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DEFENSA DE LA ANCIANIDAD.
LA ANCIANIDAD PROTAGONISTA DE SU
PROPIA VIDA

MiGueL ANGEL CIURO CALDANI (*)

I. Nociones bdsicas

1. La construccion del objeto juridico propuesta por el tridimensio-
nalismo de la teoria trialista del mundo juridico incluye como principio
supremo de justicia el deber de adjudicar a cada individuo la esfera de desa-
rrollo, tal vez pueda precisarse, de libertad, para desenvolverse en plenitud,
para convertirse en persona. En ultima instancia, la esfera de desarrollo o
de libertad se refiere a su protagonismo por los mismos individuos y solo
excepcionalmente ha de ser actuada por otros. La adjudicacion de la esfera
de desarrollo y tal vez de libertad requiere especial consideracién cuando se
trata de personas vulnerables, como somos los ancianos.

2. Una de las agresiones que solemos padecer los ancianos es la confu-
sién de ancianidad con vejez y de ambas con enfermedad. La “ancianidad”
nos vincula especialmente con un “antes” y en ese sentido nos hace a veces
relativamente extempordneos y vulnerables, pero es diferente de la antigiiedad
y mas todavia de la vejez. Como la ancianidad se determina por la edad y
no por el resto de la personalidad, no todo anciano es “antiguo” y menos le
corresponde el concepto “viejo”.! El transcurso del tiempo hace a los objetos
antiguos y viejos, pero no puede hacerlo con las personas.

(*) Profesor emérito de la Universidad de Buenos Aires y titular de la Universidad Nacional
de Rosario. Edad: 79 anos. mciurocaldani@gmail.com; mciuroc@derecho.uba.ar
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Una situacion es venir de antes y a menudo estar en plenitud hoy, otra
es ser antiguo o viejo. La antigiiedad da idea de clausura, condicién que no
es adecuada para la vida en la ancianidad. La vejez tiene mayores conflicti-
vidades interiores, referibles a la decadencia y a la muerte, y exteriores, en
diferencias con el resto de la sociedad. Tal vez la antigiiedad y la vejez sean
mas atractivas como rasgos diferentes, incluso para el arte, pero la prolon-
gacion de la vida y el desarrollo de la ciencia han multiplicado la condicién
de ancianos que no son antiguos ni viejos. Toda persona “antigua” si estd viva
es anciana, pero no toda persona anciana podria ser considerada antigua.
Todo viejo es anciano, pero no todo anciano es viejo. Algunos ancianos son
vulnerables, otros son vulnerabilizados por la intensidad de la agresion social.

Una tradicion acertada, de raices al menos justinianeas, afirma que ala
prioridad en el tiempo corresponde un mejor derecho: Prior in tempore, potior
in iure (regla que puede traducirse como “Primero en el tiempo, mejor en el
Derecho”). El anciano puede tener, como tal, prioridad en el presente y en el
futuro e incluso el porvenir?; el viejo se encuentra en una posicion estatica
donde el presente margina al pasado, el futuro y el porvenir. Lo viejo estd
demasiado asociado alo descartable, sobre todo en una sociedad de consumo
como la actual. Por eso “viejismo” tiene una connotacion negativa.

Tal vez el uso del término viejo sea un fenémeno de imperialismo
cultural de la Geriatria. La Geriatria procura “curar la vejez”; los ancianos
como tales no necesitan curacién ni curatela. Ni el anciano ni siquiera el
viejo son necesariamente enfermos. Necesitan que los dejen vivir la vida que
vienen viviendo como adultos. Los ancianos tienen derecho a la continuidad
de su personalizacion, iniciada antes y proseguida ahora y después; una

1 V.porej. COROMINAS, Joan con la colaboracién de José A. PASCUAL, Diccionario cri-
tico etimoldgico castellano e hispédnico, Madrid, Gredos, 1980, t. I, pag. 253, “ANCIANO,
derivado del antiguo adverbio romance anzi “antes”, procedente del lat. ANTE id. 1= doc.:
Berceo; Cej. VI, § 20. ...”; AVRUJ, Nora Prof., ;Qué significa la palabra viejo?, Buenos
Aires Ciudad, https://www.buenosaires.gob.ar/massimple/que-significa-la-palabra-viejo,
10-2-2022; Sinénimo de Viejo, sinénimos online, https://www.sinonimosonline.com/
viejo/, 10-2-2022.

2 Elporvenir es mas lejano que el futuro.
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continuidad basada, de manera primaria, en el propio protagonismo. Es
paradéjico que una rama juridica no sea designada con el nombre de lo que
desea considerar en su especificidad, la ancianidad, sino con el nombre de
lo que quizas en lo posible debe evitar, la vejez. Los ancianos vienen de antes
pero a menudo solo son viejos porque asi lo disponen las sociedades.

La vida comienza antes de la concepcion y no concluye con la muerte
fisica, tal vez en la evolucioén césmica no concluya nunca y todo ser humano
tiene derecho a vivirla, la nocién de viejo la clausura.

En sociedades consumistas lo que esta viniendo es especialmente atrac-
tivo como objeto de nuevo consumo, condicién que pierde al llegar, y por
eso se buscan eufemismos para nombrar a los ancianos sin hablar de viejos,
llaméndolos por ejemplo, “adultos mayores”. Es paradéjico que, con razén, se
evite la expresion “menores” y se emplee nifios y nifas, pero la condicion de
los denominados viejos es tan grave que se cree que se la atenda refiriéndonos
como “mayores”. Si no hay menores, no hay mayores. Debe haber ancianos.?

Quien transita las calles en condicion de anciano tiene la clara vivencia
de que, cuanto mas, genera diferenciado y muy elogiable respeto, pero en
muchos casos es percibido como alguien que ya no tiene derechos porque
éstos pertenecen a las nuevas generaciones. El espacio vital “es” de otros.
Pareceria que la pregunta implicita fuera ;por qué todavia no se ha muerto?
sPor qué no se muere? Un interrogante ni siquiera dirigido al anciano “en-
vejecido”, porque es una “cosa”, se lo preguntan los mismos envejecedores.
Muchas fuerzas sociales, que trataremos de ayudar a denunciar, conducen
a estas actitudes.

Los ancianos somos frecuentemente despojados de nuestros puestos de
trabajo por la jubilacién obligatoria, un descarte de personas que invocando
la supuesta renovacion produce la destruccion sistematica de un grupo etario,
una destruccion que ha de ser considerada genocidio.* Destruir sistematica-

3 Aveces el uso de eufemismos respecto de los ancianos ocurre con el empleo de la ex-
presion “abuelos” para quienes tal vez no lo sean de ninguna manera.

4  Cabe ¢, ABRISKETA, Joana, “Genocidio”, en Diccionario de Accién Humanitaria y
Cooperacién al Desarrollo, hegoa, Universidad del Pais Vasco, https://www.dicc.hegoa.
ehu.eus/listar/mostrar/117, 15-2-2022.
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mente minorias (grupos débiles), como ocurre con los ancianos, ha de ser
tenido como genocidio. Los ancianos no tienen derecho a permanecer en sus
puestos de trabajo y en sus lugares vitales en general porque sean absoluta-
mente insustituibles, son insustituibles en tanto sigan siendo mejores que los
que vendrian en sus lugares. Para dar oportunidades no hay que despojar a
nadie. Incluso, aunque el anciano haya decaido puede seguir siendo mejor
que los que vendrian en su lugar. Solo ha de ser desplazado cuando el que
pretende reemplazarlo es mejor.

Es mas: los limites de edad laboral, por ejemplo sesenta o sesenta y
cinco afios, son absurdos en tiempos de largas ancianidades simultdneas de
varias generaciones. El genocidio no depende de la intencidén sino de lo que
efectivamente se realiza y consideramos que lo que se hace con los ancianos
no viejos es un real genocidio.

A semejanza con los elementos extranjeros del Derecho Internacional
Privado clasico para quienes con fines de respeto se tiene en consideracion
el Derecho del pais con el que estan vinculados, los ancianos, al ser extem-
pordneos, tienen que ser respetados mediante la consideracion de las especi-
ficidades del tiempo que los identifica. El derecho a la propia espacialidad y
el derecho a la propia temporalidad son andlogos. Lo propio deberia hacerse,
claro estd, con nifos, ninas y adolescentes, para quienes se deberian tener
en cuenta de manera especial las condiciones del tiempo que vendra. Salvo
la reserva de “orden publico”, que cubre por ejemplo la no agresion a otras
personas, los ancianos tienen derecho a vivir segtin su tiempo.

3. Las expuestas son las principales razones por las que bregamos para que
la rama juridica que se ocupa de nuestra condicion no solo se desarrolle, sino
siga llamdndose Derecho de la Ancianidad o, si se prefiere, con el eufemismo
“Derecho de Adultos Mayores”. No debe ser denominada Derecho de la Vejez
que, en cambio, asocia con las referidas ideas de inactualidad y deterioro.’

