sc le
confiere. Es la aplicacion del gobierno mililar, el
gobierno de la fuerza, & las personas y propiedades
dentro del objeto de clla, segun las leyes y usos de
la guerra, con exclusion del gobierno municipal, en
todos los respectos, en (ue este encrve la eficacia de
la regla y accion militar. (1) »
Esta es la misma_ delinicion que adopla el juez de
seccion, y segun eclla, podemos decir : que la ley mar-
cial no ¢s mas que el conjunlo de reglas que rigen la
conducta y determinan las facultades de un beligerante
en territorio encmigo, segun los principios del derecho
internacional, y sin duda para apoyarla en esla ley su-
prema que rige a las naciones, sicnlan los que la sos-
tienen, que el derecho de gentes, el derecho internacio-
nal,esta arriba de la Constitucion de cualquier gobierno
y ningun pueblo podria justificarse por su Constitucion
peculiar, si violase los derechos de otras naciones.

Suponiendo pucs la guerra civil en una nacion, y 4
los dos partidos contendicntes con todos los derechos
y obligaciones inherentes @ dos naciones beligerantes,
resulla que cada uno de cllos tendria el derecho de
conducirse en las nccesidades de la guerra, segun las
reglas del derecho internacional disfrutando de lodas
las ventajas y recursos neccesarios para conseguir los
fines legitimos de la conlicnda.

De este principio en que se funda la ley marcial, se

(1) Municipal law, 3697 y 698,
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deduce que clla auloriza cl desconocimicnto absoluto
de los derechos civiles y politicos en el lerrilorio ocu-
pado por las tropas de un beligerante, y que las perso-
nas, los derechos y las cosas, quedan somelidos a todas
las modilicaciones que exijan el derecho del beligerante
y la necesidad 6 conveniencia de las operaciones mili-
tares. Se sigue lambien y muy principalmente, la per-
fecta legitimidad de un gobicrno puramenlte mililar que
no reconozca olra constilucion ni otras reglas que las
cslablecidas por el comandante en gele, cuyo poder de
dominacion sc exliende & todo el radio ocupado por
las operaciones militares que de ¢l dependen. En este
sentido esld concebida la formula del derecho interna-
cional moderno, relativamente a los efectos que pro-
duce el estado de guerra y los derechos que crea a favor
de un heligerante conlra el Estado enemigo y en ler-
ritorio encmigo.

Blunlschli, que ha codificado el derecho internacio-
nal, dando & sus reglas la forma de articulos de un
Codigo, dice asi : « Articulo 539. Cuando una parte del
territorio, una ciudad, un dislrilo cs ocupado mililar-
mente por el adversario, esta parte del territorio es
desde luego regida por las leyes marciales del ejéreito
que ha tomado posesion. La presencia de tropas beli-
geranles cn el lerritorio encmigo produce esta conse-
cuencia de pleno derccho y sin declaracion previa. »
« Articulo 540. La ocupacion del territorio por las
tropas encmigas, produce la suspension de las auto;
ridades regulares y su reemplazo por las autoridades
militares. »

En cl mismo senlido aparecen redactadas las ins-
trucciones para los cjércitos en campaiia de la Union
Amerieana, que fueron preparadas por el Dr. Lieber
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Y aprobadas y expedidas por el presidente Lincoln,
para regir la conducta de los cjércitos americanos en
la gran lucha. Tomamos de los primeros articulos,
cxactamente conformes en cl fondo & las formulas de
Bluntschli las disposiciones siguientes : — « 1° Una
plaza, un distrito, una region, ocupados porcl enemigo,
quedan sometidos por ¢l solo hecho de la ocupacion
al imperio de la ley marcial del ejéreilo invasor i ocu-
pante. La ley marcial es efecto inmediato y directo, la
consccuencia espontanea de la ocupacion ¢ de la con-
quista. La sola presencia del cjéreito cnemigo, pone
en vigor la ley marcial de esle cjéreito; 2° La ley mar-
cial no cesa de ser aplicable durante la ocupacion, sino
& consccuencia de una proclamacion del comandante
en gefe, 6 bien & consecuencia de una mencion especial
en el tratado que ponga [in & la guerra, cuando la ocu-
pacion de una plaza 6 de un territorio continia despues
de la conclusion de la paz como una de sus condiciones;
3° La ley marcial en un pais cnemigo, consiste en la
suspension, en provecho de la autoridad militar del
ejército ocupante, de las leyes criminales y civiles, de
la administracion y del gobierno del pais al cual per-
lencce la ciudad 6 terrilorio ocupados, y en la suslitu-
cion en su lugar y caso, del gobierno y de la autoridad
militar, aun en lo que concierne al derecho de dictar
leyes gencerales, en tanto cuanto las necesidades mili-
tares exijan esla suspension, esta sustitucion y esta
facultad de legislar; 4° La ley marcial no es olra cosa
que el ejercicio de la autoridad militar conforme a las
leyes y usos de la guerra. »

