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GIRARDIN: ABOLICIONISMO
ENTRE EL SEGUNDO IMPERIO Y LA
TERCERA REPUBLICA FRANCESA

Eugenio Raul Zaffaroni*

1. Cuando hoy se habla de abolicionismo penal para
sefialar al conjunto de corrientes que pretenden la aboli-
cién del poder punitivo, suelen indicarse como antece-
dentes a anarquistas y socialistas del siglo XIX e incluso
del XVIII, pero no se menciona la contribucién de gran
valor de un autor que no estuvo afiliado a esas corrientes
politicas sino que, por el contrario, estuvo mas cerca de
posiciones conservadoras, hasta el punto de ser conside-
rado con cierto grado de oportunismo politico. Se trata de
Emile de Girardin, que escribié un libro abolicionista

muy singular en 1868 y lo publicé en 1871.1

*  Profesor Titular y Director del Departamento de Derecho Penal y
Criminologia, de Ia Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires (UBA), Argentina.

1 Emile de Girardin. Du droit de punir. Paris. Henri Plon. 10. rue
Garanciére. 1871. 440 paginas.
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Girardin fue un periodista francés, que naci¢ en Paris
en 1806 y murié en la misma ciudad en 1881. Escribié
varias obras de teatro, incluso una en colaboracién con
Alejandro Dumas (H). En 1836 fundé La Presse, que fue
el primer diario de gran tirada y bajo precio, que sostuvo
a Thiers hasta 1846.2 Precisamente, la prensa moderna
de gran tirada se inaugura con el diario fundado por
Girardin, que gracias a los pequefios anuncios y a la
publicidad, era vendido a mitad de precio que los otros
diarios. Fue, por ende, el iniciador de la prensa moderna,
lo que suscité serias polémicas en el mundo periodistico.
Armand Carrel, fundador del National en 1830 y conver-
tido en militante republicano, se considerd ofendido por-
que un periodista convertia al periodismo en una cues-
tién comercial, por lo que reté a duelo a Girardin, per-
diendo la vida en el encuentro.?

Girardin fue diputado en 1834 y en 1849 miembro de 1a
asamblea legislativa. Fue expulsado después del golpe de
estado del 2 de diciembre de 1851 y a su regreso a Francia
retomd la publicacién de La Presse y fundé el diario La
liberté, donde se erigié en defensor del imperio liberal,
para luego sostener el gobierno de Thiers en Le Moniteur
universel y Le petit Journal y atacar seguidamente a
Mac-Mahon y De Broglie en La France. Estaba casado con
una célebre escritora: Delphine Gay (1804-1855).

2 Guy Antonetti. Histoire contemporaine politique et socigle. Paris. 1986. p.
239.

3 Idem., p. 260; también: Pierre Pellicier. Emile de Girardin. Paris. 1985,
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Su libro abolicionista de 1871 es citado muy pocas
veces. Matteotti lo recuerda como uno de los pocos que no
s6lo deslegitimé la agravacion por reincidencia, sino que
se animé a negar directamente el derecho de punir.4
Creemos que es conveniente quitarle el polvo a este viejo
libro, porque destacando la posicién abolicionista de
alguien que no tiene vinculos con el pensamiento anar-
quico y utépico se desarma el mito de que la deslegitima-
cién del poder punitivo es sélo una cuestion de autores de
esas tendencias en el siglo XIX, y de nérdicos europeos de
la segunda mitad del siglo XX. Con Girardin nos halla-
mos ante un politico francés, periodista de singular éxito,
que lo sostiene con argumentos que hoy en parte pueden
parecer curiosos, pero que en otra parte no son mas que
los de un liberal asombrado frente al devastador panora-
ma que presentan las caracteristicas estructurales del
ejercicio de la represién penal. En la portada del libro,
bajo el titulo, aparece el grabado de un crucifijo, lo que en
el texto se explica, al considerar a Jesucristo como la vic-
tima mds destacada del poder que deslegitima y menta
como inutil en sus paginas.

Desde que el libro fue publicado, hace exactamente
ciento treinta afios, sélo han cambiado las circunstancias
variables del poder punitivo, pero sus trazos estructura-
les se mantienen inalterados —como no puede ser de otro
modo- v a su respecto las observaciones del autor conser-

4 Gilacomo Matteotti. La recidiva, Saggio di revisione critica con dati statis-
tici. Milano. 1919. p. 240.
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van toda vigencia y su texto es a veces de notable frescu-
ra y actualidad.

2. El planteamiento es bien coherente y se abre con
una reflexién sobre la libertad que ocupa casi todo el pre-
facio. Recuerda una vieja polémica de 1850, en que sos-
tuvo que entre la libertad de decir de todo y 1a de hacer de
todo existe una enorme diferencia, porque nada tiene que
ver el decir con el hacer. Expresa que inmediatamente
tuvo grandes dudas al respecto y veinte afios més tarde
—al tiempo de escribir el libro-, estd convencido de que la
libertad es una e indivisible. Si la libertad de pensar
implica la libertad de decir, la libertad de decir implica la
libertad de hacer. ;Debo admitir entonces la libertad de
hacer el mal? ;Y por qué no la he de admitir, si después de
haber admitido la libertad de pensar mal, admito la de
mal decir? ;Pero entonces, en qué deviene la sociedad?s
Esta es la cuestion que pensé durante veinte afios, para
concluir que la libertad es unica e indivisible y que cuan-
do se la quiere dividir, cesa la libertad y aparece la arbi-
trariedad.®

Afirma que llega a esa conclusién como resultado de lo
yue hoy llamariamos relativismo cultural y que en sus
palabras considera testimonio de la historia: lo que se
prohibe en un pais no se prohibe en otro; lo que una reli-
gién santifica otra condena; lo que bajo una denomina-

5  Girardin. op. cit., p. 3.
6 Ildem.,p.5
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cién es crimen deja de serlo con un cambio de nombre. Y
agrega que esto ultimo sucede con los homicidios y los
robos colectivos conocidos con el nombre de guerra.
;Acaso los homicidios y los robos individuales hacen
correr mds sangre que los colectivos a los que se les levan-
tan arcos de triunfo? Sostiene que si la guerra y la con-
quista no existiesen, seguramente se sostendria que son
incompatibles con el estado de sociedad, o sea que, si la
sociedad existe con semejante impunidad, también exis-
tiria con la del homicidio y del robo individual.? La socie-
dad sin la guerra no perderia mano de obra en servicio
militar, los impuestos bajarian muchisimo, la deuda
puiblica se amortizaria rapidamente y la sociedad seria el
reino de la ciencia, de la libertad, de la produccion y de la
riqueza, en vez de serlo de la violencia, de la opresion, de
la destruccion y de la miseria.® Cuando la guerra y la con-
quista cierren sus escuelas de muerte y robo en el plano
individual resulten completamente raros.

Es notoriamente actual la observacién de que nadie
querrd robar cuando gane con su trabajo mds de lo que
gane con el robo. Si el robo no fuese penado, quien robase
impunemente podria a su vez ser impunemente robado
scudl seria entonces la ventaja de robar?? Si el robo deja-
se de alimentar los homicidios, éstos se reducirian a unos
pocos casos de delirto.10

7  Ibidem.
8 Idem., p. 6.
9 Ibidem.
10 Idem., p. T.
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Reafirma que las tres libertades (de pensar, de decir y
de hacer) son inseparables, porque la libertad de pensar
no se consigue sin la de decir, que es necesaria para
demostrar el error, y ésta no es concebible sin la libertad
de hacer para verificar la inconsecuencia. El acto es nece-
sario para verificar la palabra, tanto como ésta lo es para
verificar el pensamiento. 1 Esta libertad es indispensable
para que el hombre aprenda a pensar bien, y quien pien-
sa bien no actiia mal: nadie pretende que 2 mds 2 sean 5,
cuando sabe que son 4. De este modo se hace al hombre a
la imagen de la civilizacién. No debéis penar al hombre
sino instruirlo.12 Es por la transformacién de la sociedad
que se transformara el hombre. ;Cual sera esta transfor-
macion? Responde que sera la que prescriba la légica,
para que el reino de la libertad indivisible sea el reino de
la razén humana.13

Se pregunta si esa transformacién se realizara violen-
tamente y de golpe o cientifica y progresivamente, y res-
ponde inclindndose por la dltima alternativa, que hoy se
definiria como reformista. No es Girardin un irreflexivo
utdpico, sino que se percata del largo camino a recorrer,
observando resignadamente que la justicia de una idea es
independiente de los medios de su aplicacién: que el
vapor sea una fuerza es una cosa, pero encontrar quien
invente la caldera y no se amilane ante las explosiones y

11 idem., p. 8.
12 Idem., p. 9.
13 Idem., p. 10.
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fracasos es otra, Defender la idea de que el hombre, her-
mano del hombre, no tiene el derecho de penarlo, que la
sociedad no tiene derecho a emplear los medios barbaros
que usa y que hay medios mejores para contener al idiota
o al insano, implica provocar una primera reaccién de
incredulidad, que dara lugar a la reflexion que generara
objeciones, las que, a su vez, engendraréan las solucio-
nesl4. Y cuando la sociedad viva sin carceleros ni verdu-
gos, con menos homicidas y ladrones, parecerd tan simple
como hoy lo es su existencia sin esclavos ni siervos, pese a
que, durante siglos, se haya pretendido que eso era abso-
lutamente imposible.18 En consecuencia sostiene que
publica el libro sin la menor esperanza de asistir al triun-
fo de sus ideas, pero con la de apelar a la meditacién de
los pensadores y a la controversia de los publicistas sobre
la mas importante cuestion de su tiempo, que era el fun-
damento de la libertad.16 Con cierto grado de omnipoten-
cia confia en que el sélo poder de la verdad de su idea
regenerara al mundo después de su muerte.,

Como corresponde a un pensamiento relativamente
conservador, aclara que no critica por criticar, que jamas
critica una institucién existente sin pensar por cudl debe
ser sustituida, que si cuestiona la legitimidad del derecho
de punir, lo hace para saber cémo sustituir una rueda
defectuosa del aparato social por otra que sea mas simple

14 Idem., p. 12.
15 [Ihidem,
16 Idem., p. 13.

Estudios Juridicos 359



ANALES DE JURISPRUDENCIA

y fuerte, y que intenta ser a la libertad lo que Watt y
Fulton fueron al vapor: no los descubridores, sino sim-
plemente los que utilizaron su fuerza.l? La libertad ha
conquistado el derecho a pensar y poco mds tarde con-
quisté el derecho a decir y a imprimir lo que se piensa;
pero estd incompleta, pues falta a su plenitud el derecho
de hacer, sin otro limite que la razén ejercida mediante el
razonamiento.’® Culmina aristotélicamente respecto de
la reforma que propone: ni timidez ni temeridad.’®

3. En el primer capitulo (De la servidumbre penal)
demuestra que la pena es un resabio de la esclavitud. Las
penas corporales, las penas aflictivas, son el ultimo anillo
de la larga y pesada cadena de la esclavitud, por lo que
justamente se las llama la “servidumbre penal”.20
Girardin no es precisamente un timido, pues manifiesta
que con este libro continta la obra de Beccaria, quien se
habia quedado corto al limitar la servidumbre penal, por
lo que ahora es él quien se encarga de perfeccionar su
deslegitimacién, ahora contra toda la servidumbre penal.
La penalidad tiene origen servil. En Roma el ciudadano
libre que habia desafiado la severidad de la ley era decla-
rado esclavo de la pena, “servus poenae”. Esta esclavitud
le despojaba de su inviolabilidad.2l Con este recurso el

17 Idem., p. 14.
18 Idem., p. 12.
19 Idem., p. 16.
20 Idem., p. 19.
21 Idem., p.20.
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poder punitivo romano aplicaba a los ciudadanos las
penas de los esclavos. En Francia la asimilacién del noble
al siervo para los mismos fines se produjo progresiva-
mente.