5  Se puede ampliar en nuestro articulo, de 1992, “Derecho de la Ancianidad”, en Inves-
tigacion y Docencia, N° 20, pags. 35y ss., también v. gr. en “Comparacion jusfilosofica
del Derecho de Menores y el Derecho de la Ancianidad”, en Investigacion ... cit., N° 25,
1995, pags. 7 y ss.; “El Derecho de la Ancianidad en la Convencién OEA-70, en Revista
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En la Argentina la expresion Derecho de la Ancianidad tiene una tra-
yectoria histérica de gran valor, vinculada a la obra de Eva Perén y a la
Constitucion Nacional de 1949.°

I1. El trialismo como marco para la continuidad de la personalizacion
de los ancianos

1) El trialismo

4. El tridimensionalismo especifico de la teoria trialista del mundo juridi-
co incluye en éste, en complejidad pura, repartos de lo que favorece o perjudica
alavida (potencia e impotencia) (dimension socioldgica), captados por norma-
tividades que los describen e integran (dimension normolégica) y valorados,
los repartos y las normatividades, por un complejo de valores que culmina
en la justicia (dimension dikeldgica). Estos rasgos comunes se especifican en la
materia, el espacio, el tiempo y las personas; las particularidades materiales son
ramas juridicas. Las ramas pueden surgir de especificidades en otros aspectos,
por ejemplo, el Derecho de la Ancianidad es una rama llamada a enriquecer
alas tradicionales surgida de las particularidades personales de los ancianos.”

de Filosofia Juridica y Social, N° 36, 2016, pags. 45/54, Centro de Investigaciones de
Filosofia Juridica y Filosofia Social, https://drive.google.com/file/d/1qqEnku2dfCE-
sO2kyyK7fpj8BXGPcxh3I/view, 30-12-2021. Asimismo en “Derecho de la Ancianidad,
nueva especialidad juridica”, en DABOVE, Maria Isolina (dir.), Derechos humanos de
las personas mayores, capitulo II, Bs. As., Bogota, Astrea, Fundacion Navarro Viola,
2015, pags. 45 a 65; DABOVE CARAMUTO, Maria Isolina, Los Derechos de los Ancia-
nos, Buenos Aires, Ciudad. Argentina, 2002; DABOVE, Maria Isolina - FERNANDEZ
OLIVA, Marianela - NAWOJCZYK, Erika, Persona mayor, Dels, https://salud.gob.ar/
dels/entradas/persona-mayor, 31-12-2021. Siempre es muy relevante tener en cuenta a
los cldsicos, por ej. MARCO TULIO CICERON, Sobre la vejez (Cato maior de senectute
liber), trad. Rosario Delicado Méndez, Madrid, Tal -Vez, 2005 (texto latino en http://
www.thelatinlibrary.com/cicero/senectute.shtml, 2-2-2022).

6  El 28 de agosto se celebra el Dia de la Ancianidad porque el mismo dia de 1948 Eva
Perén proclamo los “Derechos de la Ancianidad” que se incluirian en la Reforma Cons-
titucional de 1949.

7 Acerca de la teoria trialista del mundo juridico es posible c. por ej. GOLDSCHMIDT,
Werner, Introduccion filosdfica al Derecho, 6°. ed. 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987;
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Todos los aspectos del Derecho se vinculan con los demds. Las tres di-
mensiones integradas y todas las otras especificidades han de coadyuvar a la
personalizacion de los ancianos mediante su proteccion contra todas las ame-
nazas, principio descollante de la rama juridica Derecho de la Ancianidad.®

2) Las dimensiones
a) Dimension socioldgica

5. La dimension sociolégica del mundo juridico instala en la plenitud de
la vida, sobre todo de nuestra vida, dificil de definir pero de imprescindible
consideracion porque vivimos. La vida se despliega en el juego de intereses,
no siempre econdémicos, y de fuerzas, no necesariamente el poder, que en-
tendemos como la fuerza sobre otros.

Desde la perspectiva de esta dimension la vida se desenvuelve en ad-
judicaciones de potencia e impotencia, es decir, de lo que la favorece o la
perjudica. Las adjudicaciones son distribuciones originadas por la natura-
leza, las influencias humanas difusas o el azary repartos producidos por la
conducta de humanos determinables. Importa reconocer los despliegues de
la vida, los intereses, las fuerzas y las adjudicaciones que contribuyen a la
formacion de la ancianidad.

6. Unalinea de produccion de distribuciones de ancianidad importante
proviene de la naturaleza, es notorio que con el transcurso de los afos los
organismos humanos van sufriendo cambios que hacen a la edad avanzada
un periodo con caracteristicas propias.

7. También es relevante la linea de la vida psiquica, de ubicacion discu-
tible entre lo natural y lo cultural. En muchos casos los ancianos tienen una

CIURO CALDANTI, Miguel Angel, Una teoria trialista del Derecho, 2*. ed. de Una teoria
trialista del mundo juridico, Bs. As., Astrea, 2020.

8  El principio mas relevante del Derecho al respecto, el rasgo mas influente en la cons-
truccion de la rama, es el de proteccion de los ancianos.
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composicion de Ello, Yo y Superyé diversa de la de las otras generaciones.
Con frecuencia el resultado corresponde, respecto de los ancianos, mas a la
figura del padre, incluida en el Superyd y en un tiempo en que éste estd en
crisis la condicion se hace particularmente dificil.”

Es cierto que la intuicion es importante y ésta tiene gran despliegue en
los jovenes, pero la ancianidad puede esgrimir en su favor la intuicién culti-
vada. La “objetivacion” del permanente juego y el hedonismo psiquico en sus
sentidos mas superficiales, han sustituido hoy a las actitudes contemplativas,
misticas, entusidsticas, etc. Porque no tienen entusiasmo, muchos integrantes
de las nuevas generaciones recurren a la evasion de la drogadicciéon a menudo
generadora de graves riesgos vitales para ellos y los demas. Los despliegues
de la ancianidad suelen poseer trayectorias diversas.

Las construcciones sociales han venido considerando que los ancianos,
quizas como objetos viejos, no tienen sexualidad, situacién que en la realidad
resulta frecuentemente falsa.

8. Las influencias humanas difusas provienen de la economia, la religion,
la lengua, la ciencia y la técnica, el arte, la historia, la educacion, la filosofia,
las concepciones del mundo, etc.

9. La economia, desenvuelta en relaciones de produccion, distribucion
y consumo, se presenta en las sociedades actuales, lanzadas a un vértigo de
produccién y distribucién para el consumo, en condiciones de inferioridad
para los ancianos, no tanto por la revolucién tecnoldgica, que muchos su-
peran, sino porque habiendo consumido mucho tiempo saben de la escasa
calidad humana que el consumismo significay en parte consumen menos. Es

9  Desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho v. CHAUMET, Mario, “La Estrategia
Juridica ante el paso del Superyo¢ de la interdiccién al Superyé del goce”, en Investiga-
cién ... cit,, N° 55,2021, pags. 22/25, https://drive.google.com/file/d/18HD1Wqx3diAR-
G42UPxGP8N-_edaHfAia/view, 21-2-2022.

10 C. por €j. “La sexualidad en la tercera edad”, CENIE, Centro Internacional sobre el
Envejecimiento, 23 de julio de 2019, https://cenie.eu/es/blog/la-sexualidad-en-la-ter-
cera-edad, 17-2-2022.
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mas facil generar la creencia en la necesidad en alguien que no ha alcanzado
a adquirir la profundidad critica pertinente para evaluarla, en alguien que
precisamente tiene tiempo y al fin vida por consumir y no sabe cémo hacerlo.
Como es el camino mas facil, en lugar de reconocer el error de los senderos
de la drogadiccién y el trafico de drogas se procura simplemente “legali-
zarlos” e incluso legitimarlos.!! En una sociedad profundamente egoista y
consumista la evasién y la alienacién hacia la droga y el hiperconsumo crecen
de maneras abrumadoras. En este marco, los ancianos no son reconocidos
en los beneficios que pueden haber aportado a los demas y son repudiados
porque consumen menos.

En un pais como la Argentina, afectado por extraordinarios procesos
de inflacién, los recursos econdmicos que pueden haber reunido los ancianos
en sus vidas no tarden en desaparecer.

10. Las influencias humanas difusas de la religion, al producir el “re-li-
gamiento” césmico, han sido en muchas oportunidades referencias fortale-
cedoras de la situacion de los ancianos, pero el mundo actual es “arreligioso”.
No solo ha abandonado la religiosidad, ni siquiera tiene las grandezas que
pueden acompaiiar al agnosticismo o al ateismo; ha sustituido cualquier otro
religamiento por la referencia econémica.

11. La lengua inglesa, predominante en el mundo actual y en lo pro-
fundo muy conservadora, pero con su gran adaptabilidad superficial a los
cambios, exhibe en este ultimo aspecto el sentido de la cultura actual, no
favorable a los ancianos. Muchas personas abandonan sus lenguas maternas
para buscar su realizacion a través del inglés. Abandonar la lengua materna
es asi distanciarse de los ancianos.

El predominio del inglés contribuye a afirmar el sentido de vejez: “old
man, old woman”. En el uso familiar las palabras “viejo” y “vieja” tienen,

11 En cuanto a las actitudes siempre es valioso tener en cuenta JASPERS, Karl, Psicologia
de las concepciones del mundo, trad. Mariano Marin Casero, Madrid, Gredos, 1967, pags.
81/187.
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en cambio, alcances afectuosos, por ejemplo referidos al padre, la madre o
a los amigos.

12. La ciencia y la técnica vienen teniendo una presencia que era casi
inimaginable en la prolongacién del tiempo vital y el desenvolvimiento de
la ancianidad. Sin embargo, la ciencia y la técnica actuales tienen un claro
predominio de la técnica como saber para el hacer y ese marco, constituido
por el tamiz utilitario, hace que la apertura mental profunda, que puede
adquirirse con el avance de la edad, carezca de valor.

13. El arte predominante en el mundo de hoy, a menudo muy superfi-
cial, no requiere los largos periodos de formacion del artista ni el tiempo de
esfuerzo en su elaboracién que pueden caracterizar al anciano. Parece que
cada generacion renovara ampliamente los gustos artisticos, pero tal vez por
elir ala deriva .muchas personas adultas buscan anclaje en el arte superficial
que caracteriz6 a su juventud. El modelo de miles de personas amontonadas
saltando en un estadio donde se produce un espectaculo musical de enorme
simpleza y superficialidad, a menudo desarrollado en una lengua que poco
entienden, no es favorable a la condicién de los ancianos. El arte clasico sigue
siendo minoritario y el arte popular profundo, v. gr. en Argentina el folklore
y el tango, estd arrinconado.