En esta inteligencia de la ley marcial, como ley de la
guerra, como ley de las naciones, es indudable que
queda fuera de los limiles de la Constitucion y que su
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aplicacion quedaria reducida al terrilorio comprendido
en las operaciones militares, y reducida al caso de una
ocupacion militar de nuestro territorio por una potencia
enemiga, 6 del terrilorio ecnemigo por los ejércitos de
la nacion.

Pero jamés podria admitirse como un resorte legi-
timo del gobierno del pais en sus conflictos domésticos,
como un poder conferido por la Constitucion para el
gobierno de la sociedad, ni como un resorte confiado
por ella 4 la administracion en casos especiales de
conmocion interna y fuera de los limites de la ocupa-
cion militar.

La Constitucion ha previsto sin duda esos conflictos
y esos casos especiales y conferido en tales ocasiones
los poderes necesarios y que ha creido suficientes para
dominarlos y vencerlos. Ella ha autorizado especial-
mente la declaracion del estado de silio para el caso de
conmocion inlerior 6 de ataque exlerior que ponga en
peligro el ejercicio de la Conslitucion 6 de las autori-
dades creadas por ella; y ha cuidado de encerrar dentro
de limites fijos ¢ invariables, la exlension de esas fa-
cultades y el alcance de ese poder.

En ningun caso ha podido suponerse bajo el impe-
rio de circunslancias tan extraordinarias que suprimie-
ran completamente su propio imperio, y declarandose
impotente para dominarlas autorizara su propia con-
culcacion por la cleccion de un dictador & quien como
en la antigua Roma la palria confiara su gobierno y su
salvacion, fiando su sucrle 4 su propia inspiracion y
cnergia.

Ni implicita ni explicitamente podria apoyarse en la
Conslitucion una semejante autoridad, y hoy mismo en
la Union Americana que tan conmovida se siente des-
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pues de la lucha, en el vigor moral de sus inslituciones
libres, vuelta la calma a los espiritus, sus mas grandes
pensadores reaccionan contra los abusos, los cxcesos,
las doclrinas destructoras de la libertad que en medio
de la lucha, y ofuscados los espiritus por la pasion ¢
por el furor de la guerra, habian considerado como ins-
trumentos utiles 6 necesarios para alcanzar la victoria.

Webster habia dicho ya, que el signo caraclerislico
del despotismo se descubre al instante, cuando la ac-
cion de la ley no gobierna, sino la voluntad de un
hombre ; 'porque 4 medida que la eficacia de la ley sc
pierde y la voluntad de un hombre se¢ manificsta, cl
derecho se debilita y la arbitrariedad se fortalece.

Si queremos conservar en nueslra patria el vigor y
eficacia de nuestras instituciones libres, si debemos
impedir que sean desvirtuadas ¢ destruidas por doc
trinas que minan su esencia misma, que son contrarias
4 sus preceplos expresos, lan contrarias que pretenden
fundar la dicladura en sus mismas disposiciones, pre-
testando su conveniencia 6 necesidad en casos deler-
minados ; debemos rechazar con loda cnergia los argu-
menlos especiosos y los groseros sofismas con que han
procurado apoyarse en el espiritu mismo de la Consli-
tucion, y lamentando que esas doctrinas hayan tenido
entre nosolros una propagacion oficial, en la obra de
Whiting, Poderes de guerra del Presidente, debemos
solo considerarla como un cjemplo del poder de las
pasiones en las luchas de partido, 6 de los extremos a
que puede verse arrasirado cl poder publico, en una
lucha ardiente que conmucve la condicion social y po-
litica de un pueblo, que hasta entonces habia vivido
libre y feliz al amparo de sus instituciones.