Girardin cita a Du Boys22 para reafirmar que el origen
de la pena era la satisfacciéon de un deseo de venganza.
Dice que a la venganza sigue la composicién, reconocien-
do que esta ultima tiene un efecto pacificador y que
importa una reconciliacién, que el asilo medieval era una
imitacion del asilo griego y romano y que el rigor de la
pena aumenta con el espiritu de dominacién.23 Hace un
largo alegato contra el efecto disuasivo de la atrocidad de
los suplicios, demostrando con datos histéricos que donde
las leyes fueron mas duras los delitos se multiplicaron.
Establece periodos, afirmando que hubo un momento en
que no habia punicién en Europa y todo era venganza
privada, un segundo momento en que las penas fueron
crueles y un tercero en que éstas se dulcificaron, que
seria el de Beccaria; propone un cuarto, en que las penas
deben desaparecer. Es interesante senalar que esta
periodizacidn coincide en general con la usada por el posi-
tivismo criminolégico pocos afios mas tarde, especial-
mente por Ferri, y repetida hasta hoy (venganza privada,
venganza publica, humanizacién y, para los positivistas

22 Albert Du Boys. Histoire du Droit Criminel des peuples anciens despuis la
formation des sociétés jusqu'a lUetablissement du Christinnisme. Paris.
1845,

23 Idem., p. 24.
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ferrianos, el periodo cientifico, reemplazado por Girardin
por la desaparicion).

Observa que Beccaria defiende el derecho de punir en
nombre de la utilidad, y afirma que en nombre de la
misma (mas que de la justicia) habrd de negarlo.24
Sostiene que la penalidad corporal es el mayor obstaculo
que la civilizacién ha encontrado en su curso,25 al punto
de citar la critica a la esclavitud formulada por
Mentesquieu y afirmar que es completamente valida res-
pecto de la esclavitud penal. Concluye, pues, en que la
pena no puede justificarse por su legitimidad ni por su
utilidad.28

4, En el segundo capitulo (De la legitimidad del dere-
cho de punir) se ocupa de los argumentos que hacen a la
deslegitimacion de la pena. Fuera del estrecho marco de
la legitima defensa —afirma-, la sociedad no reconoce al
hombre el derecho de punir a otro. Si el derecho de punir
no lo tiene el hombre ;a qué titulo lo ejercerd la sociedad?
Si la sociedad lo recibe de Dios, que comience por demos-
trar la existencia de Dios vy luego pruebe que éste le ha
delegado ese derecho. St la sociedad no lo tiene mds que
por ella misma, dada la forma en que lo ejerce jcémo
osard legitimar la posesion para el uso? Si este uso no ha

24 Idem., p. 30.
25 Idem., p. 31l
26 Idem., p. 31.
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sido mds que un largo y cruel abuso, mds util a la barba-
rie y a la opresion que a la civilizacion y a la libertad
;sobre qué habrd de fundarse su legitimidad? Nada ates-
tigua esta legitimidad, pero todo constata este abuso. No
hay una pdgina de la historia que no la haya manchado
de sangre.2? ;Qué es la historia sino el sangriento marti-
rologio de innumerables victimas inmoladas por la igno-
rancia, la supersticion, la tirania, la crueldad, la iniqui-
dad, armadas del derecho de punir? Agrega que para
negar estas dudas seria necesario resucitar de sus tum-
bas a los inmortales culpables, a la cabeza de los cuales
estd Jesucristo. Rechaza frontalmente el argumento del
contrato social (Beccaria, Hobbes, Locke, Vattel)28 y tam-
bién que el derecho de punir deriva de la legitima defen-
sa (Blackstone, Romagnosi, Carmignani),2? al igual que
la tesis de 1a defensa social (Beccaria y Rossi), afirmando
que la sociedad se defiende mejorando las cosas y no ape-
lando a la violencia reproductora.30

A la tesis reaccionaria —pero no por ello omitida en el
pensamiento no expreso de muchos bienpensantes de
nuestro tiempo- de Leibnitz y Joseph de Maistre, que
deducen la legitimidad de la expiacién, responde, entre
otras cosas, que las deformidades morales existentes en
la naturaleza de igual modo que las fisicas, pero se pre-

27 Idem., p. 32.
28 Idem., p. 34,
29 Idem., p. 36.
30 Idem., p. 40.

Estudios Juridicos 363



ANALES DE JURISPRUDENCIA

gunta cémo puede pretender expiacion el estado que glo-
rifica bajo los nombres de guerra y conquista lo mismo
que sanciona en los individuos. Si el servicio militar obli-
gatorio no es mas que la instruccién obligatoria al asesi-
nato bajo pena de fusilamiento para quien se rehuse, la
guerra es la escuela de todos los crimenes y de todos los
excesos. Matar a un hombre y robarle su dinero es un acto
criminal penado por la justicia. Matar quinientos mil
hombres y robarles el suelo sobre el que han nacido es un
acto glorioso inmortalizado por la historia.3 Si el crimen
se pena en el individuo, nadie pena los crimenes cometi-
dos de estado a estado ni de pueblo a pueblo, no hay
expiacion a su respecto: ;Con qué autoridad la sociedad
podrd exigir la expiacién si ella es mds culpable? La tnica
expiacién que admite es la reparacién, que en el robo es
restitucion, pero la libertad que se le quita al ladrén no
restituye el dinero a la victima ni la vida que se le quita al
homicida devuelve la vida a la victima.32

A Guizot y Cousin, que sostienen que la legitimidad
proviene de la justicia, responde que para eso la justicia
debiera ser dnica y universal y no local, de modo que lo
que es delito en un pais no lo es en otro. ;Qué se puede
decir de la justicia que quemaba a los heréticos y a los
magos? ;Qué cabe pensar de la justicia que pena a los
pensadores del mismo modo que a los ladrones? ;Cémo
calificar a la justicia que condend, suplicié, maté, crucifi-

31 Idem., p. 41.
32 Idem., p. 42.
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c6, quemo, sometié a la rueda, descuartizé, aprisiond o
exilo a los mayores filésofos, a los mds célebres escritores,
a los mds ilustres sabios?33 La justicia es expresion de la
sociedad, pero ésta no es expresion de la humanidad. ...
Decir que la punicion es una forma de la justicia es un
sinsentido, pues la justicia de la sociedad puede ser la
forma de la iniquidad humana y la mdscara de la barba-
rie.34 Se ocupa luego del talién kantiano, considerandolo
un argumento pobre para un filésofo de la talla de Kant,
y negando su legitimidad también en base a la arbitra-
riedad de las leyes sociales.35 Como resultado de este
paseo por las tesis legitimantes, concluye en la ilegitimi-
dad del derecho de punir y, por ende, pasa a preguntarse
por su utilidad.

5. En el capitulo tercero (De la utilidad del derecho de
punir) adelanta la opinién de que las penas no tienen uti-
lidad alguna, con la curiosa afirmacién —sobre la que vol-
vera més especificamente en varias ocasiones— de que la
unica pena que realmente tendria utilidad seria la pena
de muerte. Por ello, sostiene que tendria razén de
Maistre y no Beccaria, que cae en un cuadro de contra-
dicciones: Ligicamente, es Beccaria, el critico de la pena
de muerte, quien estd equivocado, y es Joseph de Maistre,
el apologista del verdugo, quien tiene razén. Beccaria es
la inconsecuencia, pues todas sus proposiciones se contra-

33 Idem., p. 43.
34 Idem., p. 44.
35 Idem., p. 46.
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dicen; pero de Maistre es la impostura, pues supone un
Dios que no existe, un Dios creador ardiente de impacien-
cia, desenfrenado de cdlera, castigando a su criatura...38
Yo no admito ni la media penalidad segiin Beccaria ni la
doble penalidad segiin de Maistre. Digo: doble penalidad,
pues la condenacion pronunciada por un Dios que juzga a
los hombres después de la muerte, si se acumula con la
condenacion del hombre juzgado por el hombre, constitu-
ye un pleonasmo que viola el principio “non bis in idem”.
Quien afirma la inocencia del verdugo niega la existencia
de Dios; quien afirma la existencia de Dios niega la ino-
cencia del verdugo. El mismo culpable no puede ser justa-
mente penado dos veces por la misma falta, la primera
antes de su muerte y la segunda después de ésta. Joseph
de Muaistre no es un cristiano sino un pagano.37

Se hace cargo de la situacién de estigmatizacién social
que pesa sobre los liberados para desacralizar la eficacia
de la pena privativa de libertad y hacer resaltar la para-
doja de que la Unica pena con real efecto preventivo espe-
cial negativo, seria la de muerte. Si no se puede probar la
utilidad de la punicién, habiendo usurpado la sociedad el
nombre de la justicia para desarmar al hombre ;no serd
llegado el tiempo en que el hombre desarme a la sociedad
en el merecido nombre de la cienciq?38