14. La historia se desenvuelve en una continuidad temporal de pasado,
presentey futuro/porvenir. La postmodernidad actual, desplegada cuando en los
comienzos de una nueva era el futuro/porvenir es mas desafiante que nunca,
vive un permanente presente con cierta vaga referencia al futuro muy inmediato
de cada individuo. En ese actualismo la ancianidad encuentra escasa cabida.

La temporalidad en general se desenvuelve en periodos de cultura,
civilizacion y decadencia. Los primeros corresponden a una expansion va-
lorativa profunda; los segundos despliegan posiciones de equilibrio, mas
superficiales, y los terceros corresponden al debilitamiento de los valores.
El desarrollo del tiempo actual es de una clara decadencia, cuando nada se
considera realmente valioso, menos la ancianidad.
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Tal vez una “astucia” cruel de la historia se valga de la vaguedad del
presentismo, de la referencia corta al futuro/porvenir y de la decadencia para
que encuentre posibilidad la nueva era, donde la humanidad puede ser no
solo beneficiada sino sustituida, por ejemplo, por los robots y la inteligencia
artificial. Quizas en el curso historico una especie que es incapaz de valorar
debidamente su propia existencia se esté encaminando a su extincién. En
tales circunstancias los ancianos (“ant-ianos”) tienen poco ambito para ser
valorados.

15. La educacion ha involucionado con frecuencia desde los sentidos
de desarrollo de lo profundo de los individuos y de formacién hacia una
superficialidad instrumentalizadora y simplemente instructiva. A menudo se
procura el ingenio como cauce excluyente de la creatividad. El salto técnico,
mas propio de la juventud, prevalece en demasiados casos sobre la evolucion
creadora, cuya culminacion puede lograrse en la ancianidad.

16. La filosofia se orienta por senderos también hostiles a la anciani-
dad. La consideracion metafisica que, si es profunda, estabiliza la vida, es
marginada e imperan la gnoseologia radicalizada y la légica. En lugar de
corrientes empiristas, dondela experiencia vital tiene valor, reinan corrientes
utilitarias, lanzadas al supuesto futuro/porvenir. La explosion hedonistica ha
abandonado la disciplina estoica cuya sabiduria se vincula con reconocer, a
través del curso vital, lo profundo de la vida.

17. Las concepciones del mundo imperantes ya no tienen sentidos esta-
bilizadores referidos al Cosmos, a los dioses o los humanos y se remiten a las
cosas consumibles. Tal vez sea esclarecedor sefialar que hay un “res-centris-
mo”y, si las cosas envejecen, se considera que los humanos también deben
hacerlo.

18. El marco de los repartos es en gran medida reflejo del de las distri-
buciones que acabamos de senialar. Los ancianos suelen ser despojados de los
roles de repartidores y de recipiendarios beneficiados; los objetos adjudicados
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no son potencias para ellos; la audiencia y las razones se centran en otras
generaciones. La concepcion de vejez sustitutiva de la ancianidad lleva en si
cierta idea de falta de dignidad para decidir, recibir potencias, ser escuchado
y merecer fundamentacion, rasgos éstos que no se dan en la ancianidad.
Basta con observar unos momentos los medios de publicidad para advertir
la abrumadora presencia de generaciones jovenes.

19. Los repartos pueden ser autoritarios, desenvueltos por imposicion
y realizadores del valor poder, o auténomos, desarrollados por acuerdo y
satisfactorios del valor cooperacion. La mayor parte de los esfuerzos es puesta
en promover o aparentar promover la autonomia de los jovenes, que pueden
generar mayores problemas pero a su vez son los mas manipulables por el
mercado. La nocién de viejo trae connotaciones de debilidad para la auto-
nomia que no estan en la de anciano.

20. Los repartos pueden desenvolverse en orden o desorden. El orden,
denominado asimismo régimen, realiza el valor homénimo orden; el des-
orden, llamado también anarquia, produce el desvalor de la arbitrariedad.
El orden y el desorden tienen manifestaciones mas objetivas o subjetivas.

El orden se constituye “verticalmente” mediante el plan de gobierno
que indica quiénes son los repartidores supremos y cuales son los criterios
supremos de reparto y por la ejemplaridad que se produce “horizontalmen-
te” mediante el seguimiento de repartos considerados razonables: El plan
de gobierno suele manifestarse en constituciones formales, leyes, decretos,
resoluciones administrativa, sentencias, etc. La ejemplaridad se concreta en
la costumbre, la jurisprudencia, los usos, etc. Cuando el plan de gobierno
esta en marcha, realiza el valor previsibilidad; la ejemplaridad satisface el
valor solidaridad entre los repartidores.

La vejez por su menor jerarquia es mas invitacion a ejercer sobre ella la
planificacion; la ancianidad es mas titulo de razonabilidad y ejemplaridad.
Los drdenes actuales, constituidos sobre planificaciones centradas en otras
generaciones y a menudo excluyentes de la razonabilidad de los ancianos,
suelen ser objetiva y sobre todo subjetivamente anarquizantes de sus vidas,

27



INVESTIGACION Y DOCENCIA

que se encuentran a menudo a la deriva de la voluntad de otras personasy
llegan a sentir que el mundo ya no les pertenece también a ellos. Se vive en
una cultura de la juventud, que se avergiienza del avance del tiempo. Muchos
ancianos cubren sus canas con un disparatado sentido del pudor mas o menos
asumido. Vale destacarlo: las generaciones jovenes no suelen creer que sea
razonable que haya ancianos, a quienes refieren como viejos.

21. Los repartos encuentran limites voluntarios y necesarios. En los pri-
meros, aunque se puede no se quiere, en los segundos aunque se quiera no
se puede. Los limites necesarios son fisicos, psiquicos, logicos, sociopoliticos,
socioecondémicos y vitales. La ancianidad suele constituirse con limites de
todos los caracteres, pero mas de origenes sociopolitico y socioecondémico, en
tanto en la vejez hay especial incremento de los limites fisicos y psiquicos. En
la edad avanzada la cercania relativa de la muerte suele hacer mas presentes
los limites vitales, en los que al jugarse cuestiones de relevancia para la vida
los repartos se replantean, sea con el resultado de mantenerlos o cambiarlos.

Ademis de las constituciones formales hay constituciones materiales,
formadas por el juego delos factores de poder que viabiliza o impide los repar-
tos. El juego actual de los factores de poder, predominantemente econdmicos,
es en muchas sociedades especialmente limitativo de las posibilidades de los
ancianos. El factor de poder “ancianidad” suele ser muy débil y tal vez lo sea
mas si se piensa en la vejez. Hay que construir factores de poder favorables a
los ancianos, incluso haciendo de ellos mismos un factor de poder mas sélido.

22.Ladimension socioldgica es pensada con las categorias causalidad,
finalidad objetiva que “encontramos” en los acontecimientos, finalidad
subjetiva, posibilidad, realidad y verdad. Todas menos la finalidad subje-
tiva son “panténomas”, es decir se refieren a la totalidad de sus manifes-
taciones (pan=todo; nomos=ley que gobierna). Como esos alcances nos
son inabordables, porque no somos omniscientes ni omnipotentes, nos
vemos en la necesidad de fraccionarlos donde no podemos saber o hacer
mas, produciendo certeza. La condicion de los ancianos se constituye con
una limitacién de las posibilidades, ser anciano suele significar menos
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posibilidades porque se tiene menos tiempo por delante. La vejez acenttia
esta limitacion.

La pantonomia de la posibilidad suele regularizarse en parte mediante la
estadistica, pero los resultados de ésta suelen ser adversos a los ancianos, mas
a los viejos, porque indican la proximidad de la muerte. La ancianidad es en
gran medida una condicién de dificultad para hacer proyectos a largo alcance.

b) Dimension normoldgica

23. Las normatividades son captaciones logicas de repartos proyectados.
Pueden ser normas, instrucciones, principios e imperativos aislados o cons-
tituirse en ordenamientos normativos. Las normas son captaciones logicas
de repartos proyectados hechas desde el punto de vista de terceros, distintos
de los protagonistas, para poder asegurar su cumplimiento. Cuando las nor-
matividades se cumplen realizan el valor exactitud. Las normatividades que
benefician a los ancianos suelen tener dificultades para cumplirse. Uno de
los ejemplos paradigmaticos de inexactitud de normas es el de muchas que
en la Argentina establecen porcentajes elevados en sus haberes jubilatorios
vinculados a las retribuciones de quienes estan en actividad.!?

Las captaciones normativas cumplen simultaneamente no solo funcio-
nes descriptivas sino integradoras de los repartos proyectados. Las funciones
integradoras se producen mediante conceptos que delimitan los alcances
e incorporan sentidos y han de realizar el valor adecuacién referido a las
necesidades de los autores, los encargados del funcionamiento normativo y
la sociedad en general. El concepto “ancianidad” es mucho mas adecuado
a las necesidades de las personas a proteger que el concepto “vejez”. Este
ultimo incorpora en las realidades de muchos ancianos sentidos limitativos
que no les corresponden.