En corroboracion de estas ideas, permilame V. I<. al
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terminar, trascribir las opiniones de eminentes publi-
cistas americanos € ingleses de donde es originaria la
ley marcial cn su genuina significacion, como aplica-
cion de las leyes y la jurisdiccion militares en el go-
bicrno del pais, fucra de los casos de ocupacion bélica,
regidos por el derecho de genles.

Macaulay, refiere como & consecuencia de un motin
mililar de un regimiento escosés, el Parlamento se vio
obligado 4 dar una ley que autorizara al rey para repri-
mir los motines y desordenes de la tropa, conteniéndola
cn la debida obedicncia é impidiendo que pusiera en
peligro las libertades publicas. Esta ley votada pri-
mero por un corto plazo y despues anualmente hasta
nuestros dias, era siempre objelo de vivas resistencias,
hasla que, « encontrandose todos los partidos acordes
sobre el principio gencral, una larga serie de mutiny
bills pasé sin discusion alguna, sino es que algun ar-
ticulo particular parcciera exigir alguna enmienda.
Quiza porque cl cjéreilo vino & ser asi gradualmente
y casi imperceptiblemente una de las instituciones
de Inglaterra, cs que se ha mantenido en tan perfecta
armonia con todas las otras instituciones, que una
sola vez durante cienlo sesenta aiios ha faltado 4 su
fidelidad al'trono, 6 desobedecido 4 la ley, ni jamas
ha amenazado los tribunales ni procurado intimidar
los cuerpos constituyentes. Hasta hoy sin embargo,
los Estados del reino conlindan estableciendo perié-
dicamente con un celo laudable, un marco sobre cl
limite que fué trazado en la época de la Revolucion.
Proclaman solemnemente cada aiio la doclrina fijada
en la Declaracion de Derechos; y solo en seguida
acuerdan al soberano un poder extraordinario para
gobernar un numero  determinado de soldados,



CLUESIION DE COMPETENCIA. 409

» segun ciertas reglas, durante un aiio mas» (1).

Fischel, en su notable obra sobre la Constitucion de
Inglaterra despues de recordar los mismos anteceden-
tes que Macaulay, sobre el origen de la legislacion es-
pecial de esa nacion, trascribe en la pagina 293, el
encabezamiento del acto del aiio 16 del reino de Victo-
ria, capitulo 9°, con cl litulo de Mutiny bill, concebido
en los términos siguicntes : « Bien que ningun hom-
» bre, dice despues de los considerandos que estable-
» cen la necesidad de unejército para la seguridad del
» reino y mantenimiento del equilibrio europeo, pueda
» ser condenado én esle reino & sufrir en suviday en
» su cuerpo, de otro modo que por el juicio de sus pa-
» res y segun las leyes eslablecidas y conocidas del
» reino, y que nadie pueda ser legalmente casligado
» segun la ley marcial en liempo de paz, importa esen-
» cialmente mantener cn este ejércilo unaforma de cas-
» tigo ejemplar y mas rapido que lo que permiten las
» formas ordinarias de la ley para los soldados amoti-
» nados, rebeldes 6 culpables, ya sea dc desercion 6
» de delitos que perjudiquen la disciplina militar, etc.

» No fallaron tentativos en ¢l ultimo siglo, parala su-
» presion de este ejército permancnle, que solo es to-
» leradolegalmente, como se ve. E124 defebrerode 1717,
» treinta Lores proteslaron contra el Mutiny act, ale-
» gando : 1 Elpeligro de todo ejército permanente para
» la libertad, lanto mas grande en Inglaterra, cuanto
» que en ella estd somelido & un derecho marcial des-
» conocido & la Common law; pues que oficiales y
» soldados, estando privados de los dercchos de ingle-
» ses libres, los Lores oponentes ven en ello, un grave

(1) Historia de Inglaterra, tomo 1V, pig. 42.
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molivo de aprension, no prestandose nadie con mas
» facilidad a servir de instrumento, para despojar a los
» olros de sus derechos, que aquellos que estan despo-
» jados de esos mismos derechos; en fin, que el dere-
» cho de eslablecer disposiciones de guerra tiene el in-
convenienle de armar al soberano con un poder dis-
crecional en materia de legislacion. El hecho de una
semejante protesta, se renové en 1721. En 1732,
Pulleney aun reclamaba conlra el manlenimiento de
los ejércitos permanentes.