36 Idem., p.51.
37 Idem., p. 52.
38 Idem., p.57.
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6. En el cuarto capitulo (La escala penal) Girardin pasa
revista a las penas del c6digo de Napoleén3? y cita auto-
res que critican su inutil complejidad. A efectos de su
analisis, las reclasifica en cinco categorias: penas de pri-
vacién de la vida, de la libertad, de la patria, de los dere-
chos civicos, civiles y de familia y de una suma de dine-
r0.40 En el capitulo quinto (De la privacion de la vida),
insiste en su curiosa afirmacién acerca de la pena de
muerte, aclarando que es contrario a la misma, pero que
antes de suprimirla debiera ser suprimida la pena priva-
tiva de la libertad, o sea que su abolicionismo ascenderia
en la escala penal en lugar de descender.#! Sostiene que
las ventajas de la pena de muerte son que no pervierte,
no deprava, no corrompe al inmenso personal necesario
para la ejecucion, no incrementa el crimen, etc. En cuan-
to a su caracter irreparable considera que tampoco es
reparable la pena de trabajos forzados que enferma y
mata.42

Destaca la contradiccién entre considerar tan valiosa
la vida de un inocente y admitir sin problema que los
estados las destruyan tan facilmente por un pequefio con-
flicto de territorio. Si bien observa que la pena de muerte
ha sido abolida en varios paises y que su aplicacién es

39 Idem., pp. 58-59.
40 Idem., p. 61.
41 {dem., p. 63.
42 Idem., p. 65.
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cada vez menos frecuente en Francia, concluye que es
adversario de toda pena corporal y no sélo de la pena de
muerte, y que a ésta la mantendria temporariamente y
para los homicidios exclusivamente después de la desa-
paricién de las restantes penas y hasta la total extincién
del poder punitivo.43

7. En el capitulo sexto (De la privacién de la libertad),
analiza el complicado sistema de penas privativas de
libertad del cidigo Napoleén y formula la critica de cada
uno de ellos, comenzando por los trabajos forzados a per-
petuidad, que considera la esclavitud penal por excelen-
cia.#4 Se extiende largamente contra la pena de deporta-
cién, mostrando su fracaso no sélo en el caso francés sino
también en el de Australia, 45 lo que parece ser un tema
reiterativo en la literatura penal de su tiempo, dada la
primitiva confianza depositada en esta pena como susti-
tutivo penal.46 En cuanto a la pena de trabajos forzados
temporales, dice que la entiende ain menos que los per-
petuos. Sostiene que los presidios son la escuela superior
del crimen, de modo que la sociedad es increiblemente
contradictoria manteniendo un escalén penal que en
lugar de contener al crimen lo estimula.4? En cuanto a la

Idem., p. 75.
Idem., p. 82.
Idem., p. 113.

V. por ejemplo, en 1875, el trabajo de Concepcién Arenal. Las colonias
penales de la Australia y la pena de deportacién, publicado en sus Obras
Completas. Madrid. 1895. Tomo X.

47 Girardin. op. cit., p. 114.

E&ERE
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reclusién, que es una pena por la que se encerraba en una
maison de force al condenado entre cinco y diez afios, dice
que es la escuela preparatoria de la prision.4® Larga-
mente se extiende sobre las consecuencias de la prisién,
sobre el régimen, sobre la nunca resuelta cuestién de los
liberados que reinciden como resultado de su estigmatiza-
cién social,#? y concluye que la pena privativa de libertad
no es mas que una pena de muerte gjecutada lentamente,
concluyendo en la necesidad de su desaparicién.50

8. En el capitulo séptimo (De la privacion de la patria),
critica la pena de deportacion con la sagaz observacion de
que si Francia puede enviar a sus malhechores fuera de
su territorio, tendria el deber de recibir a los ajenos en el
suyo.5! No estd de mas recordar que en los tiempos de
Girardin la Argentina enviaba delincuentes al Paraguay.
En el capitulo octavo (De la privacién de los derechos civi-
cos, civiles y de familia) sostiene que es indefendible la
privacién de la condicién de ciudadano y afirma que son
penas innecesarias, cuya funcién podria cumplir igual-
mente la publicidad.32 En el capitulo noveno (De la priva-

48 Idem., p. 117.

49 Con gran frecuencia en esta materia cita a Charles Lucas, que era una de
las mas altas autoridades de su tiempo en la materia y que seguira
produciendo en afios posteriores: del mismo, La récidive et le projet de
rélégation des récidivistes, extrait du compte-rendu de IAcadémie des
Sciences morales et politiques. 1883; Idem., 1879.

50 Idem., p. 157.

51 Idem., p. 160.

52 Idem., p. 164.
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cion de una suma de dinero) se ocupa de la multa y de 1a
reparacién del daiio. En cuanto a la primera destaca su
inequidad y, en cuanto al resarcimiento, recuerda con ad-
miracion las viejas disposiciones inglesas que obligaban a
la reparacién a la comuna de origen del delincuente.53

9. El capitulo décimo (Del abuso de la penalidad) quizé
sea el mas interesante del libro, pues demuestra que
siempre que hubo poder punitivo hubo abuso del mismo,
0 sea, que el abuso es una nota estructural y no coyuntu-
ral del ejercicio del poder punitivo. Si es propio del hom-
bre abusar en general de todas las cosas, justo es recono-
cer que la sociedad, que se atribuyé el derecho de punir,
en ningun tiempo ni en ningin pais se ha mostrado mds
prudente que éste.5* No se refiere aqui a la ferocidad de
las penas, o sea, al abuso en cuanto a su magnitud, sino
en cuanto a los actos sometidos a ella. La sola historia de
la intolerancia religiosa llenaria volumenes, por lo que se
limita a citar algunos ejemplos aislados, comenzando por
la ley mosaica. Recuerda que se penaba con la muerte
matar un buitre en Egipto, en Atenas el sacrilegio (caso
Sécrates), en Roma las vestales que dejaban extinguir el
fuego y a los cristianos, especialmente en decreto de
Diocleciano, sometidos a la pena de alta traicién, o sea, a
ser quemados vivos (vivicomburium) o entregados a las
bestias (damnatio ad bestias).

53 Idem., p. 173.
54 Idem., p. 174
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Seguidamente recuerda las penas por blasfemias y
otros sacrilegios y herejias, a Torquemada, las penas a los
judios por casarse con no judias o por hacerse servir por
sirvientes no judios, y la expulsién de los judios de
Espaiia. Sigue con los ejemplos y concluye que aiin cuan-
do el abuso de la penalidad no tuviese por testimonio irre-
cusable esa incompleta enumeracion, seria absolutamente
sancionado por todos los suplicios infligidos a innumera-
bles mdrtires de su fe y de su opinién.55 Pasa a la perse-
cucién de la brujeria y de la hechiceria, que remonta a la
propia ley mosaica (Maleficos non patieris vivere, cita el
Exodo), 1a sigue en los griegos, en Roma con la ley
Cornelia y otras, pasa luego a la Europa medieval y
moderna, para terminar con las penas impuestas a quie-
nes por sortilegios atentaban contra la vida de los monar-
cas.56

A continuacion pasa revista a las ridiculeces califica-
das de crimenes de lesa majestad, desde la Roma impe-
rial hasta Inglaterra.57 A cudntas penas y suplicios no
habrd dado lugar la esclavitud, sin la cual Platén afir-
maba que la sociedad no podria subsistir. Recuerda las
leyes espartanas y las atenienses; respecto de estas tlti-
mas acota que el testimonio de los esclavos no era valido
y que para compensar esta falla se apelaba a la tortura,
la quaestio respondida bajo tortura por el esclavo tenia

55 [dem., p. 191.
56 Idem., p. 204.
57 Idem., p. 206.
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validez,58 lo que luego sucederia también en Roma. De
inmediato pasa a recordar los poderes punitivos del
paterfamiliae, las sanciones a los solteros y las penas a
las prostitutas, condenadas a muerte en caso de reinci-
dencia por San Luis.59 En cuanto al juego, sefiala que es
la mejor prueba de la impotencia de las penas para con-
tener las pasiones humanas.60 Recuerda la pena de
muerte por la caza ilegal, las penas a los suicidas, las
penas por usar tabaco en Rusia, Turquia y Persia,® las
del contrabando, y con referencia a este iltimo reproduce
una frase de Blanqui, de considerable actualidad: Los
ciudadanos no deben impuestos sino al estado. Cuando
vosotros obligdis a un hombre a comprar una camisa o
una sdbana bajo el imperio de la prohibicion, le imponéis
una tasa en beneficio de un fabricante que no le propor-
ciona nada en cambio.52 Para quienes pueden creer que
la severidad de las penas contendra a quienes falsifican
sellos, recuerda las terribles penas amenazadas en los
siglos XVII y XVIII, como también para el contrabando.3

Se refiere también a las penas atroces para otras con-
ductas: al duelo; a quien no declare a qué partido perte-

58 Idem., p. 208.
59 Idem., p. 216.
60 Idem., p. 217.
61 Idem., p. 220.
62 Idem., p. 221.
63 Idem., p. 222.
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nece; a la calumnia; al montaje de una pieza de teatro; a
la condena a perder el instrumento del crimen; a las eje-
cuciones de toros homicidas en 1313 y 1499; a la excomu-
nién de las orugas en 1516; a Gaspar Bailly, que en el
siglo XVI publicé una obra sobre los procedimientos con-
tra animales$4 y su técnica de defensa. Senala que la
omision de delatar, que honra al hombre, ha sido en todo
tiempo y pais materia de las mds graves penas.b5 Asi fue
en Francia incluso en el cédigo de Napoledén y hasta 1832,
para quien no denunciase crimenes de lesa majestad y
complots.

Recuerda las prohibiciones de la Convencién para los
emigrados,% los limites al lujo {sanciones al nimero de
sirvientes o de animales o por comer ciertas viandas, lle-
var ciertas prendas, construir una habitacién nueva en la
casa, etc.). Evoca que los primeros impresores alemanes
que llevaron libros a Paris fueron condenados como bru-
jos y se salvaron huyendo®” y la no menos interesante
prohibicién de la ensefianza de otra légica que no fuese la
aristotélica,5® restaurada en la Argentina dictatorial.
Concluye del siguiente modo: Después de haber leido
estos principios tan incompletos, como podria no conve-

64 Idem., p. 227.
65 Idem., p. 226.
66 Idem., p. 228.
67 Idem., p. 235.
68 Ibidem.
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nirse en que los anales de la penalidad testimonian, mds
que la ignorancia y la perversidad de los pueblos, la estu-
pidez y crueldad de los gobernantes. Pero lo que prueban,
mds alld de la arbitrariedad de la pena, es su impoten-
cia.%9

10. Después de rechazar por absurdas las llamadas
penas especificas, o sea, el corte de la mano al ladrén, de
la lengua al blasfemo, etc. (capitulo undécimo, De la espe-
cialidad de las penas),"® comienza el capitulo siguiente
(De la eliminacion penal) con una observacién que con-
serva plena actualidad: Lo que caracteriza el progreso
penal, mucho mds que la mitigacién de las penas, es la
sucesive impunidad de actos que eran considerados cri-
menes o delitos, como también su determinacién mds
exacta, mds precisa, mds fundada en la verdad, o sea, en
definitiva, su eliminacién.™ Conforme a este criterio las
actuales tendencias de la legislacién penal en el mundo
serian claramente regresivas, como lo sefialan los autores
que aun se mantienen en lineas liberales de pensamien-
to.