12 Las fuentes reales de la normatividades son materiales, los repartos mismos, o formales,
las autobiografias (los relatos) de los repartos hechas por los propios repartidores. En
cuanto a las fuentes formales del Derecho de la Ancianidad cabe destacar, por ejem-
plo, la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores.
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24. Para que los repartos proyectados captados en las normatividades
se realicen es necesario que éstas funcionen a través de tareas de recono-
cimiento, interpretacion, determinacion, elaboracion, aplicacion, sintesis 'y
argumentacion. El funcionamiento genera relaciones a menudo tensas entre
los autores de las normatividades, los encargados del funcionamiento y el
resto de la sociedad. En él intervienen en gran medida principios y debe
estar a cargo de quienes sean sensibles a los sentidos de las normatividades.
Es importante asegurar que en el funcionamiento de las normatividades
referidas a los ancianos éstos cuenten con la fuerza necesaria para asegurar
el cumplimiento y que los encargados tengan debida formacion en Derecho
de la Ancianidad.

25. Las captaciones logicas de los 6rdenes de repartos son ordenamientos
normativos. Los ordenamientos normativos tienen subordenamientos que
son captaciones de subdrdenes de repartos. En caso de lagunas normativas,
hay que recurrir en primer término a los principios propios de los subor-
denamientos en que se presentan. Asi ha de ocurrir en el Derecho de la
Ancianidad.

¢) Dimension dikeldgica

26. La dimension dikelogica se constituye con un complejo de valores
que culmina en la justicia. Los valores han de desenvolverse en relaciones
de coadyuvancia o en vinculaciones de oposicion legitimas, de sustitucion, y
no en relaciones ilegitimas, de secuestro. Todos los demas valores a nuestro
alcance han de culminar en la realizacion del valor humanidad, nuestro
deber ser cabal.

En cada circunstancia el complejo de valores tiene requerimientos y
realizaciones distintos. El mundo actual vive grandes secuestros del material
que han de orientar otros valores por el valor utilidad. En este marco las
condiciones de los ancianos se hacen especialmente dificiles. Cada anciano,
incluso si es viejo, tiene su propio complejo de requerimientos y realizaciones
de valor, que no se limitan a la perspectiva utilitaria, que abarca en lugar
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destacado al amor y, como integrante de nuestra especie, posee siempre la
realizacion valorativa basica: vale porque es humano.

27. Siguiendo las ensefianzas de Aristoteles es posible reconocer diversos
caminos para pensar la justicia, denominados clases de justicia. Esos senderos
son, por ejemplo, la justicia sin o con consideracién de personas (referida a
roles o mas alla de ellos), monologal o polilogal (de una o varias considera-
ciones de justicia), conmutativa o espontdnea (con “contraprestacion” o sin
ella), particular o general (tendiente al bien individual o comun), “de partida”
y “de llegada’, etc. La condicién de los ancianos y sobre todo la de los viejos
es especialmente dificil porque la sociedad los va apartando de los roles que
desempefaban y necesitan apoyarse en mayor medida en su condicién de
personas; la monologalidad de la referencia capitalista a los jovenes suele
excluir las razones de los ancianos, mas las de los viejos; en la vejez es mas
posible que se pierdan condiciones de contraprestacion; el particularismo
suele desentenderse del bien comun que ha de abarcar a los ancianos y la
referencia a la justicia “de llegada”, que sacrifica el presente en aras de lo que
vendr4, suele ser muy favorable a los jévenes pero contraria a los ancianos.

28. El material estimativo de la justicia en el Derecho es la totalidad de
las adjudicaciones razonadas pasadas, presentes y futuras. Por esto la justicia
es una categoria “panténoma”. Como tal plenitud nos es inalcanzable, por-
que no somos omniscientes ni omnipotentes, nos vemos en la necesidad de
fraccionarla cuando no podemos saber o hacer mas, produciendo seguridad.
Las consideraciones del material estimativo hoy predominantes se orientan
mas a atender al presente y el futuro/porvenir, en tanto el pasado suele ser
fraccionado. Se asegura a las nuevas generaciones en detrimento de los an-
cianos, mas perjudicados si se los tiene por viejos.

Para facilidad de las valoraciones se utilizan criterios generales orien-
tadores, pero hoy vivimos una gran crisis de criterios que consagraban las
reglas de juego con que se construyeron las vidas de los ancianos.

El material estimativo de la justicia en la Etica son las virtudes y los
vicios. Entre el Derecho y la Etica hay relaciones profundas y asi como es
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necesario el Derecho de la Ancianidad es necesaria una Ftica de la Ancia-
nidad en cuyo desarrollo hay que poner gran cuidado.

29. La aplicacion del principio supremo de justicia a los repartos aisla-
dos que se hace en nuestro tiempo pone con frecuencia a los titulos de los
ancianos en desconocimientos ilegitimos.

En cuanto a los repartidores, legitimados principalmente por la auto-
nomia (el acuerdo de los interesados), la infraautonomia (el acuerdo de la
mayoria de los interesados), la criptoautonomia (el acuerdo que brindarian
los interesados en caso de conocer los reparto) y la aristocracia (la superio-
ridad moral, cientifica o técnica) las condiciones valiosas de los ancianos
resultan recortadas: suelen ser minoria; estan presentes, a diferencia de los
repartidores criptoauténomos todavia ausentes, y su posible superioridad
moral es sometida a la preferencia técnica de los mas jovenes.

Los recipiendarios son legitimados como tales por los méritos, origi-
nados en su conducta, por los merecimientos, apoyados en su necesidad,
en cuanto a las potencias y por la contribucion, que se les requiere por su
posibilidad y por la compensacién de lo recibido, respecto a las impotencias.
Los ancianos suelen tener méritos de alto nivel, someterlos al imperio de los
merecimientos, que pueden tener mas los viejos y las nuevas generaciones,
es despojarlos de uno de los titulos mas relevantes que les corresponden. Es
importante asimismo cuidar que los merecimientos que suelen corresponder
alos viejos no sean reemplazados por otros titulos. Estas consideraciones han
de integrarse con las pertinentes contribuciones y compensaciones pasivas
y activas: los ancianos en general deben recibir y responder.

Los desempefios como repartidores y recipiendarios abren la proble-
matica de la responsabilidad. Los ancianos tienen maneras de demostrar
que han cumplido con ella, y esto es un mérito de descollante valor, pero el
tiempo actual de la nueva era de la “postmodernidad” es en gran medida
de la irresponsabilidad. El “hacerse cargo” es algo casi desconocido para
muchas personas.

Los objetos de reparto legitimos se refieren a la vida como existencia
basica, las oportunidades, la creatividad, la actividad, la propiedad, la compa-

32



MiGUEL ANGEL CIURO CALDANI

fifa, etc. Todos resultan objetos en principio justos. Su despliegue se hace mas
complejo cuando se los relaciona con los titulos de los recipiendarios. Asi, por
ejemplo, el derecho a la vida emerge de la condicién humana y corresponde
a todos los humanos por igual. Las oportunidades hacen al despliegue vital
comun, pero suelen invocarse con inadmisible radicalizacién igualitaria
para afirmar que los ancianos ya tuvieron las suyas. Por el contario, muchos
ancianos tienen pruebas de que saben aprovechar las oportunidades; los
mas jovenes en su caso deben demostrar su aptitud. La prueba de unos y
la conjetura de otros son dignas de consideracion. ;Habria que adjudicar
un tnico piano a Beethoven, Chopin o Liszt o a un nifo recién nacido? Un
razonamiento analogo, en cuanto a lo demostrable y lo conjetural, puede
corresponder a la creatividad. Los ancianos suelen tener pruebas; los jovenes
conjeturas. Los ancianos suelen tener propiedades, la vejez es mas asociada
a menudo a la pobreza. La envidia es frecuente consejera. Los ancianos van
perdiendo sus companias y suele ser justo favorecer que las recuperen.

La forma justa de los repartos es la audiencia, concretada de manera
procesal en los repartos autoritarios y negocial en los repartos autonomos.
La participacion en la audiencia de los ancianos y tal vez sobre todo de los
viejos, que tiene mas obstaculos, se hace mas dificil porque se expresan desde
“lugares vitales” relativamente distantes.

Las razones justas de los repartos se logran con la fundamentacion. Para
los ancianos y sobre todo los viejos, ubicados en lugares vitales distantes, el
fundamentar y el recibir fundamentacion se hacen especialmente dificiles.

30. Para ser justo, el régimen ha de tomar a cada individuo como un finy
no como un medio; en otros términos: ha de ser humanista y no totalitario. El
humanismo requiere que el individuo sea respetado, dicho en términos mas
actuales, reconocido, en su plenitud. Estas exigencias se aplican plenamente
a los ancianos, vale destacarlo, en la plenitud del alcance del término. A
veces por el contrario los ancianos, sobre todo si se los considera viejos, son
“desconocidos”, considerados como extrafios.

El humanismo requiere que se atienda a la unicidad, la igualdad y la
pertenencia a la comunidad, que son respectivamente afines al liberalismo
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politico, la democracia y la “res publica”. La condicién de los ancianos en
estos aspectos es muy débil: se los suele agrupar masivamente en los marcos
degradados de ser “viejos” o incluso “jubilados” (empleando el término en
sentido de alienidad); son numéricamente menos que las personas de otras
edades y se los excluye de la comunidad.

Para la realizacion del humanismo hay que proteger a los individuos
contra todas las amenazas: de los demds individuos como tales y como
régimen; excepcionalmente de si mismosy de todo “lo demds” (enferme-
dad, miseria, rutina, ignorancia, soledad, desempleo, etc.). La proteccion
de los ancianos tiene caracteristicas especiales, en gran medida porque
pueden ser vulnerabilizados y a veces son vulnerables en todos los frentes.
Se considera, a menudo con razén, que los ancianos son menos fuertes que
los demas individuos, pero no suele ser eficaz lo que se hace para proteger-
los al respecto. Aunque el resguardo contra el régimen viene avanzando
mediante declaraciones que protegen a los ancianos, las divisiones del
poder suelen no tenerlos en cuenta. En el ambito universitario argentino
de la Reforma es sorprendente que los graduados tienen representacion
en los érganos de gobierno y en cambio la tienen muy limitadamente o
no la tienen los docentes y los investigadores jubilados, a veces apartados
compulsivamente de sus tareas por meras razones de edad. A menudo se
exagera o desatiende el deber de amparar a los ancianos contra si mismos.
El resguardo respecto de la rutina, la soledad, el desempleo, etc. suele ser
ignorado respecto de ellos. Con frecuencia la soluciéon que se encuentra
para la “proteccion” de los ancianos es su depdsito en “guarderias” a las
que son llevados muchas veces contra su voluntad o con sus voluntades
forzadas.