» Los oficiales y soldados del ejército inglés, no tie-
nen fuero especial para los delitos que no caen bajo
laaccion penal del Mutiny act, y son obligados 4
comparecer anle los jueces del derecho comun, por
felonia 6 cualquier otro delito. En virtud de un acto
recienle del XXV-VI aiio del reinado de Victoria,
capitulo Lxv, todo militar acusado de asesinato 6
muerte de otro mililar, debe ser, sin consideracion al
domicilio, juzgado por la corte criminal central.

» El ejército no puede ser empleado en el interior,
sino a pelicion de las autoridades civiles, personal-
mente responsables de toda requisicion de este gé-
nero; el soldado es tambien responsable de su inter-
vencion, y casligado si ha comeliilo una trasgresion
de la ley. Porque como dice Urquibart, un hombre,
por el hecho de su enrolamiento, no se liberta de la
ley del pais. De este hecho, solo resulta para ¢l una
nueva sujecion & otra ley. Somelido, como anles, 4 la
ley civil, debe ademas obediencia & la ley militar.
Todo soldado que reciba una érden ilegal, como por
ejemplo la de hacer fuego sobre unareunion, sin ha-
ber sido personalmente atacado, sabe bien que sera
ahorcado si obedece; por cso una érden semejante
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» jamas ha sido dada ligeramente. Habiendo dicho un
» dia un oficial, que preferia ser fusilado por desobe-
» diencia a la ¢rden de su superior, & ser ahorcado
» por el hecho de violacion de la ley y de un atentado
contra la libertad, el duque de Yorck, tory como el
que mas, replicé, que todo oficial que procedia de
otra manera, merecia ser fusilado y ahorcado. Creo
tambien, agregd, que todos los oficiales del ejército
britanico, harian tan poco caso de una érden ilegal,
como creo imposible que haya un comandante en gefe
capaz de dar semejante érden. Como hay apelacion
de los tribunales militares 4 las Cortes de justicia
del reino, el peligro para un oficial de ser fusilado en
cse caso particular de desobediencia no seria preci-
samente muy grande. La historia de Inglaterra ofrece,
por el conlrario, multitud de ejemplos de militares
sometidos a una instruccion criminal por el hecho de
una intervencion ilegal » (1).

Rey, en su obra sobre las instituciones juridicas de
la Inglaterra, dice : «que en1693 por la primeravez un
acto del Parlamento autorizé el gobierno 4 erigir cor-
les marciales para la represion de los motines, di-
serciones y otros delilos conlra la disciplina militar.
» Hay un vicio fundamental en la composicion de
csas corles; y es que siendo creadas en el momento
(ue se necesilan, deben tener la parcialidad de toda
comision judicial especial, que se nombra siempre de
cnlre los hombres que se creen mas hosliles al gé-
nero de hechos que se quieren reprimir. Esta causa
cjerce sobre todo su influencia en las disensiones in-
teriores y aun respecto de las actas simples de un
molin pasagero.
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(1) Pig. 292 & 296.
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» Una disposicion que puede servir de garantia para
» los ciudadanos y militares mismos, es que los jui-
» cios de las cortes marciales, estan sometidos 4 la
» revision de la corte del Banco del rey, que puede
» perseguir criminalmente a los jueces de esas cortes
» en el caso de exceso de poder » (1).

« En fin, Nor Johnson, distinguido publicista ame-
ricano, que se ha hecho cargo de todas las cuesliones
de palpitante actualidad, examina desde su origen la
ley marcial, recuerda cémo ha sido entendida y apli-
cada en Inglaterra, los efeclos que ella ha producido
en aquclla nacion eminentemente libre con relacion
al cjercicio del poder judicial, y en la pagina 63 de
su importante obra Free Government dice : — « Es
» preciso recordar que estas cosas ocurrieron en In-
» glaterra antes que la ley marcial fuese abolida, me-
» diante la peticion de dereehos, la cual declara que
» ningun hombre sea juzgado contra las formas de la
» Gran Carta, que nadic podra ser condenado a muerle
» sino por las leyes establecidas en este rcino 6 por
» acla del Parlamento, y que las comisiones para pro-
» ceder por la ley marcial sean revocadas y anuladas,
» para que ninguno de los sibditos de su majestad
» sca destruido 6 muerto contra las leyes y franqui-
» cias del reino; y largo liempo antes que las débiles
» colonias de este pais hubiesen llegado a ser objeto de
» serios inlereses polilicos. Asi es como el pucblo ame-
» ricano fué deudor al gabinete de Mr. Lincoln de su
» primera leccion practica en esta especie de gobierno
» arbitrario.