Girardin recuerda que los anales de los paises mas
civilizados estdn repletos de condenas extremas y crueles
por brujeria y sortilegios, como también a personas que

69 Idem., p. 236.
70 Idem., p. 241.
71 Idem., p. 242.
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creyeron que tenian la libertad de pensar y de expresar-
se, y mas recientemente los llamados delitos de prensa.
Se pregunta quién sera culpable por esas condenas, si los
condenados o los jueces, y concluye que es tiempo de salir
finalmente del laberinto penal en que la sociedad ha
extraviado a la humanidad durante siglos.72 Afirma que
para ello debiera comenzarse por eliminar los delitos que
solo existen en la imaginacién de los pueblos ignorantes y
de legisladores atrasados; en segundo lugar, debieran
cancelarse las numerosas e innecesarias distinciones en
la escala penal.

Afirma que de este modo disminuira el nimero de mal-
hechores que la represién ha producido y la experiencia
penitenciaria testimonia, porque la pena jamds ha corre-
gido a otros a quienes se hubiesen corregido sin ella, por el
retorno de su conciencia ausente; sostiene que, por el con-
trario, la pena muchas veces lo ha impedido. La represion
—afirma— es una almohada sobre la cual la sociedad ha
dormido demasiado tiempo. Si tarda en despertar, serd
deglutida por la revolucion que mina el suelo sobre el que
descuidadamente construimos nuestras moradas, revolu-
cién implacable, a la que sélo podremos escapar adelan-
tandonos mediante una reforma radical, uno de cuyos
primeros términos debe ser la reforma penal. Es ciego
quien no ve que las prisiones que nos tranquilizan son los
cuarteles que nos amenazan. ;Cudl es el primer acto de
las multitudes victoriosas? ;No es acaso dar libertad a los

72 Idem., p. 244.
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detenidos, incorporarlos a sus filas y a veces tomarlos
como jefes? No teniendo nada que perder, arriesgan todo;
no hay exceso alguno, se ha visto, ante el que se deten-
gan.’® Afirma rotundamente que el tiempo de la repre-
sion legal ha terminado y ha llegado el tiempo de la eli-
minacion penal.

Esta eliminacién no serd demasiado rdpida ni demasia-
do radical. Hasta el dia de la abolicién definitiva de toda
pena corporal, de todas las penas diferentes de la publici-
dad penal y de la multa proporcional a la fortuna certifica-
da por el impuesto transformado en seguro, no debera
haber mas que un unico crimen, el homicidio, y una tinica
pena, la muerte.” A continuacién demuestra cémo varios
conflictos criminalizados podrian resolverse sin la puni-
cién; si bien algunas de la soluciones son simplistas, otras
conservan amplio sentido: la corrupcién de funcionarios
publicos se previene mediante un control eficaz que la
haga poco menos que imposible; si los arrestos ilegales son
todavia posibles, es por culpa de la sociedad. En cuanto al
robo, razona que después de abandonar la persecucidn de
los herejes en Francia el numero de protestantes disminu-
y6, lo mismo que el de brujas y hechiceros y, por ultimo,
observa que cuando el poder punitivo se interrumpe vio-
lentamente después de cada revolucion, lejos de aumentar,
los homicidios y los robos disminuyen.7®

73 Idem., p. 245,
74 Idem., p. 246.
75  Idem., p. 250.
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Sostiene algo que parece verificarse en nuestra reali-
dad cotidiana: una sociedad ofrece mds segurided cuan-
tas menos leyes penales tiene™ y aunque no cree que
pueda desaparecer el poder punitivo muy rapidamente,
de cualquier manera confia en que se medite sobre ello a
partir de dos grandes fallas que produce la punicion, que
son los liberados y los reincidentes.?? Girardin no perci-
bia que el sistema penal provoca reproduccién porque
necesita clientela para autolimitarse, pero dio en el clavo
sobre el fenémeno mismo de la reproduccién clientelar.
En palabras de su tiempo, dado que el problema de los
liberados no tiene solucién, siguiendo a Montesquieu afir-
maba que un buen estado debe dedicarse mas a prevenir
el crimen que a castigarlo, concluyendo por ello que todas
las penas corporales deben desaparecer,’® excepto la de
muerte, cuya desaparicion reservaba para el final, por-
que no era reproductora.

11. En el capitulo decimotercero (De la atenuacion de
las penas), dice que la atenuacién de las penas, su corta
duracion, pueden seducir a los que creen que tienen el
poder de enmendar al culpable, pero se trata de una ilu-
sién que no serd compartida y que rechazardn los que
apoyan en el estudio profundo de los hechos la firme con-
viccion de que las penas, sean cuales fueren, pervierte a
los condenados en lugar de corregirlos.’ Cita varios

76 Idem., p. 251.
77  Ibidem.

78 Idem., p. 254
79 Idem., p. 255.
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autores que ponen de manifiesto que el estado moral de
la Francia del tiempo de las penas crueles no era superior
a su propio tiempo.8? Si bien cree que la atenuacion de
las penas es positiva desde el punto de vista de la huma-
nidad, de la sociedad y de la moral, como un real progre-
so penal, pero no por ello debe creerse que son m4s efica-
ces que las penas crueles, o sea, que concluye que ningu-
na de ambas tiene eficacia.8l El gran problema que
Girardin plantea a la intervencién punitiva es lo que la
sociologia del siglo XX llamé desviacion secundaria: su
gran problema es el liberado, al que llama soldado de
todas las revoluciones,32 que representa un peligro mayor
al egresar que al ingresar a la prisién, lo que reafirma
con numerosas opiniones. Si es cierto que la liberacion
conduce a la reincidencia, si es verdad que la punicion
corporal se convierte en escuela de perversion y revolu-
cidn, para que cese de ser escuela de crueldad y tirania,
debemos frenarla.83

12. Después de haber concluido la critica deslegitiman-
te del poder punitivo en el libro primero de su obra,
Girardin dedica el libro segundo a la construccién, es
decir, a imaginar la sociedad sin penas corporales. El
capitulo primero de este libro segundo (De la publicidad
penal) esta dedicado a demostrar cémo las sanciones

80 Idem., pp. 256-260.
81 Idem., p. 260.
82 Idem., p. 261.
83 Idem., p. 272.

378 Estudios Juridicos



TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITQ FEDERAIL

sociales pueden reemplazar adecuadamente y con mucha
menor artificiosidad y mayor beneficio a las penas for-
males. Libertad humana y penalidad corporal son dos
términos que se excluyen; pero si bien hay incompatibili-
dad radical entre libertad indivisible v penalidad legal,
no la hay entre la libertad indivisible y la publicidad
penal.84 La publicidad es el presupuesto necesario para
que funcionen las sanciones sociales, que serian las ver-
daderas penas naturales. Existen muchos actos sociales
—dice Girardin— que son sancionados con el desprecio, el
odio, la miseria, la ruina, la desconsideracién, y que no
son materia de conocimiento de los jueces. En otras pala-
bras: propone una publicidad que libra los conflictos a las
sanciones sociales. La penalidad que propongo no es una
penalidad inventada, no tiene nada de arbitrario, es la
consecuencia inherente a la accion misma, es a esta
accion lo que la sombra al cuerpo, es lo que debe ser, es la
publicidad, nada mds ni nada menos. Como la gravedad
es una ley, la publicidad también lo es. La publicidad es
al orden social lo que la luz al orden fisico.85

Ante la inevitable objecién de que sin penalidad formal
creceria la criminalidad, sostiene firmemente y con gran
modernidad que criminalidad y penalidad son dos térmi-
nos independientes,86 lo que prueba con miltiples datos
de su tiempo. La independencia de ambas variables es,

84 Idem., p. 275.
85 Idem., p. 285,
86 Idem., p. 280.
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pues, una verificacién nada nueva y, sin embargo, siem-
pre negada en el discurso juridico penal.

Para instrumentar la publicidad Girardin proponia un
registro de vida, que era una suerte de carta que debia
llevar el ciudadano, donde se consignaba todo el curso de
su existencia y se marcaban las condenas. Era una suer-
te de registro de deudores morosos bastante impractica-
ble en su tiempo. El libro trae una pagina desplegable
con el modelo que el autor imaginaba para consignar los
datos, por cierto que sumamente ingenuo. Supone que se
le acusara de querer reponer la marca a fuego y se defien-
de diciendo que seria una marca transformada por la
civilizacion y excluyendo la barbarie. Se pregunta qué
mal habra en que quien tenga manchado su registro de
vida reciba la sancién social correspondiente. Cita a
Montesquieu y a Rousseau en apoyo de la eficacia de su
propuesta y termina preguntandose: Y dando por dnica
respuesta al crimen cometido el crimen inscripto ;qué
hard la sociedad? Y responde que al sujeto le reprochard
la familia, la comunided, el lugar de su nacimiento,
todos, y no podrd eludir este reproche como no puede elu-
dir su sombra.87 Reconoce que de alguna manera estd
proponiendo el restablecimiento de la pena de exilio
voluntario, o sea, la exclusién de la sociedad. Los unicos
hechos que dejaba de momento fuera de su propuesta de
sefialar con un sistema de registro las faltas en forma
publica y dejarlas libradas a las sanciones sociales, eran
los homicidios, para los que proponia mantener transito-

87 Idem., p.299.
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riamente la pena de muerte hasta que también se la
pudiese hacer desaparecer, teniendo en cuenta que obser-
vaba la caida de su frecuencia en Francia.