Es importante asegurar cudles seran los medios de proteccion de los
individuos, en este caso de los ancianos. En principio estan en frentes ana-
logos a los de las amenazas. Las amenazas en un sentido son posibilidades
de resguardos en otros y a la inversa. La adjudicacion de las esferas de de-
sarrollo debe ser asegurada en principal instancia por la obra de los propios
interesados. La esfera de desarrollo de los ancianos ha de ser afirmada por
su propio obrar y solo supletoriamente por la intervencion de los demas.
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3) Las especificidades espaciales y temporales

31. En el complejo de las especificidades juridicas, la condicion personal
de los ancianos, generadora de una materialidad propia, el Derecho de la
Ancianidad, tiene a su vez diversidades a reconocer en el espacio y en el tiem-
po. Varia de region a region, de pais a pais, etc. y de momento a momento.

En la problematica de los ancianos en general tiene destacado valor el
Derecho Intertemporal.

4) La estrategia

32. Es siempre relevante el desarrollo de la estrategia juridica y, en este
caso, la del Derecho de la Ancianidad. Toda estrategia ha de apoyarse en
el reconocimiento de las fortalezas, las oportunidades, las debilidades y las
amenazas, el estudio de los costos y los beneficios y la adopcion de decisiones
de propio fortalecimiento, relacionamiento y enfrentamiento. Los caminos
trialistas, que hemos expuesto, son relevantes para el éxito respectivo.

Las debilidades y las amenazas de la condicion actual de los ancia-
nos son muy importantes y urge encontrar y desarrollar las fortalezas y
las oportunidades para superarlas. Con frecuencia se esgrimen costos para
mutilar sus derechos, pero urge subrayar los beneficios que se obtienen al
asignarles lo que les pertenece, por ellos mismos y por la mejor construccion
dela sociedad en general. Es muy relevante el papel que ha de tener el propio
fortalecimiento de los ancianos como artifices de la justicia que se les debe.

33. Es de gran relevancia que esta rama transversal, imprescindible
en las actuales circunstancias, cumpla el cometido de enriquecer a todas
las demas en cuanto a condicion de los ancianos a través de su autonomia
socio-normo-dikeldgica, que incluye legislacion, judicialidad y administra-
cion especializadas, y la continuidad de su desenvolvimiento académico,
cientifico y educativo.

Las Facultades de Derecho tienen un papel estratégico muy firme que
desplegar colaborando en los distintos campos de desenvolvimiento uni-

35



INVESTIGACION Y DOCENCIA

versitario, de docencia, formacion profesional, investigacion e integracién
social para el desarrollo del Derecho de la Ancianidad.

El periodo final de la existencia fisica es de gran significacion para el
sentido total de la vida. Asumir ese cardcter es parte relevante de nuestra
condicion humana.
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del lenguaje.

Al maestro Rafael Bielsa,
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en el 85° aniversario

de “Ciencia de la Administracion” (***).

Resumen: Se utiliza la metodologia tridimensional del integrativismo
de la teoria trialista del mundo juridico, referida a repartos captados por
normatividades y valorados por un complejo de valores culminante en la

(*) Documento de trabajo para las dreas de Teoria General del Derecho, Filosofia de la Historia
del Derecho y Filosofia de la Estrategia Juridica del Centro de Investigaciones de Filosofia
Juridica y Filosofia Social de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

(**) Profesor titular de la Universidad Nacional de Rosario y emérito de la Universidad de
Buenos Aires (mciuroc@derecho.uba.ar; mciurocaldani@gmail.com).

(***)BIELSA, Rafael, Ciencia de la Administracién, Rosario, Imprenta de la UNL, 1937;
“La Ciencia de la Administracion y el Derecho Administrativo” (publicacion parcial),
en Revista de Administracion Piblica, Numero 1982, pags. 311/326, https://revis-
tas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-administracion-publica/article/
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justicia, para presentar problemas del Derecho Administrativo con aplicacion
ala actualidad argentina y universal.

Palabras clave: Trialismo. Derecho Administrativo. Argentina. Uni-
verso. Grietas. Globalizacién/marginacion.

Abstract: The three-dimensional methodology of integrativism of the trialist
theory of the law world is used, referring to partitions captured by norms and
valued by a complex of values culminating in justice, to present problems of Admi-
nistrative Law with application to the Argentine and universal current situation.

Keywords: Trialism. Administrative Law. Argentina. Universe. Fractu-
res. Globalization/marginalization.

L Nociones bdsicas

1. 1. Cuando se superan las limitaciones empleadas en otros sectores de
la teoria del Derecho y se construye un modelo tridimensional que incluye
en complejidad pura realidad social, normas y valores! con especificidades
materiales, espaciales, temporales y personales, como lo hace la teoria tria-
lista del mundo juridico, el Derecho en general y en nuestro caso el Derecho
Administrativo en particular se muestran interrelacionados en la plenitud
de la vida y adquieren una riqueza hasta ahora muchas veces marginada.?

view/19919/17870, 1-1-2022, https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/
rev-administracion-publica/issue/view/1210, 1-1-2022. V. asimismo BACOLLA, Natacha,
“A proposito de Rafael Bielsa. Semblanza para una historia de la Ciencia Politica en Ar-
gentina en los inicios del siglo XX”, en Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia,
Politica y Humanidades, vol. 19, nim. 38, 2017, pags. 545/573, https://www.redalyc.org/
journal/282/28253016023/html/, 1-1-2022.

1  Cabe c. por ej. REALE, Miguel, Filosofia do Direito, 5% ed., San Pablo, Saraiva, t. II,
1969, pag. 272. Siempre vale tener presente GENY, F., Science et technique en droit privé
positif, 2a. ed., Paris, Sirey, 1927.

2 En cuanto a la complejidad es posible v. por ej. BOCCHI, Gianluca y CERUTI, Mauro
(comp.), La sfida della complessita, trad. Gianluca Bocchi y Maria Maddalena Rocci, 10a
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Por su enorme complejidad, profundidad e importancia la vida es dificil
de definir, incluso cuando se la limita a su despliegue humano, pero es de
imprescindible consideracién porque, como es notorio, vivimos.3

ed., Milan, Feltrinelli, 1997, MORIN, Edgar, Introduccion al pensamiento complejo, trad.
Marcelo Pakman, 7% reimp., Barcelona, Gedisa, 2004. Acera de la complejidad pura, que
diferencia e integra, cabe c. GOLDSCHMIDT, Introduccién filosofica al Derecho, 6a ed.,
52 reimp., Bs. As., Depalma, 1987, pags. XVII y ss.; CTURO CALDANTI, Miguel Angel,
Una teoria trialista del Derecho, Bs. As., Astrea, 2020 (2. ed. de Una teoria trialista del
mundo juridico, Rosario, FderEdita, 2019); LAPENTA, Eduardo - RONCHETTI, Alfre-
do Fernando (coord.), Derecho y Complejidad en Homenaje al Prof. Miguel Angel Ciuro
Caldani, Tandil, Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires, 2011;
BENTOLILA, Juan José (coord.), Introduccion al Derecho, Bs. As., La Ley, 2009. Es posible
v. ademds DABOVE, Maria Isolina, “El Derecho como complejidad de “saberes” diver-
sos”, en Cartapacio, 2004; GALATT, Elvio, Otra introduccion al pensamiento complejo, Bs.
As., Universidad Abierta Interamericana, 2018. C. Centro de Investigaciones de Filosofia
Juridica y Filosofia Social, https://centrodefilosofia.org/, 1-1-2022; Cartapacio de Derecho,
http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/ctp/search/results, 1-1-2022.
Decia Rafael Bielsa “El método llamado integral, porque comprende todas las operacio-
nes metddicas exigidas por la investigacion, la construccion y la definicién que corona
el concepto, es el mejor.” (BIELSA, Rafael, Metodologia Juridica, Santa Fe, Castellvi,
1961, pag. 164).
Segtin el decir de Jaspers “...a cada objeto nos podemos acercar por muchos ordena-
mientos sistematicos. Cada sistema indicard algo totalmente distinto; cada sistema
tiene razon en algiin modo, pero también participa de error tan pronto como quiere
pasar por lo tinico justificado. Por ello hacemos bien en acercarnos, realmente, también
a una cosa con el mayor numero posible de puntos de vista sistematicos, en sacar lo
mads posible de ella.”, JASPERS, Karl, Psicologia de las concepciones del mundo, trad.
Mariano Marin Casero, Madrid, Gredos, 1967, pag. 41. Compartimos la tridimensio-
nalidad desde el constructivismo (se puede v. GUIBOURG, Ricardo A., La construccion
del pensamiento, Bs. As., Colihue, 2004).
C. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espariiola, administrar,
“Del lat. administrare. 1. tr. Gobernar, ejercer la autoridad o el mando sobre un terri-
torio y sobre las personas que lo habitan. 2. tr. Dirigir una institucion. 3. tr. Ordenar,
disponer, organizar, en especial la hacienda o los bienes. 4. tr. Desempenar o ejercer
un cargo, oficio o dignidad. 5. tr. Suministrar, proporcionar o distribuir algo. 6. tr.
Conferir o dar un sacramento. 7. tr. Aplicar, dar o hacer tomar un medicamento. U. t.
c. prnl. 8. tr. Graduar o dosificar el uso de algo, para obtener mayor rendimiento de ello
o para que produzca mejor efecto. U. t. c. prnl., https://dle.rae.es/administrar, 1-1-2022.
3 Cada manifestacion del mundo, en este caso juridico y especificamente cada manifes-
tacion administrativa, deben ser al fin consideradas en complejidad pura en nuestra
vida, cuyo escenario es la Tierra en el Cosmos. Es posible ampliar en nuestro libro El
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2. Las especificidades materiales del Derecho son ramas juridicas. En-
tre éstas se halla el Derecho Administrativo, que posee destacado caracter
circunstanciado. En este articulo nos referiremos, ademads de sus caracteres
comunes, a dos perspectivas especiales del Derecho Administrativo de gran
valor actual, para nuestro pais y para la vida de nuestra especie: el Derecho
Administrativo Argentino y el Derecho Administrativo Universal.*

En reiteradas oportunidades hemos atendido a la crisis juridica ar-
gentina®y ala juridicidad planetaria.® Ambos enfoques pueden nutrirse de
maneras decisivas cuando se los considera desde la perspectiva del Derecho
Administrativo.