» La ley militar como se entiende y ejecuta en In-

W1 Cortes marciales nacionales, tomo 11, pig. 2.
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» glaterra, no corresponde 4 los fines que se buscan en
su aplicacion, porqueella deja al poder judicial per-
fectamente libre para ejercer control absolulo sobre
todos los presuntos delilos cometidos fuera del ser-
vicio militar. No existe camino posible abierto sobre
» eslo ullimo bajo el sistema britanico, segun ¢l cual
» el mililar puede adquirir jurisdiccion sobre delilos
civiles. Esta es la fisonomia del sislema que mejor
que ningun otro marca la transicion de las reglas feu-
dales 6 arbitrarias al presente gobierno de la ley.

» La Star Chamber, alla comision y corte marcial,
cs una hermosa-expresion de la anligua ley de Ingla-
lerra, viejo paclo que ha sido inutilizado porlos poli-
licos cristianos de la época actual.

» Solo podemos triunfar, agrega, convenciendo al
mundo que somos capaces de defender el libre sis-
1:ma de las leyes; y esto jamas podremos conseguir
sino subordinando al militar en tiempo de guerra 6
cn tiempo de paz al poder civil. Es el poder civil el
«que hace la guerra contra el Sud. Es el poder civil,
el que esta luchando por su existencia y su manteni-
miento. El emplea el cjércilo, y debe sicmpre man-
dar el ejército. Esle mando ademas debe ser abso-
luto. Es la ley del Estado, y fuera de clla no exisle
olra ley. Las batallas perdidas en esta tremenda lu-
cha, no han sido nuestros mas grandes infortunios.
Cuando posponemos la existencia del poder judicial
independiente, y admilimos el gobierno de circuns-
lancias sobre el mas venerable y liberal sistema de
» leyes, hicimos mas para degradar al pueblo de los
» Estados Unidos ante ¢l mundo, que lo que podiamos
» haberlo hecho por la pérdida de mil batallas. Enten-
» demos traficar con la fama de una gran nacion por
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» los transitorios y criminales honores de la gloria mar-
» cial. — Preferimos entonces la ley normanda de con-
» (uista y de gobierno feudal, a la ley sajona de liber-
» tad, igualdad y justicia. Tendriamos entonces el do-
» minio de la espada con toda su sangre y devasta-
» cion. »

Asi es como los escritores inglesesy americanos co-
mentan la ley marcial como medio de gobierno, como
regla & que se somelan las relaciones de derecho de los
ciudadanos en épocas determinadas, reaccionando los
ultimos y protestando contra el uso que de ella se hizo
en la iltima gran guerra, con tanto daiio de las institu-
ciones y de las libertades publicas.

El mismo escritor insistiendo en esla doctrina que
ilustra con casos praclicos de la jurisprndencia inglesa,
trae eslas notables palabras : — « Todas nuestras no-
» ciones de liberlad civil y de lo que s necesario para
» mantener!a, las hemos heredado de Inglaterra. He-
» mos comenzado en nucstra carrera de gohierno inde-
pendiente, sobre esta base clara : Que mientras ¢l
gobierno civil subsista, debe ser absoluto sobre cl
poder militar. Hemos ido mas lejos todavia; y soste-
nemos que el ultimo debe considerarse siempre como
agente del primero, sujeto a sus 6rdenes en todo
tiempo; y que lodo individuo del ejércilo que pre-
tenda ejercer autoridad originaria, es delincuente
ante las leyes, sujclo & castigo ante los tribunales
ordinarios y personalmente responsable de los per-
Jjuicios que haya podido ocasionar & cualquier ciuda-
dano. Esta doctrina ha sido confirmada repetidas
veces en Inglaterra. Castigos extremados se han
aplicado & gefes mililares, aun en casos en que habia
alguna dificultad para asegurar que el delito ori-
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ginado era estriclamente militar en su naturaleza.
» El mas célebre tal vez, de esla clase de juicios cri-
minales, es el del gobernador Wall, que por un con-
sejo de guerra hizo azotar 4 un soldado hasta cau-
sarle la muerte. Veinte aiios despues de este hecho,
» Wall fué juzgado por las autoridades civiles, fué con-
» denado y ejecutado. El caso giraba sobre el solo
» punlo de saber si el delito que se impulaba al sol-
» dado habia sido estrictamente militar en su natura-
» leza. Habiéndose decidido la negaliva, la sentencia
» primitiva del consejo de guerra no pudo proteger al
» desgraciado comandante, porque segun la decision
» del tribunal ordinario, la autoridad militar no tenia
» jurisdiccion alguna en el delito del soldado. »