En este aspecto, la posicién de Girardin era sumamente
interesante, pues partiendo de una realidad de escalas
penales que era coronada con la pena de muerte por asesi-
nato, se oponia a que la abolicién comenzase por la pena de
muerte, invirtiendo el planteo, o sea, proponiendo que se
eliminasen las restantes penas corporales y luego recién se
eliminase la de muerte. Para ello se expresa de un modo
que la criminologia habra de rescatar para presentarlo
como innovador con la critica sociolégica a las instituciones
totales de los afios sesenta del siglo XX y, sobre esa base
caracteriza de esta forma ese momento transitorio previo a
la desaparicién de la pena de muerte: La experiencia prue-
ba que todo sistema penitenciario, sea cual fuere, desmora-
liza a los guardianes, los hace crueles y tirdnicos, sin mora-
lizar a los detenidos, que los hace cinicos e hipdcritas.
Evidentemente, eso no serd ain la sociedad sin penas cor-
porales, pero indudablemente serd un inmenso paso ade-
lante hacia la sociedad del afio 1900, hacia una sociedad en
la que no haya mds penalidad que la publicidad penal y
que la penalidad pecuniaria suceda a la penalidad legal y a
la penalidad corporal. De todas las fuentes de depravacion,
se habrd suprimido la mds gruesa; de todas las escuelas de
tirania y de crueldad, se habrdn cerrado las mds peligro-

sas. 88

88 Idem., p. 318.
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13. En el segundo capitulo de este libro segundo (La
sociedad sin penalidad corporal) Girardin trata de mos-
trar como deberia reorganizarse la sociedad en que las
penas desapareciesen. Si de los testimonios que he acu-
mulado resulta que, sea que se las agrave o que se las ate-
niie, las penas vigentes son todas ineficaces, todas son
igualmente impotentes, sea que se propongan enmendar
al condenado, sea que se propongan intimidarlo, la con-
secuencia que extraerd la logica es que conviene buscar
una via diferente de la que la sociedad ha seguido duran-
te tantos siglos obstindndose en marchar en sentido con-
trario a la humanidad.8® Segin Girardin, el error de la
sociedad —que a fuerza de repetirlo se ha convertido en
una verdad fuera de discusién— es que concentrando a un
grupo de personas consideradas peligrosas por sus natu-
ralezas perversas, los neutraliza, cuando en realidad no
ha hecho méds que aumentar el peligro y reproducirlo.
Sostiene que debe hacerse exactamente lo contrario, o
sea, distribuirlo para que se pierdan entre la totalidad
inmensamente superior de la poblacién. Para ello deben
ser colocados bajo la vigilancia de su familia pecuniaria-
mente responsable, pero sobre todo, de la comuna de
nacimiento (comuna materna).

Es extraordinariamente moderna la concepcion de
Girardin respecto de las funciones de la comuna. Parece
increible, pero en 1871 define la funcién del estado de
bienestar, sélo que en manos del municipio. Visionaria-

89 Idem., p. 320.
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mente vaticina su fracaso en manos del estado centrali-
zador, al que considera un obstéculo que todo lo complica,
y revalora la funcién del municipio: Se trate de condena-
dos, de liberados, de alienados, de nifios abandonados,
de invdlidos de trabajo o de obreros privados de trabajo
por causas independientes de su voluntad, se trate de
todos esos o de otros problemas sociales, no hay ninguno
que, después de la familia, no pueda resolver la comuna
normal.9® Aclara que en esto es fecunda la idea del
falansterio, pero precisa mds adelante que no se afilia a
la concepcién del socialismo utépico en esta variante, sino
que reclama de la comuna que asuma su real funcién
municipal y nada méds. %

Embate contra la centralizacién estatal y sostiene que
el estado centralizador es un estado condenado a trabajos
forzados.92 Por ello postula una comuna libre en un esta-
do libre, en que éstas serian los eslabones de una cadena
(que seria el estado). Calcula que en Francia se requeri-
rian unas cinco mil comunas. Muestra con niimeros como
se resolveria el problema penitenciario, pues cada comu-
na debiera hacerse cargo sélo de un pufiado de presos, no
superior a diez en total 93 Acabarian con ello los vicios de
la concentracion y sobrepoblacién penal. Rechaza la idea
del patronato después de la liberacién y reclama que éste

90 Idem., p. 322.

91 Idem., p. 324

92 lbidem.

93 Idem., pp. 326 y ss.
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intervenga antes de la prisién y en reemplazo de ella, no
cuando ya se ha hecho el mal y es dificil de remediar,24
Resuelve la cuestién financiera del estado de bienestar
comunal que propone mediante una reforma al cédigo
civil, que hace a la comuna madre heredera de la parte de
un hijo de todos sus habitantes, como forma compensato-
ria de las nuevas tareas de que la inviste.95 De esta
manera se propone atacar en su origen el mal que causa
los robos y los homicidios, impidiéndolo antes que nazca:
se trata de suprimir en su fuente la ignorancia y la mise-
ria.98 Si esta idea fuese falsa no seria verdad que la cri-
minalidad que cae bajo los golpes de los tribunales y de la
policia sea mds rara entre los que saben leer y escribir
que entre los que no saben, entre los que razonan que
entre los que no razonan, entre los que tienen bienestar
que entre los que no lo tienen.97

A continuacién define con todas las palabras el ideal
del estado de bienestar, sosteniendo que con los adelantos
técnicos y administrativos del estado y de la economia, es
inconcebible que haya un solo adulto iletrado, un solo
habitante no asegurado contra todas las contingencias,
sin la certeza de los medios que le permitan el acceso al
bienestar, entre los cuales €l trabajo y la probidad exijan
los menores esfuerzos. A medida que el trabajo resulte

94 Idem., p. 335.
95 Idem., p. 336.
96 Idem., p. 338.
97 Idem., p. 339,
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menos penoso el robo se volverd mds rare® y con el enra-
recimiento del robo disminuirdn los riesgos de homicidio.

Girardin considera que la sociedad sin penas corporales
debe educar para la solidaridad y dejar de formar milita-
res para matar, y asi como educa para el valor debe hacer-
lo para la honestidad. No propone la prohibicién alcohdli-
ca, sino que afirma que dando la posibilidad de ir al café la
gente dejara de ir al bar, sosteniendo rotundamente que el
aumento del bienestar eleva el nivel de moralidad.9®

14. Sostiene que una vez enunciado un principio debe
tenerse el suficiente coraje para extraer de él todas las
consecuencias, sin eludir ninguna. Ese defecto lo observa
en quienes admiten a cualquier titulo la penalidad corpo-
ral, sea como expiacion o como retribucién, como intimida-
cién o como correccion la admiten o medias, la admiten
sin todo su rigor, siendo una inconsecuencia que se conde-
na por la incertidumbre de sus titubeos y la multiplicidad
de sus ensayos, todos condenados sucesivamente por la
experiencia, tanto en el nuevo como en el viejo mundo.190

Compara los riesgos de la guerra y de la conquista en
cuanto homicidios y robos con las probabilidades estadis-
ticas de ser victima en un hecho individual y concluye
que las primeras son mucho mayores.10 Metaférica-

98 Ibidem.

99 Idem., p. 341.
100 Idem., p. 343.
101 Idem., p. 344.

Estudios Juridicos 385



ANALES DE JURISPRUDENCIA

mente considera a la sociedad como una ciudad sitiada y
aislada, en la que se llegaria a la antropofagia, pero en la
medida en que eso deje de ser necesario desaparece; de
la misma manera cree que desapareceran los robos y los
homicidios, como la civilizacidn hizo desaparecer la
antropofagia, y asi la civilizacién ocupard el lugar de la
barbarie. Sostiene que a la sociedad incumbe Ia tarea de
deshabituar al ser humano al homicidio y al robol02 y
para ello propone: la extincién de la guerra; de la igno-
rancia general invirtiendo en educacién el presupuesto
de guerra, de la miseria inveterada y heredada; estable-
ciendo la responsabilidad pecuniaria de los parientes en
el mismo grado en que concurren a la herencia, la res-
ponsabilidad pecuniaria de la comuna madre en defecto
de la familia, compensada por la herencia de la parte de
un hijo; liberar al estado respecto de los crimenes y deli-
tos, derivando su responsabilidad en las familias y en
las comunas; transformar el impuesto obligatorio en
prima de seguro que cubra todos los riesgos sociales;
reemplazar al pasaporte por el registro de vida o péliza
general y especial de seguro social; establecer la previ-
sion social mediante retencién de un centavo por hora de
trabajo, llevada acabo y depositada por el empleador;
ofrecer créditos mutuales e inmobiliarios; reemplazar
todas las penas existentes por multa, interdiccién y
muerte, hasta que se puedan hacer desaparecer también
éstas. 103

102 Idem., p. 349.
103 Idem., pp. 351-355.
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Insiste sobre la esclavitud penal: La extrema dificultad
-0 imposibilidad- de reintegrar a los liberados a la socie-
dad que los rechaza sin piedad, que los golpeé, los marco
a fuego, los aprisiond, los lanzé a la miseria perpetua
impidiéndoles levantarse, .. esta imposibilidad es la con-
denacién soberana a la servidumbre penal. 1% Es obvio
que llama servidumbre penal al resultado de la funcién
reproductora del sistema penal. Frente a ello, afirma que
la esclavitud de la pena corporal no puede subsistir. Todo
lo que se diga a su respecto serd tan falso como lo que dijo
Aristételes cuando declaraba que no podia existir una
sociedad sin la esclavitud de su tiempo,105

Sin embargo, la esclavitud antigua y la servidumbre
feudal desaparecieron sin llevarse a la sociedad con ellas,
por lo que tiene plena confianza en una sociedad sin
penas corporales, que sera una sociedad muy dinamica y
apta para salvarse de una revolucién moderna, que no se
llevaria a cabo con las armas sino con los votos. Expresa
que asi como es tarde gritar Al fuego!, cuando éste todo
lo devoré, seria muy tarde gritar ;A la ignorancia, a la
miseria! cuando los liberados, reincidentes y otros hayan
destruido todo llevados por la ignorancia y la miseria.106

Girardin se pregunta: ;Puede subsistir la sociedad sin
el derecho de punir? En otros términos ;Puede sustituir la

104 Idem., p. 361.
105 Ibidem.
106 Idem., p. 362.
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cultura del hombre por el hombre a la punicién del hombre
por el hombre, que solo es posible por la dominacién del
hombre sobre el hombre?17 Para ello propone suprimir el
entrenamiento militar, acabar con medio millén de hom-
bres desfilando con armas en la mano y entrenados para
responder al grito de fuego matando a un semejante, con-
servando sélo la gendarmeria, sustituyendo el recluta-
miento corporal por el reclutamiento intelectual, el espiritu
de rivalidad por el de reciprocidad, la paz armada por la
paz asegurada, el nacionalismo por el racionalismo, a la
vieja politica internacional por la politica intercomunal 108

Girardin estaba firmemente convencido de que el
poder punitivo desaparecerd, como han desaparecido
otras cosas que en su momento parecian consustanciales
a la propia sociedad. Ni el poder paterno, ni el marital, ni
el doméstico, ni el publico, ni la misma penalidad son hoy
lo que fueron en los tiempos que acabo de recordar suma-
riamente, y hoy nos parecen increibles atrocidades lo que
entonces eran consideradas penas justas y legitimas nece-
sidades por hombres como Cicerén y Tdcito y por juris-
consultos como Paulo v Ulpiano.1® Recuerda mas ade-
lante la critica de Fachinei al libro de Beccariall® y en la