La crisis argentina, de larga data —tal vez una conflictividad origina-
ria con diversos episodios criticos— se radicaliza en una “grieta” aprove-
chada por el caranchismo de politicos profesionales inescrupulosos, que se
alimentan de la herida acentuando la conflictividad y privando al pais de
soluciones concretas coincidentes que, en parte, podria brindar el Derecho

Derecho, la vida humana, la genética y el Cosmos, Rosario, FderEdita, 2019, Centro de
Investigaciones ... cit., https://drive.google.com/file/d/1aZdYmW6NQOcZptJrK4aL-
g7XH8A6vq4QL/view, 1-1-2022.

4 V.por ej. Internacional de Servicios Piblicos, http://www.world-psi.org/es, 1-1-2022.

5  Se puede ampliar por ej. en nuestros trabajos “La escision de la conciencia juridica
y politica argentina”, en Revista de la Universidad de Buenos Aires, publicacién en
homenaje al profesor Rafael Bielsa, vol. VI, 1983, pags. 21 y ss. y “Bases culturales del
Derecho argentino”, en Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y
Filosofia Social, N° 27, 2004, pags. 113/126, Centro de Investigaciones ... cit., https:/
drive.google.com/file/d/10M9Y 1Mfu8YVLKNI3ZkMztyRG8K7Z WjPe/view, 17-1-2022.

6  Esposible ampliar en nuestros estudios Lineamientos filoséficos del Derecho Universal,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1979 y El Derecho Universal
(Perspectiva para la ciencia juridica de una nueva era), Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 2001, Centro de Investigaciones ... cit., https://drive.google.
com/file/d/1th8EIC68x Am8qmlZ3RbDSkuucCO21VLc/view, 1-1-2022. También en El
Derecho, la vida humana ... cit.; asimismo c. “Andlisis cultural de la internacionalidad,
la globalizacion y la integracion”, en Revista del Centro de Investigaciones ... cit., N°
24, 2000, pags. 41/56, Centro de Investigaciones ... cit., https://drive.google.com/file/
d/10r97lpmGlyxN WoNyrVOKvDW{2VQSBRTQ/view, 12-1-2022; “La integracién, un
camino para superar la globalizacién/marginacion en la universalizacion”, en Derecho
de la Integracion, N° 16, 2004, pags. 31/37.
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Administrativo. En este sentido, no chauvinista sino de lo nacional concre-
to, integrado en lo universal, hay que desarrollar el Derecho Administrativo
Argentino.

Las circunstancias actuales, de una nueva era y de la pandemia por
Covid-19, hacen al Derecho Universal destacadamente significativo.” Sin
embargo, una globalizacién que a la vez es marginacion y el Derecho Inter-
nacional cldsico, al fin interestatal, bloquean el avance universal y produ-
cen otras “grietas”.® La globalizacién/marginacion es “hueca”, diversa de la
universalidad, donde se han de integrar las particularidades concretas. La
internacionalidad incluye de modos muy notables conflictos entre grandes
potencias, sobre todo de los Estados Unidos de América con la Republica
Popular (de) China y también de los Estados Unidos y la Uni6én Europea
con la Federacion de Rusia. Por este camino conflictivo la universalidad no
avanza. Para que el Derecho Universal se desarrolle de manera mas acertada
es necesario dotarlo de los caminos mas idéneos. Uno de gran relevancia
actual es la relativa concrecién del Derecho Administrativo Universal.

El Derecho Administrativo Argentino y el Derecho Administrativo
Universal han de ser nutridos de las posibilidades estratégicas que brinda el
integrativismo de la teoria trialista del mundo juridico.

En este trabajo nos referiremos al marco bdsico del Derecho Adminis-
trativo en general, mostraremos la necesidad de sus referencias nacional y
universal y atenderemos a la posibilidad de que ambos enfoques se nutran
reciprocamente. Al fin lo argentino y lo universal son perspectivas de la
unidad vital.

Dados el destino y las dimensiones de la tarea, nuestro objetivo es dejar
abiertas lineas problemdticas para abarcar el tema en toda la magnitud que
requiere.

7  Cabe c. “La relance post-Covid nécessite un nouveau contrat social mondial”, PSI, 27
de enero de 2022, https://publicservices.international/?lang=es, 27-1-2022.

8 V. por ej. ALTERINI, Atilio A. - NICOLAU, Noemi L. (dir.), El Derecho Privado ante
la internacionalidad, la integracion y la globalizacién. Homenaje al Profesor Miguel An-
gel Ciuro Caldani, Bs. As., La Ley, 2005. Se puede ampliar también en nuestro articulo
“Analisis cultural de la internacionalidad, ...” cit.

41



INVESTIGACION Y DOCENCIA

3. Segun la construccion de la teoria trialista, el Derecho ha de integrar
en complejidad pura repartos de lo que favorece o perjudica a la vida (potencia
e impotencia) (dimension socioldgica), captados por normatividades que los
describen e integran (dimension normoldgica) y valorados (los repartos y las
normatividades) por un complejo de valores que culmina en la justicia (di-
mension axioldgica, especificamente dikeldgica). Estos despliegues comunes
se especifican en los sentidos de materia, especio, tiempo y personas.® Cada
desenvolvimiento comun o especial de esa complejidad se integra profun-
damente con los demds y ninguno se conoce en plenitud si no se tiene en
cuenta el conjunto.

Cada perspectiva de lo juridico origina horizontes con los que pueden
establecerse didlogos muy enriquecedores. Asi por, ejemplo, la dimension
socioldgica presenta horizontes de Astronomia, Geografia, Biologia, Psico-
logia, Sociologia, Economia, Antropologia, etc.; la dimension normoldgica
muestra horizontes de Ldgica, Lingiiistica, Metodologia y Matematica y la
dimension dikeldgica sitia ante horizontes de Filosofia de la Justicia y de Mo-
ral.’? En el horizonte propio del Derecho Administrativo estan, por ejemplo,
la Ciencia de la Administracion y la Teoria General de la Administracion.!!

9  Lasespecificidades tienen alcances activos y pasivos, los primeros se refieren a la produc-
cion de las soluciones, los segundos a los problemas solucionados.

10 En cuanto a la teoria trialista del mundo juridico v. por ej. GOLDSCHMIDT, op. cit.
También es posible ampliar v. gr. en nuestros libros Derecho y politica, Bs. As., Astrea,
1976; Una teoria trialista ... cit.; La conjetura del funcionamiento de las normas ju-
ridicas. Metodologia Juridica, Rosario Fundacién para las Investigaciones Juridicas,
2000, se pueden c. Cartapacio, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/mundoju-
ridico/article/view/961, 1-1-2022; Centro de Investigaciones ... cit., https://drive.goo-
gle.com/file/d/1IRRiOEppdVaLbTmf8-iNJpV4bhoDnfFY0/view, 1-1-2022. Asimismo
cabe c. BENTOLILA, op. cit.; DABOVE, op. cit.; BANCHIO, Pablo Rafael, “Desarrollos
metodoldgicos trialistas”, en Doctrina Juridica, afio 1, nimero I, https://www.google.
com/url?esrc=s&q=&rct=j&sa=U&url=https://revistadoctrinajuridica.files.wordpress.
com/2019/04/doctrina-juridica-mayo-2010-numero-1.pdf&ved=2ahUKEwiOk4bd-
98f1AhW4rpUCHW VeDCsQFnoECA0QAg&usg=AOvVaw3qbtt9StaY knHFfyYF8h-
CW, 12-1-2022; MASCITTT, “El Trialismo como un medio para promover la justicia
dentro de la complejidad de la nueva era”, en Revista Anales de la Cdtedra Francisco
Sudrez, Vol. 56, 2022, pags. 123/154.

11 V.por ej. GEORGE, Claude S. Jr.- ALVAREZ MEDINA, Maria de Lourdes, Historia del
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El complejo juridico tiene horizontes integrales, entre los que figura el del
mundo politico general.'?

La consideracion de los despliegues trialistas permite el mejor desarro-
llo de la estrategia juridica.