De la exposicion de la doctrina, fundada en los an-
tecedentes historicos y legislativos resulla, pues, cla-
ramentc, que la ley marcial, como ley del pais en
determinadas situaciones, que atribuya jurisdiccion
extensiva & todoslos ciudadanosy establezca tribunales
especiales para aplicarla; que conliera ¢ aumente fa-
cultades y poderes que la Constitucion no acuerda, ni
podria conceder sin revocarse & si misma, no solo es
una institucion puramente imaginaria cntre nosotros,
sino aun que ella fué ya revocada en las naciones que
alguna vez soportaron sus funestos efectos y en las
cuales luvo origen.

V. E. me permilird fundar aun esta conclusion en la
autorizada palabra del mismo Johnson :

« Que olros gobiernos, incluso Inglaterra, con dos
» 0 tres excepciones en el continente, hayan abolido la
» ley marcial, no es argumento contra su legal exis-
» tencia aqui. Debemosir & nucstros propios recuerdos,
» para probar que es ella una de las instituciones de

E]
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» nuestra sociedad. Si no podemos encontrar su auto-
» rizacion alli, es claramentc una usurpacion. El Pre-
» sidente dice, que esta aulorizado a esforzar sus po-
deres cn tiempo de guerra. Su origen es, pues, la
guerra. Habia sido abolida en Inglaterra, mucho
» liempo antes de la Revolucion. Habia sido abolida
por consiguiente cn este pais en el mismo tiempo. No
formaba parte de las instituciones de los Estados
cuando adoptaron la Constitucion. La ley militar
excepto el estricto servicio militar, dirigido exclusi-
vamente 4 la conservacion de la disciplina, era ente-
ramente desconocida en ambos paises. Este princi-
pio se ilustra con un caso que se origing en el fuerte
Niagara en el Estado de New-York. Un soldado co-
» metio un delito dentro de la jurisdiccion del fuerte,
y estando estriclamenle en scrvicio militar. Fué so-
metido a las autoridades civiles. Se arguyé que era
un delito cuyo conocimienlo solo correspondia a los
tribunales militares. La Corle declaré que el fuerte
Niagara, sin cmbargo de ser un puesto ocupado por
tropas de los Estados Unidos, nunca habia sido tras-
ferido & estos ultimos, para excluirlo dela jurisdic-
cion del Estado, y que los Estados Unidos solamente
podian adquirir jurisdiccion dentro de los limites de
un Estado por cesion positiva. Se arguyo en la cues-
lion : que cl fuerle Nidgara habia sido declarado y
entregado por las autoridades britanicas & los Esta-
dos Unidos 4 la terminacion de la guerra; y que el
Estado por aquella razon no habia adquirido la ju-
risdiccion de aquel terrilorio. Contra este plausible
razonamiento, la Corte opuso la gran doctrina de la
soberania ¢ independencia del Estado. »

Resulla ademds que la genuina y propia inteligencia
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de la ley marcial, cs la aplicacion de las leyes milita-
res y de la jurisdiccion militar, al juicio de delilos y de
personas extraiias al servicio mililar y 4 los estrictos
deberes de la disciplina ; y que solo el deseo del triunfo,
la agitacion de los espiritus, la influcncia de las pasio-
nes han podido sugerir la idca de convertirla en un
insirumento de gobierno y de conciliarla con la Cons-
titucion, perfectamente incompatible con su aplica-
cion, ylacual destruiriaal instanle de ponerse en cjer-
cicio.