107 Idem., p. 367.
108 Idem., p. 369.
109 Idem., p. 377.

110 V. Cesare Beccaria. Dei delitti e delle pene, con una raccolta di lettere e
documenti relativi alla nascita dell'opera e alla sua fortuna nell’Europa del
Setfecento. A cura di Franco Venturi, Giulio Einaudi Editore. 1981. p. 164,
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respuesta de Muyart de Vouglans en 1780 a la critica de
este autor a la tortura,I! y observa lacénicamente que
nueve afios después de esa obra estallé la revolucién.
Recuerda la derogacidn de la tortura en 1780 y los esfuer-
zos posteriores por erradicar todas sus manifestaciones y
revisar las ordenanzas de 1670,112 que provocaron el
rechazo de los jueces (llamados parlamentos). Y concluye
con el siguiente parrafo: La tortura, el descuartizamiento,
y toda la variedad de suplicios sin los cuales parecia que
la sociedad no podia subsistir, han desaparecido. Hoy ya
no se vierte plomo derretido ni resina hirviente en las
heridas del paciente, y sin embargo la sociedad subsiste,
como continuard cuando hayan desaparecido la prision,
la reclusidn, la detencion, los trabajos forzados perpetuos
y temporales, la deportacion y, por fin, en el primer afio
del préximo siglo, la pena de muerte. 113

15. En el tercer capitulo, finalmente, el autor apela a la
controversia. Reconoce sus limitaciones, considera la
posibilidad de superacién de las guerras, lamenta que
Bismark haya desatado la guerra con Francia, muestra
la Comuna de Paris como un hecho lamentable a punto

111 Se esta refiriendo a una edicién posterior de la conocida obra de Pierre-
Frangois Muyart de Vouglans. Institutes au Droit Criminel, ou Principes
Géneraux sur ces matieres, suivant le droit civil, canonique, et la
Jurisprudence du Royaume: avec un traité particulier des crimes. Paris,
1757.

112 Sobre ellas: Nouvean Commentaire sur U'Ordonrance Criminelle du mots
d’Aoiit 1670. Paris. 1769.

113 Idem., p. 387.
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de quemar todo Paris, y, finalmente, llama a la contro-
versia para debatir la idea que lanza en el libro.

Nos hallamos frente a un autor que puede ser conside-
rado un adelantado del estado providente, que en 1868
—antes de la Comuna de Paris y horrorizado después de
ésta—, adopta el camino que se llamaria reformista y
prevé que el futuro estado de bienestar, gestionado por
los municipios y no por los estados nacionales, habra de
hacer desaparecer las penas corporales y con ello dismi-
nuirdn los delitos. Aunque eso no haya pasado tan répi-
damente como Girardin pretendia (conforme a su crono-
logia las penas podian desaparecer mds o0 menos rapido y
la pena de muerte remanente en 1901), a ciento treinta
anos de distancia no puede negarse que una parte de lo
previsto ha sucedido: el estado de bienestar llegé en algu-
nas regiones del planeta, aunque no se extendié al resto.
En esa parte del planeta, el estado de bienestar hizo
desaparecer la pena de muerte y contraer notoriamente
las restantes penas corporales. Pero no por ello desapa-
reci6 totalmente el poder punitivo y, m4s atin, finalmente
tiende a reducirse y a desaparecer el propio estado de bie-
nestar, con la consiguiente nueva tendencia expansiva
del poder punitivo, que retoma las caracteristicas que
Girardin daba por superadas con el liberalismo limitador
de Beccaria.

La obra de Girardin es la obra de un auténtico aboli-
cionista y también de un politico. No es un utépico ni un
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revolucionario al viejo estilo, sino un liberal progresista
que sueiia el estado de bienestar o estado providente
municipalizado. La virtud de su obra es que deslegitima
al poder punitivo de modo claro, con los mismos argu-
mentos que casi un siglo y medio después continian sien-
do innegables. Su tactica de hacer desaparecer la prisién
primero y la pena de muerte luego es la de un politico:
conservaria por un tiempo la pena para los delitos que
producen mas alarma (era el primer periodista de gran
tirada).

Su error consistié en no advertir lo que mas de un siglo
después senalé Foucault: la conservacion del sistema
penal no interesa porque prevenga nada, sino por la
forma del poder que ejerce y que se traduce en vigilancia
de toda la poblacién. El interrogante que queda es el
siguiente: cuando hoy la tecnologia electrénica permite
llevar a cabo la publicidad que preconizaba Girardin en
forma mucho menos ingenua y muchisimo mas efectiva,
cabe preguntarse si este medio de control y vigilancia no
tendera a reemplazar al sistema penal y, también, si este
control no serd mucho mas represivo que el propio control
punitivo o si no logrard simbiotizarse con éste e incre-
mentar niveles de represién. Es sugestivo que una de las
garantias mas discutidas de nuestros dias sea el derecho
de la privacidad ante el increible avance de la publici-
dad.
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FRAUDE ALALEY

Carlos Enrique Odriozola Mariscal”

El acto fraudulento que cause un
efecto legal es una imposibilidad
Jjuridica, una herejia en Derecho.!

INTRODUCCION

La noci6n iusprivatista de fraude a la ley, ha sido moti-
vo de opiniones encontradas de los principales estudiosos
de la materia. Quienes la niegan, alegan principalmente
que atenta contra el principio de autonomia de las partes
o que debe entenderse como una especie de la teoria del
orden piblico. Los que la defienden a ultranza, opinan

*  Profesor de Derecho Internacional Privado en Ia Universidad
Panameriecana (U. P.)

1 Cfr. Laurent, F., Droit Civil Internacional, Bruselas, Bruylant-Chistophe &
Cie, 1880, Tomo [I, p. 536.

Estudios Juridicos 393



ANALES DE JURISPRUDENCIA

que no atenta contra el principio de autonomia de la
voluntad y que debe constituir una teoria auténoma a la
de fraude a la ley.

El objeto de este limitado estudio consiste en estable-
cer si el derecho positivo mexicano admite la excepcién al
reconocimiento del derecho extranjero conocida como
fraude a la ley, no sin antes abordar los antecedentes
necesarios para estar en condiciones de emitir una posi-
cion al respecto.

Para ello, establecemos el concepto de fraude a la ley
con el objeto de que el lector ubique la teoria dentro del
derecho conflictual. En segundo término, analizamos los
antecedentes histdricos de la nocién que nos ocupa.
Posteriormente, explicamos las distintas teorias que se
han emitido sobre el fenémeno, sus elementos y efectos.
Por altimo, nos ocupamos del derecho positivo mexicano
aplicable y emitimos una conclusién al respecto.

Con independencia de la conclusidn a la que llegamos
al final de este trabajo, debemos tomar en cuenta que
dependiendo del grado en que las legislaciones en el
mundo tiendan a uniformarse, el fraude a la ley cada
dia sera un fenémeno que se presentard en menor medi-
da.2

2 Cfr. Pérez Nieto, Castro, Derecho Internacional Privado. Parte General, Ta.
ed., México, Oxford University Press, 1998, p. 163.
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I. CONCEPTO DE FRAUDE ALALEY

Tradicionalmente, dentro del derecho internacional
privado y, en especial, para el derecho conflictual, el
fraude a la ley ha sido considerado como el segundo limi-
te a la aplicacién de la ley extraria, luego de la nocién del
orden publico.

Como se ha sefialado, existen autores que no reconocen
la nocién de fraude a la ley, por diversas razones que mas
adelante sefialamos, pero la mayoria de ellos se han ocu-
pado en definirlo. Debido a la relativa coincidencia existen-
te en los diversos conceptos, nos limitamos a dar cuenta al
lector de algunos de ellos, con el fin de ubicar el objeto del
presente trabajo.

Para el iusprivatista francés Jean P. Niboyet, defensor a
ultranza de la teoria, el fraude a la ley es “el remedio
necesario para que la ley conserve su caracter impe-
rativo y su sancion en los casos en que deje de ser
aplicable a una relacion juridica por haberse acogi-
do los intereses fraudulentamente a una nueva ley”.3

El autor argentino Werner Goldschmidt menciona que el
fraude a la ley es la tnica caracteristica negativa del tipo

3 Cfr. Nihoyet, Jean Paul, Derecho Internacional Privado, México, Editora
Nacional, 1960, p. 441.

Estudios Juridicos 395



ANALES DE JURISPRUDENCIA

legal de la norma indirecta. Es decir, su inexistencia es
necesaria para que pueda tener lugar la consecuencia legal.
Seiiala: “las partes convierten las caracteristicas
positivas del tipo legal, concebidas por el autor de
las normas como meros acontecimientos o actos juri-
dicos, en negocios juridicos, haciendo asi aplicable
un derecho privado que difiere del derecho privado
coactivo, aplicable con anterioridad a la descrita
conversion”.4

Por su parte, el brasileno Haroldo Texeiro Valladao,
acusa que el fraude a la ley consiste en la “reaccién del
orden juridico contra actividad individual oculta y a
ella contraria, denegacion de eficacia a la fuga de
una ley imperativa o prohibitiva, realizada a traveés
de actos ilicitos que llevan a la aplicacion de otra ley
mas favorable a los interesados”.?

Carlos Arellano Garcia, prolifico autor mexicano, por
su parte sefiala: “en el derecho internacional priva-
do, el fraude a la ley es un remedio que impide la
aplicacion de la norma juridica extranjera compe-
tente, a la que el o los interesados se han sometido
voluntariamente por ser mas conveniente a sus

4 Cfr. Goldschmidt, Werner, Suma del Derecho Internacional Privado, Buenos
Aires, Juridicas Europa-América, 1958, p. 80.

5 Cfr. Texeiro Valladao, Haroldo, Derecho Internacional Privado, México,
Trillas, 1987, p. 590.
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intereses, evadiendo artificiosamente la imperati-
vidad de la norma juridica nacional” 6

II. ANTECEDENTES HISTORICOS

La nocién de fraude a la ley vio su primera luz en la
antigua jurisprudencia romana, aunque de manera res-
tringida. Acusé su desarrollo en la época clasica y se
amplié en el derecho del emperador Justiniano con la exi-
gencia de burlar la ley.7 El fraude a la ley respondia a la
aplicacion del principio fraus legi facta.®

Discutida y rechazada en la dogmatica del derecho cané-
nico, fue admitida, excepcionalmente, para el matrimonio
celebrado sin la presencia del parroco y testigos exigida
por el Concilio Tridentino y Decreto Tametsi; con la inten-
cién de evadir la aplicacién de estas disposiciones en aque-
llos lugares donde no fueron publicados aquellos actos.?