4. En la perspectiva de las especificidades materiales surgen, como
ya expresamos, las ramas del mundo juridico, entre las que se encuentra
el Derecho Administrativo. Mucho se debate sobre el contenido de esta
rama. Tal vez una construccion satisfactoria lo considere el despliegue
juridico de aplicacion concreta a la institucion y funcionamiento de los
servicios publicos, de satisfaccion de necesidades colectivas, y al consi-
guiente contralor jurisdiccional de la Administracién publica.’’ En la
referencia espacial el Derecho Administrativo exhibe, por ejemplo, sus

pensamiento administrativo, trad. Guillermo Maldonado Santa Cruz, 22 ed., Naucal-
pan, México, Pearson Educacidn, 2005, https://es.scribd.com/document/403023233/
Historia-Del-Pensamiento-Administrativo-Claude-S-George-y-Alvarez, 1-1-2022;
TORRES HERNANDEZ, Zacarias, Teoria general de la Administracién, Tlihuaca,
México, Patria, Instituto Politécnico Nacional, 2014, https://books.google.com.ar/
books?hl=es&lr=&id=LtLhBA AAQBAJ&oi=fnd&pg=PP1&dq=Teor%C3%ADa+ge-
neral+de+la+administraci%C3%B3n&ots=xgCok8zM2R&sig=_Jsxs9a0ejAjiYcCQKX-
ChM4M3Fk#v=onepage&q=Teor%C3%ADa%20general%20de%20la%20administra-
ci%C3%B3n&f=false, 2-1-2022.

12 Otro horizonte integral es el también tridimensional mundo cultural.

13 V.enrelacidn con el tema BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, t. I, 32. ed., Bs. As.,
Lajouane, 1938, pags. 6/8; GORDILLO, Agustin, “Definicion del Derecho Administra-
tivo”, en Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, t. 1 Parte General, 11°. ed.,
Bs. As., ED.A, 2013, pags. V-28/31, https://www.gordillo.com/pdf_tomol/capituloV.
pdf, 7-1-2022; CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, 62 ed., reimp., Abe-
ledo Perrot, pags.198/112, https://issuu.com/ultimosensalir/docs/derecho_administra-
tivo_-_tomo_i_-_juan_carlos_casa, 3-1-2022; BALBIN, Carlos, Tratado de Derecho
Administrativo, 2. ed., Bs. As., Thomson Reuters — La Ley, t. I, 2015, pags. 307 y ss.;
COMADIRA, Julio R. - ESCOLA, Héctor J. - COMADIRA, Julio Pablo, Curso de
Derecho Administrativo, Bs. As., Abeledo-Perrot, 2012; RODRIGUEZ-ARANA MU-
NOZ, Javier, Derecho Administrativo Espariol, t.1, Oleiros, Netbiblo, 2008, https://ruc.
udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/11910/9788497452533.pdf?sequence=2, 5-1-2022.
También c. v. gr. MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, Bs.
As., Abeledo-Perrot, 1965; DROMI, Roberto, Derecho Administrativo, 132. ed., Bs. As.,
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especificidades de Derecho Administrativo Argentino y de Derecho Ad-
ministrativo Universal.

Si se comprende al Derecho en la vida se debe construir al Derecho
Administrativo dentro y mds alld de las referencias a los Estados. En la
actualidad la rama juridica administrativa esta demasiado remitida, en
el caso argentino, a la abstraccion aparentemente concreta de la rutina,
y en lo planetario a la intervencion de la estatalidad tradicional, una via
transitoriamente idonea, pero que hoy necesita adecuacion a la universa-
lidad de muchas necesidades, incluso inherentes a la existencia misma de
la humanidad. Quizas el servicio puiblico por excelencia sea la proteccion
y el desarrollo de la vida humana en sus distintos marcos, que excede de
manera notoria a la estatalidad tradicional.!*

Ciudad Argentina, 2015; BUTELER, Alfonso (dir.), Derecho Administrativo Argentino,
Bs. As., Abeledo Perrot, 2016; SZLECHTER, D. - LOGUZZO, A., “La administracion
critica: una oportunidad para estudiar la sociedad”, en Cuadernos del CIMBAGE, 1(22),
2020, https://ojs.econ.uba.ar/index.php/CIMBAGE/article/view/1723, 25-1-2022. Vale
recordar MERKL, Adolf, Teoria general del Derecho Administrativo, trad. José Luis
Monereo Pérez, Granada, Comares, 2004. Cabe c. asimismo por ej. Diritto ammi-
nistrativo (revista trimestral) y Rivista di diritto amministrativo; Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht; Revista Argentina de Derecho Administrativo, Revista Argentina del
Régimen de la Administracién Publica, Revista de Administracién Piblica, Revista de
Direito Administrativo, Revista digital de Derecho Administrativo, Revista espafiola de
derecho administrativo, Revista Estudios de Derecho Administrativo, Revue francaise
de droit administratif, Revista internacional de ciencias administrativas, etc.; ademas,
v. gr., International Institute of Administrative Sciences.

A veces se hace derivar la palabra “administrar” de menester, servicio, empleo, oficio (v.
por ej. COROMINAS, Joan con la colaboracion de José A. PASCUAL, Diccionario critico
etimoldgico castellano e hispdnico, t. IV, 1. reimp., Madrid, Gredos, 1985, pags. 37/38).
Se puede c. ademds un panorama en Administracién, Wikipedia, https://es.wikipedia.
org/wiki/Administraci%C3%B3n, 24-1-2022.

14 No es nuestro objetivo centrarnos en el debate conceptual acerca de qué “es” el Dere-
cho Administrativo, pero creemos satisfactorio considerarlo una construccion con el
alcance que referimos. Sin perjuicio de esta construccion, sea cual fuere el concepto de
Derecho Administrativo que se adopte, se puede enriquecer con el planteo trialista.
Cuando aqui consideramos el Derecho Administrativo lo hacemos en sentido relativamente
amplio, de modo que, mas alld de su alcance estricto, lo que expresamos respecto del De-
recho Administrativo en si es en parte aplicable, por ejemplo, al Derecho Tributario.
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Enla Argentina en particular la Administracion es muy frecuentemente
ineficiente.!> Es preocupante su dificultad interna y, en consecuencia, exter-
na; al fin su despliegue planetario.

En el mundo la abstraccion de los conflictos entre grandes potencias
puede ser el entretenimiento que oculte el escenario de desafios a la super-
vivencia misma de la humanidad.

5.La complejidad de la construccion trialista del objeto juridico permite
considerar multiples adecuaciones o inadecuaciones, por ejemplo, entre las
dimensiones, al fin orientables por la justicia; entre los alcances de las adju-
dicaciones y entre los casos y sus soluciones. !¢

En Argentina hay gran inadecuacion entre el caso de las posibilidades
enormes del pais y las soluciones de un Estado ineficiente, quizas fallido. Es
notorio que hay un extraordinario desajuste entre tener el octavo territorio
del mundo, como es el argentino, y los lugares reales que ocupa el pais en
el Planeta. No seria viable, ni admisible, pensar en una cultura argentina
homogénea, pero silo es pensar en un pais que aproveche sus enormes po-
sibilidades a través de realizaciones administrativas compartidas.

En el Planeta hay inadecuacion entre el caso de las necesidades colectivas
de la especie, que se hacen mds notorias por el desafio de la pandemia por
Covid-1917 ylos retos de una nueva era donde estd en juego la supervivencia

15 V. por ej. Argentina, nuestro pais, Argentina.gob.ar, https://www.argentina.gob.ar/pais,
2-1-2022; todoargentina, https://www.todo-argentina.net/, 2-1-2022. Cabe c. “Argentina
es el pais latinoamericano con mayor ineficiencia en el gasto publico, segun el BID”, en
télam, 24 de septiembre de 2018, https://www.telam.com.ar/notas/201809/294459-ar-
gentina-es-el-pais-latinoamericano-con-mayor-ineficiencia-en-el-gasto-publico-se-
gun-el-bid.html, 14-1-2022.

16  Es posible ampliar en nuestro articulo “Acerca de la correspondencia entre tipos legales
iusprivatistas internacionales y puntos de conexion’, en Juris, t. 80, 1987, pags. 298/301.
La dificultad de adecuacion conduce a la consideracion de casos como dificiles (c. en
relaciéon con el tema CHAUMET, Mario E., “Perspectiva trialista para la caracterizacion
de los casos dificiles”, en Cartapacio ...cit., N° 4, 2003, http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/
index.php/ctp/article/view/28/44, 21-1-2022.

17 V. enrelacion con el tema por ej. “Reinstating universal health coverage on the global
agenda”, en The Lancet (editorial), 4 de diciembre de 2021, https: //doi.org/10.1016/
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misma de humanidad, y las respuestas limitadas estatales locales, demasia-
do cenidas a los conflictos de internacionalidad, sobre todo de las grandes
potencias. Es notorio que por el momento, tal vez por muchos afios, no sera
viable reemplazar legitimamente a los Estados tradicionales por un Estado
mundial’8, pero asimismo que los Estados son demasiado limitados.

No seria viable ni admisible referirse a un Estado que incluyera reali-
dades tan diversas como las de Occidente y China pero si lo es avanzar en
realizaciones administrativas compartidas. Hay que girar hacia una juridici-
dad que al fin es planetaria y cdsmica, como nuestra vida, no mantener un
tablero recortado en multiples pedacitos.!®

En el Derecho Administrativo Argentino y en el Universal hay que apro-
vechar denominadores comunes viabilizadores de la comprension eficiente,
que pueden y deben encontrar vias administrativas.2°

6. Los distintos enfoques de dimensiones y especificidades juridicas
deben presentarse en relaciones de integracion dialdgica, evitando las refe-
rencias meramente coexistenciales (de yuxtaposicion), de desintegracién y
de dominacion.

S0140-6736 (21) 02742-2, 7-1-2022; Organizacion Mundial de la Salud, https://www.
who.int/es, 1-1-2022.