Por otra parte, si la ley marcial, no es otra cosa que
cl conjunto de las leyes y usos de la guerra, (quc rigen
las relaciones de los cjércitos beligerantes, para con
las personas 6 las cosas de un territorio enemigo mi-
litarmente ocupado, su importancia y su poder deben
buscarse en los principios del derecho inlernacional,
cxlraiios 4 la Conslitucion, fundados en la razon natu-
ral, y limitados por las exigencias de la nccesidad y de
las convenicncias legitimas. La ley de las naciones es
su origen, y no la Conslitucion ; en ella debe pues bus-
carse su legilimidad, su cxlension, su responsabili-
dad; nada licne que hacer con las insliluciones propias
de cada puchlo, ¢n cuanto no importe una expresa vio-
lacion de las reglas ue particularmente hubicren es-
tablecido para ¢l caso mismo de su aplicacion.

La imperiosa y absoluta necesidad, es entonces el
fundamento de la ley marcial, cuyo imperio desapareee
cuando deja de exislir este inico principio de su exis-
lencia y aplicacion legilima. Tal cs ladoctrina adoplada
por la Suprema Gorte de los Iislados Unidos en el caso
de Milligan; la cual, dando a la ley marcial la inteli-
gencia de la aplicabilidad de las leyes y jurisdiccion
mililarcs al gobierno de la sociedad civil, concreta su

. 27
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aplicacion al caso de necesidad y de ausencia de todo
otro poder 6 autoridad que pudiera legitimamente fun-
cionar.

Hé aqui, Excmo. Seiior, en qué términos se expresa
la opinion de la Suprema Corte sobre este punto :

« Delo que se ha dicho sobre esta materia, se deduce
» que hay ocasiones en que puede aplicarse la regla
» marcial. Si durante la guerra civil, los tribunales
» eslan actualmente cerrados, y es imposible adminis-
» Lrar justicia criminal segun la ley, entonces, en cl
» leatro de las operaciones activas, donde realmente
» existe la guerra, se hace necesario soslituir de algun
» modo la autoridad civil derrocada, 4 fin de afianzar la
» seguridad del ejército y de la sociedad; y como no
» queda en pié otro poder que el militar, le es permi-
» tido gobernar por la regla marcial, hasla que las
» leyes recobren su libre curso. Como es la nccesidad
» la que crea la regla, ella tambien sciiala el limite de
» su duracion : porque sieste género de gobierno con-
» tinuara, aun despues de restablecidos los tribunales
» ordinarios, esoscriaunagroscra usurpacion depoder.
» La regla marcial nunca puede cxistir cuando y
» donde los tribunales cstanabiertos y encl libre y des-
» embarazado cjercicio de su jurisdiccion. »

Despuces de haber demostrado, ¢cn mi opinion, con
toda claridad, que dada la naturaleza del delito que se
impula a nuestro defendido, ¢l esla exclusivamenle so-
metido a la jurisdiccion nacional, y que la jurisdiccion
militar no podria atribuirse compelencia, porque ni la
Constitucion ni las leyes nacionales, ni las ordenanzas
del cjército la legitiman ni aulorizan, solo nos resla
pedira V. E. que revoque la sentencia del juez de sec-
cion en cuanto alribuye al consejo de gucrra jurisdic-
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cion competente para entender y decidir en el proceso
que se sigue & nuestro defendido.

Una peticion mas, nos atrevemos aun a dirigira V. E.
El consejo de guerra, violando abiertamente la dispo-
sicion nacional que establece ¢l procedimicnto que debe
observarse en la discusion y exdmen de toda cuestion
de competencia, ha conlinuado sin embargo cn el cono-
cimicnlo del proceso respecto de lodos los procesados,
aun despucs de recibir el oficio de inhibicion del juez
de seccion. Ha concluido la vista de la causa y proba-
blemente dictara scntencia, que aun cuando nula radi-
calmente, como toda resolucion de un jucz incompe-
lente, no deja de agravar la siluacion de nuestro defen-
dido, porque ella adelanta la posilidad de su cumpli-
miento. Para evitar, pues, los males consiguientes &
semejante abuso rogamos 4 V. E. se sirva diclar su
resolucion con la brevedad compalible con sus altos de-
beres.
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