La nocién del fraude a la ley se vislumbra en el periodo
de las escuelas estatutarias. Charles Dumoulin, iuspri-

6  Cfr. Arellano Garcia, Carlos, Derecho Internacional Privado, 10a. ed., México,
Porrda, 1992, p. 836.

7  Cfr. Segin Pacchionni y Chamoun, en: Texeiro Valladao, Haroldo, Derecho
Internacional Privado, op. cit., p. 591.

8  Cfr. Wolff, Martin, Derecho Internacional Privado, Barcelona, Espafia, Bosch
Casa Editorial, 1958, pp. 136-140.

9 Cfr. Texeiro Valladao, Hareldo, op. cit., p. 591.
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vatista de la primera escuela francesa del siglo XVI, enun-
cia el principio de fraude a la ley con relacién al vinculo
matrimonial, rechazando la aplicacién del criterio del ulti-
mo domicilio conyugal, pues facilita las maniobras del cén-
yuge, quien pudo mudar de domicilio en busca de una ley
que, por resultarle mas benigna, favorezca sus propdsitos.X0

No obstante, la mayoria de los autores coinciden en que
1a excepcidn del fraude a la ley adquiere su configuracion
actual con Ulrico Huber, perteneciente a la escuela holan-
desa del siglo XVII, senalando ciertos actos, como cuando
un menor se casa en algin lugar donde se dispensa el con-
sentimiento de los tutores y luego vuelve a la patria; que
tiene por consecuencia que se lleve a la destruccién de
nuestro derecho, eversionen juris nostris, y en tal concep-
to, los magistrados nacionales no estan obligados, por el
derecho de gentes, a reconocer el matrimonio.ll

Louis Froland, perteneciente a la segunda escuela fran-
cesa del siglo XVIII, cita en los matrimonios celebrados en
Paris, lugar donde los cényuges fijaban su domicilio para
evitar la aplicacion de la costumbre de Normandia.12

10 Cfr. Biocca, Stella Maris; Sara L. F. de Cdrdenas; Victoria Basz, Lecciones de
Derecho Internacional Privado. Parte General, 2a. ed., Buenos Aires,
Universidad, 1997, pp. 180, 181.

11 Cfr. Biocca, Stella Maris; et. al., ap. cit., pp. 179-188, Texeiro Valladao,
Haroldo, op. cit., pp. 589-604; Balestra, Ricardo R., Manual de Derecho
Internacional Privado. Parte General, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993,
pp. 101-106.

12 Cfr. Biocca, Stella Maris; et al,, op. cit., p. 181,
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Se tiene conocimiento de casos en que se configuré
fraude a la ley, con anterioridad al siglo XIX, cuando la
ley del domicilio regia el estado y capacidad de las perso-
nas. Algunos de ellos tuvieron por objeto adquirir bienes
bajo el régimen de mancomunidad; obtener condiciones
mas favorables en tratdndose de sucesiones; donacién
entre consortes y ejercicio de la tutela.13

En Francia, durante el siglo XIX, la doctrina del fraude
a la ley se desarrolld sobre la base del adagio fraus omnia
corrumpit, es decir, toda exclusién fraudulenta de una
norma nacional mediante el establecimiento de un punto
de contacto extranjero, debe considerase invalida. 14

El caso lider de fraude a la ley es el de la Condesa de
Charamay-Chiman o Princesa de Beauffremont,!® que
casada con un oficial francés, Principe de Beauffremont,
en una época en que la ley francesa no permitia el divor-
cio, el 1o. de agosto de 1874, consiguid la separacion de
cuerpos de su esposo, debido a que éste era proclive a
practicas perversas. L.a mencionada persona se naturali-
z$ alemana, en el principado de Sajonia-Altenburgo, en el
ano de 1875, obteniendo el divorcio en el mes de octubre
de ese mismo afo, debido a que la ley del foro, aplicable

13 Cfr. Niboyet, Jean Paul, op. cit., pp. 451-453.
14 Cfr. Wolff, Martin, op. cit., p. 139.

15 Cfr. Niboyet, Jean Paul, op. cit., pp. 448-451; Goldschmidt, Werner, op. cit.,
p. 79.

Estudios Juridicos 399



ANALES DE JURISPRUDENCIA

por la ley de conflicto francesa, reconocia la separacién de
cuerpos como divorcio. Poco después, el 24 de octubre de
1875 contrae matrimonio en Berlin con el Principe
Rumano Bibesco. El Principe Beauffremont no admite la
validez del divorcio y pide la anulacién de la naturaliza-
cion, del divorcio vincular y del segundo matrimonio. La
corte de casacién francesa, el 18 de marzo de 1878, dicta
sentencia declarando, respecto de la naturalizacién, que
no le era posible anularla, en virtud de que la cuestién es
reservada a la soberania del Estado; pero declara nulo el
divorcio vincular y el segundo matrimonio, debide a que
el cambio de la nacionalidad de la cényuge no fue sincero
y, por tanto, existié la intencién de la princesa de burlar
la ley francesa.

Otro caso célebre de la época fue el de los matrimonios
celebrados en Transilvania, donde ocurrian austriacos,
hingaros y franceses a naturalizarse con tal de obtener
el divorcio, atraidos por anuncios en los periédicos que
rezaban “Un especialista informa discretamente a
los cényuges catolicos separados, acerca del cam-
bio legal que hay que seguir para casarse nueva-
mente con otra persona” 16

Apuntamos a continuacién la sarcastica redaccién con
gue Niboyet explicé la diferencia entre naturalizarse
debido a un verdadero nexo politico, moral y sentimental

16 Ibidem, p. 450.
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a una Nacién extraia y cuando opera el fraude por cam-
bio de nacionalidad para solicitar el divorcio: “Hay,
pues, una diferencia entre el que se naturaliza por-
que sus sentimientos se aproximan a un nuevo
Estado, y el que, por el contrario, se naturaliza ini-
camente porque sentimientos, cada vez mas inten-
s0s, le distancian de su conyuge”.17

Existieron casos en el siglo pasado, en que los naciona-
les de un pais cuya legislacién requeria de ciertas forma-
lidades para la celebracién de algunos actos, cambiaban
de domicilio con el tnico fin de sustraerse a dichas for-
malidades, al amparo del principio locus regit actum.
También han existido casos en los que las partes acuden
a territorios de otros Estados con el fin de que los actos
que celebren se rijan en cuanto al fondo, por las leyes del
pais en que se encuentren.

Ejemplo de ello son los matrimonios de Gretna Green1®
celebrados clandestinamente en la frontera de Escocia,
donde la simple comparecencia ante un herrero que
extendia un acta en donde los comparecientes manifesta-
ban su voluntad de contraer matrimonio, otorgaba vali-
dez a dicho acto. El matrimonio no siempre era valido
para la ley de los contrayentes, que habian acudido a
celebrar el acto matrimonial a Escocia, con el unico fin de
evitar la aplicacidn de su legislacién.

17 Ibidem, p. 440.
18  Ibidem, p. 456.
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En el caso de las sociedades, tenemos el establecimien-
to de un domicilio en un pais extranjero para sujetarse a
legislaciones mas flexibles.1® Tal fue el caso de la Société
du Moulin Rouge, que fue establecida en Londres; pero
su sede y administracién se encontraba en Paris. En
1913 un Tribunal francés declaré que la constitucién de
la sociedad en Inglaterra era fraudulenta.20

A fin de cuentas, el fraude a la ley ha sido aceptado por
la mayoria de las legislaciones; a pesar de que algunas la
rechazan total o parcialmente, limitando estas ultimas
sus efectos a que las leyes aplicables como consecuencia
del acto fraudulento sean contrarias al orden publico.

I11. TEORIA NEGATIVISTA

Para los autores que sostienen esta teoria, su argu-
mento central consiste en el hecho de que las personas
tienen derecho, en virtud del principio de autonomia de
la voluntad, para someterse a la proteccién del orden
juridico que consideren satisfaga a sus propios intereses.

A nosotros nos parece infundada la teoria negativa, en
virtud de que existen multiples excepciones al principio
de la autonomia de la voluntad, entre los que encontra-

19 Segiin Wolff, Liechtenstein era un pais de estos, ya que el nimere de
personas juridicas es posiblemente mayor al de personas fisicas; Cfr. Wolff,
Martin, op. cit., p. 136.

20 Ibidem, p. 139.
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mos la nocién de orden piblico, que haria nugatorio cual-
quier cambio de la ley aplicable.

Otros estudiosos encuadran el fraude a la ley en una
nocién no auténoma, por entenderse que la misma resul-
ta un supuesto particular de aplicacién de orden publico
internacional.

Rigauzx, sostiene la dificultad existente en distinguir la
teoria del fraude a la ley de la excepcién de orden piblico,
al establecer que el resultado al que conduce la aplicacién
de la ley extranjera no seria contrario al orden priblico si
la situacién no presentaba con el orden juridico de la lex
fori, vinculos que las partes hayan queride hacer inope-

rantes, modificindolos de forma artificiosa.2l

IV. TEORIA AFIRMATIVISTA

Quienes sostenemos esta teoria, aducimos que la
nocién de fraude a la ley es auténoma y necesaria, dado
que el principio de autonomia de la voluntad no es de
caracter absoluto.

Niboyet, en critica abierta a Bartin, que sostenia la
teoria negativista, establecié que el fraude a la ley mere-

21 Rigaux, Francois, Derecho Internacional Privade. Parte General, Madrid,
Espafia, Civitas, 1985, p. 401
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ce un lugar aparte en el Derecho Internacional Privado,
sin que se deba encuadrar dentro de la nocién de orden
publico. Sus razones consisten en que el orden publico
rechaza la aplicacién de la ley extranjera por ser ésta
inconciliable con el sistema juridico de que se trate, mien-
tras que en el fraude a la ley, la ley extranjera, por si
misma, no quebranta el orden publico de otro pais.22

Otros autores comparten parcialmente la teoria, al
restringir su &mbito de aplicacién, considerando que no
es oponible a una ley extranjera aplicable, en virtud de
la autonomia de la voluntad.

V. ELEMENTOS DEL FRAUDE A LA LEY
A) Elemento objetivo

Consiste en la realizacién de una serie de actos aisla-
damente validos, reflejados en la conducta exterior de
los agentes, pero que en conjunto producen un resultado
prohibido por la ley.23

En el elemento objetivo del fraude a la ley debe confi-
gurarse una total ausencia de cualquier otro remedio del
derecho conflictual, es decir, si no se aplica nuestra
nocién, el fraude quedard impune.24

22 Niboyet, Jean Paul, op. cit., pp. 442-443.
23 Biocea, Stella Maris, et. al., op. cit., pp. 184-185.
24 Niboyet, Jean Paul, op. cit., p. 456.
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B) Elemento subjetivo

El elemento subjetivo consiste en que el agente debe
tener la intencion o voluntad culposa de eludir las dis-
posiciones imperativas o prohibitivas, sustituyéndolas
por las del orden juridico extrafio.25

Para determinar si existe fraude a la ley, se debe
tomar en cuenta el factor psicoldgice y el encargado de
apreciarlo sera el Juez.?6

C) Concurrencia de los factores o elementos

Debe existir una conjuncién del elemento intencional y
material: el corpus, es decir, la realizacién de actos obje-
tivamente validos, pero que en su conjunto conducen a un
resultado absclutamente prohibido por la ley de origen; y
el animus, o dicho de otro modo, la intencién que mueve
al agente a realizarlos, el deliberado propdsito de sus-
traerse a la norma originalmente aplicable, refugiandose
tras el texto de la ley extranjera para violar en su espin-
tu, la de origen.2?

Otra opinién sostiene que la prueba del fraude a la ley
requiere tomar en cuenta dos hechos sintomaticos: la
contracciéon temporal y la expansién espacial. Es decir, si

25 Biocca, Stella Maris, et. al., op. cit., p. 185.
26 Niboyet, Jean Paul, op. cit., p. 448.
27 Biocca, Stella Maris, et. al., p. 185.
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una persona en poco tiempo celebra actos que por su
naturaleza normalmente no se celebran y lo hace fuera
de su jurisdiccién. El Derecho Internacional Privado se
aplica a los hechos esquivados, la norma indirecta resul-
ta inaplicable a los hechos artificialmente creados.28

V1. EFECTOS DEL FRAUDE A LA LEY

Para la legislacién extranjera, el acto que dio origen al
fraude a la ley, al haber sido celebrado conforme a dicho
orden juridico, seguird siendo valido. El Juez del Estado
de origen se ocupa, unicamente, de los efectos celebrados
en el pais extranjero dentro de su jurisdiccién, sin que
sea juridicamente valido que el Juez de origen se pro-
nuncie acerca de la objetividad de los actos celebrados
vdlidamente, segin la legislacién del pais extranjero.

En todo caso, el Juez de origen puede declarar el acto
juridico inexistente, en virtud de que para el derecho del
Estado receptor, ese acto no puede tener efectos; pues,
sencillamente no existe, como consecuencia de la proce-
dencia de la excepcion de fraude a la ley.29

Creemos pertinente aclarar que cuando el agente emi-
gra a otra jurisdiccién de manera permanente, aun con el

28 Goldschmidt, Werner, op. cit., p. 83.
29 Cuevas Cancinoe, Francisco, et. al., op. cit., p. 331

406 Estudios Juridicos



TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

objeto de evitar la aplicacién de la legislacién que le era
aplicable de origen, no podra configurarse la nocién del
fraude a la ley, en tanto los actos que celebré validamen-
te al amparo de la ley extranjera, no deban surtir efectos
en el territorio de origen.

VII. FRAUDE A LA LEY EN EL. DERECHO MEXI-
CANO

La doctrina nacional ha coincidido en sefalar que el
fraude a la ley se encuentra previsto en el Cédigo Civil
para el Distrito Federal, en la fraccién I del articulo 15
que segun su redaccién vigente, ordena no aplicar el
derecho extranjero cuando se hayan evadido principios
fundamentales de nuestro orden juridico, debiendo el
Juez considerar la intencién fraudulenta de tal evasién,

En nuestro concepto, la disposicién citada no prevé la
figura de fraude a la ley, entendida stricto sensu, debido a
que, si bien seftala que al existir intencién de evadir la ley
no se aplicard el derecho extranjero, limita la hipétesis
legal a que se hubieren evadido principios fundamentales
de la ley mexicana. Es decir, restringe el concepto de fraude
a la ley a la previa aplicacién de la nocién de orden publico.

Por otro lado, la Convencién Interamericana sobre
Normas Generales de Derecho Internacional Privado,

suscrita en Montevideo, el 8 de mayo de 1979,30 estable-

30 Vinculatoria para Colombia, Ecuador, Guatemala, México, Paraguay, Peru,
Uruguay y Venezuela.
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ce en su articulo 6o., que no se aplicard como derecho
extranjero el derecho de un Estado parte, cuando artifi-
ciosamente se hayan evadido los principios fundamenta-
les de otro Estado parte.

Evidentemente, nuestro Cédigo Civil fue adecuado en
el afio de 1988 a lo sefialado en la citada convencién, por
lo que me remito a los comentarios efectuados con rela-
cién al articulo 15 fraccién I de nuestro Cédigo Civil
Sustantivo, en el sentido de que la disposicién apuntada
de la convencién, restringe el concepto de fraude a la ley,
a la aplicacion de la nocién de orden publico.

Consideramos pertinente sefialar que la Republica
Oriental del Uruguay, formulé una reserva a la
Convencién de Montevideo, con relacién al articulo 6o.,
antes mencionado, por entender:

a) Que su admisibilidad significaria introducir una
nueva excepcién a la normal aplicacién del derecho
extranjero regularmente competente segin la regla
de conflicto.

b) Que la excepcién sélo podria funcionar cuando se
haya afectado la aplicacién de la ley propia.

¢) Se introduce un elemento de subjetividad dificil-
mente discernible, ddndose seguramente entrada a
presunciones de dudosa validez, ante el texto claro
de la norma de conflicto.
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d) Se iria en muchas circunstancias contra la autono-
mia de la voluntad de las partes y dado el cardcter
claramente objetivo de muchos puntos de conexién,
como el domicilio, se estarian eliminando los textos
aprobados en la conferencia acerca de tal punto de
conexién, como el articulo 2 de la Convencién sobre
el Domicilio de las Personas Fisicas.

e) El Uruguay admitira el fraude a la ley en los casos
en que se puedan perjudicar los intereses del pais y
no frente a relaciones meramente privadas.

) En el caso del establecimiento fraudulento del
punto de conexién no existird fraude a la ley sino
fraude y, en consecuencia, no se habria establecido
el punto de conexién.

De la reserva charria se desprende que, el Uruguay no
admite la nocién de fraude a la ley como teoria auténoma
respecto al orden piblico; por lo que al no haber sido obje-
tada la reserva por México, nos es oponible y el tratado
debera ser aplicado, respecto del Uruguay, en el sentido
de la propia reserva.

CONCLUSIONES

Nosotros somos de la opinién de que si nuestro derecho
positivo restringe la aplicacién del fraude a la ley, para
los casos en que se hubiesen evadido principios funda-
mentales de nuestra legislacion, no podremos aplicar la
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nocién de fraude a la ley, mds que en tratandose de viola-
cién a las disposiciones mexicanas de orden publico.

Lo anterior es asi, en virtud de que el articulo 13 frac-
ci6n I del Cédigo Civil para el Distrito Federal, establece
que las situaciones juridicamente vdlidas creadas en
Estado extranjero conforme a su derecho, deberan ser
reconocidas. De esta forma, dicho precepto otorga validez
al elemento objetivo del fraude a la ley, es decir, al acto
celebrado validamente en el extranjero, que en el caso
del fraude a la ley, seria el que se atacaria de artificioso.

Por otro lado, la fraccién 1 del articulo 15 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, analoga al articulo 60. de
la Convencién de Montevideo, establece como excepcién a
la aplicacion del derecho extranjero, el que artificiosa-
mente se hayan evadido principios fundamentales del
derecho mexicano, debiendo el Juez determinar la inten-
ci6n fraudulenta de tal evasién. En consecuencia, el dere-
cho mexicano no permite que las situaciones validamente
creadas en un Estado extranjero sean desconocidas, si no
se actualiza la hipétesis de que se evadan principios fun-
damentales de nuestro orden juridico.

En este orden de ideas, nos permitimos llegar a la con-
clusién de que la nocién de fraude a la ley no es aplicable
en el derecho mexicano, entendida stricto sensu; pues,
para su aplicacién deberan infringirse disposiciones de
orden piblico.

410 Estudios Juridicos



TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

BIBLIOGRAFIA

ARELLANO GARCIA, Carlos, Derecho Internacional Pri-
vado, 10a. ed., México, Porrua, 1992, pp. 834-849.

BALESTRA, Ricardo R., Manual de Derecho Internacional
Privado. Parte General, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1993, pp. 101-106.

BIOCCA, Stella Maris; Sara L. F. de CARDENAS; Victoria
BASZ, Lecciones de Derecho Internacional Privado.
Parte General, 2a. ed., Buenos Aires, Editorial Univer-
sidad, 1997. pp. 179-188.

CONTRERAS VACA, Francisco José, Derecho Internacio-
nal Privado. Parte General, 3a. ed., México, Oxford
University Press, 1998, pp. 178-179.

CUEVAS CANCINO, Francisco; Adrian AVENDANO
CONSTANTINO; Carlos A. GOMEZ VIGNOLA;
Estrella JIMENEZ MAYO, Manual de Derecho
Internacional Privado Mexicano, México, Porriia, 1997,
pp. 326-331.

Estudios Juridicos 411



ANALES DE JURISPRUDENCIA

GOLDSCHMIDT, Werner, Suma del Derecho Internacional
Privado, Buenos Aires, Juridicas, Europa-América,
1958, pp. 79-84.

LAURENT, F.,, Droit Civil Internacional, Bruselas, Bruy-
lant-Chistophe & Cie, 1880, Tomo II, pp. 535-545.

MAYER, Pierre, Droit Internacional Privé, 6a. ed., Paris,
Montchrestien, 1998, pp. 171-177.

NIBOYET, Jean Paul, Derecho Internacional Privado, Mé-
xico, Editora Nacional, 1960, pp. 438-463.

PEREZ NIETO, Castro, Derecho Internacional Privado.
Parte General, 7a. ed., México, Oxford University Press,
1998, pp. 161-163.

RIGAUX, Francois, Derecho Internacional Privado. Parte
General, Madrid, Espafia, Civitas, 1985, pp. 401-402.

TEXEIRO VALLADAO, Haroldo, Derecho Internacional
Privado, México, Trillas, 1987, pp. 589-604.

WOLFF, Martin, Derecho Internacional Privado, Barce-
lona, Espana, Bosch Casa Editorial, 1958, pp. 136-140.

412 Estudios Juridicos