18 Si, en cambio, incluirlos en procesos de integracion.

19 Se pueden v. avances internacionales en la solucién de necesidades comunes por ej. en
Naciones Unidas, https://www.un.org/es/, 1-1-2022; Comité Internacional de la Cruz Roja,
Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, https://
www.ifrc.org/es, 1-1-2022; La cruz roja, la media luna roja y el cristal rojo. ;Qué significan?
En una palabra: proteccién, 25 de abril de 2017, Comité Internacional de la Cruz Roja,
https://www.icrc.org/es/document/emblema-cruz-media-luna-roja-cristal-rojo-signifi-
can-proteccion, 1-1-2022; ITU Comprometida para comunicar al mundo, https://www.
itu.int/es/Pages/default.aspx, 1-1-2022; Universal Postal Union, https://www.upu.int/en/
Home, 1-1-2022; Union Internacional para la Conservacion de la Naturaleza, https://www.
iucn.org/es, 1-1-2022. C. REDONDO, Monica, “Del enfrentamiento entre paises a la cola-
boracién internacional: asi es la nueva carrera espacial”, 9 de junio de 2020, hipertextual,
https://hipertextual.com/2020/06/enfrentamiento-union-carrera-espacial, 1-1-2022.

20 Se puede ampliar en nuestro estudio “Denominadores particulares y comunes del Dere-
cho yla Politica”, en Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica, Rosario, Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, t. II, 1984, pags. 205/252.
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Esa integracion se desenvuelve en dindmicas de avances (plusmodela-
cion) y retrocesos (minusmodelacion). Por ejemplo: a veces avanza la dimen-
sién sociologica, en otros casos la normologica y en otros la dikeldgica. En la
Argentina vivimos una notoria minusmodelacion sociolégica, el pais es cada
vez menos un proyecto vital compartido, una nacién, es cada vez menos real;
por el contrario pareciera que se encamina a accidentes de desintegracion. El
que fue polo de atraccion de inmigrantes es polo de expulsion de emigrantes,
reales o imaginarios. Argentina tiene una gran carencia (laguna) de juridi-
cidad material. En la actual nueva era vivimos una enorme plusmodelacion
socioldgica planetaria generadora de problemas antes casi inimaginables,
con carencias (lagunas) normativas sorprendentes.

El Derecho Administrativo debe hacerse cargo de estas situaciones
lagunosas, v. gr., resolviendo en el marco argentino problemas de didlogo e
integracion de las regiones y solucionando, en el ambito universal, cuestiones
de situacion en el espacio “exterior”, contaminacion, produccion, distribu-
cioén, consumo y en especial finanzas, cibernética, informatica, genética,
robotica, inteligencia artificial, etc.?! Es imprescindible elaborar normativi-
dades acertadas, no mds sino mejores normatividades.??

7. Para un pais como la Argentina y para un mundo como el actual,
afectados por profundas grietas y un desafio que puede significar el fin ro-

21 V. por ej. ANTIK, Analia, Resignificando la regulacién en la era del Blockchain, tesis
doctoral dirigida por el doctor Tomds Hutchinson, Facultad de Derecho de la Universi-
dad Nacional de Rosario, aprobacién 2021; PALMA MENDEZ, José Toméas - MARIN
MORALES, Roque (coord.), Inteligencia Artificial, Madrid, McGrawHill, 2008.

22 En su momento promovimos y dirigimos la Maestria y la Carrera de Especializacién
en Teoria y Practica de la Elaboracién de Normas Juridicas en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires. Es posible v. nuestro articulo “La teoria y la prac-
tica de la elaboracion de las normas juridicas en la Universidad (Homenaje a Frangois
Gény en el 110° aniversario de “Método de interpretacion y fuentes en Derecho Privado
Positivo”)”, en Revista del Centro de Investigaciones ... cit., N° 31, 2010, pags. 9/17, Cen-
tro de Investigaciones ... cit., https://drive.google.com/file/d/IkGEMEXs2VmKepNS-
Hyhqvp_pw4N_itPqH/view, 15-1-2022. Alli se ensefiaba, entre otras perspectivas, la
elaboracion de normas del Derecho Administrativo.
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botizado o “inteligentizado” de la historia, un despliegue administrativo
como la que orienta el trialismo es de altisimo valor.

II. Aportes trialistas para la construccion del Derecho Administrativo
1. El Derecho Administrativo en general
a) Dimension socioldgica

8. Segun lo ya expuesto, la dimensién socioldgica ubica al Derecho, en

este caso al Derecho Administrativo, en la plenitud de la vida, desenvuelta a
través de intereses (no siempre econémicos) y fuerzas (no siempre el poder, que
entendemos como fuerza sobre otro). Ese marco se desarrolla en el curso de ad-
. . . . . . <« s «: 2

judicaciones delo que favorece o perjudica ala vida (“potencia” e “impotencia”).

Las adjudicaciones son distribuciones producidas por la naturaleza, las

influencias humanas difusas o el azar y repartos, generados por la conducta
de humanos (“seres humanos”)?? determinables.2* El nicleo de la dimension
esta en los repartos.

a’) Las distribuciones

a”) La naturaleza

23

24

Tratamos de evitar la expresion “ser” para no entrar en el debate metafisico respectivo,
uno de los méds complejos de la Filosofia.

Las adjudicaciones de potencia e impotencia, en este caso del Derecho Administrativo,
han de ser analizadas en sus elementos: en cuanto a las fuerzas que las producen (diver-
sas en las distribuciones y los repartos); los recipiendarios beneficiados y gravados; los
objetos adjudicados; en su caso la forma (el camino previo elegido en los repartos) y las
razones que en los repartos aparecen en los autores como méviles o alegaciones o atri-
buye la sociedad cuando considera que las adjudicaciones son valiosas. Oportunamente,
limitdndonos a ellos por motivos de espacio, analizaremos los elementos de los repartos.
Seguin las especificidades indicadas precedentemente, todas las adjudicaciones, como el
resto de la juridicidad, han de ser consideradas en sus alcances materiales, espaciales,
temporales y personales.
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9. En el Derecho en general y el Administrativo en particular las dis-
tribuciones de la naturaleza se producen, por ejemplo, por la situacion de la
Tierra en el Cosmos; a través de la riqueza o pobreza del suelo; por las con-
diciones bioldgicas (de modo destacado por el patrimonio genético); segun
la constitucion y el funcionamiento neuronal, etc.

Debemos hacernos cargo de que toda la juridicidad y el Derecho Adminis-
trativo en particular existen por esas condiciones basicas naturales. Dependen
del puesto de la Tierra en el Cosmos, donde los humanos resultamos impac-
tantemente fragiles. Tienen gran impacto la abundancia y la escasez de agua
y la fertilidad del suelo. Las circunstancias de salud naturales normales y las
presentes de la pandemia por Covid-19 promueven juridicidades distintas.?®
Tiene notoria participacion el sistema del funcionamiento de nuestras neuronas.

Pese a dificultades, como las de la actual pandemia por Covid-19, el
Derecho Administrativo argentino tiene casi siempre distribuciones de la
naturaleza muy favorables.

En el Derecho Administrativo Universal entre las distribuciones de la
naturaleza relevantes se destaca la existencia misma de la Tierra.

10. Un lugar especialmente integrado de naturaleza e influencias hu-
manas difusas corresponde a la vida psiquica, marco también de relevantes
distribuciones presentes incluso en nuestra rama. La vida juridica general y
la del Derecho Administrativo en particular difieren asi segtin predominen
actitudes activas, contemplativas o misticas y conforme las personas ten-
gan diversos equilibrios del ello, el yo y el superyo.?° Las administraciones

25 Incluso a veces en algunos dmbitos se hace referencia a un Derecho de Aguas y un
Derecho Administrativo de Aguas o Derecho de Aguas Administrativo. Hoy es notoria
la necesidad de un Derecho de la Salud, un Derecho Administrativo de la Salud y un
Derecho de la Salud Administrativo.

26 C. por ej. JASPERS, op. cit., en cuanto a actitudes objetivas, pags. 81/127; FREUD,
Sigmund, “Esquema del psicoanalisis”, en Obras completas (ordenam. James Strachery
y otros), trad. José L. Etcheverry, vol. 23, 22 reimp., Bs. As., Amorrortu, 1991, pags.
133/209. Cabe c. asimismo CHAUMET, Mario Eugenio, “La estrategia juridica ante el
paso del supery¢ de la interdiccion al superyé del goce”, en Investigacion y Docencia,
n° 55, 2021, pags. 22/25, https://drive.google.com/file/d/18HDIWqx3diARG42UPx-
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argentina, inglesa, alemana o nepalesa guardan diferencias en cuanto a las
actitudes basicas mencionadas. El tiempo actual, de disolucion del superyd
tradicional, tiene administraciones diferentes de las del siglo XIX, cuando
él era muy fuerte.

En el mundo actual hay diversas manera de pensar la Administracion:
una es de “modelos” a realizar, como tal vez prevalezca en Occidente en re-
lacion con las actitudes de Platon y Descartes; otra es la de aprovechamiento
de los elementos facilitadores situacionales que se vayan presentando, segiin
la manera china.?’

Tal vez un camino enriquecido por el didlogo entre modelos y elementos
facilitadores situacionales sea el sendero a reconocer en el andar.?$

El conocimiento de la manera de pensar propia y de los demas es de
importancia fundamental para cualquier realizacion juridica.?

El Derecho Administrativo Argentino, en un pais “al margen de laley”,
el superyd aparece especialmente debilitado.3 En Argentina se piensa segiin
modelos, pero a menudo sin la conciencia de que adquieren su pleno valor
al realizarse.

En el Derecho Administrativo Universal también hay un escenario de
debilitamiento del supery6 y a menudo el ello se desborda en la bisqueda
del placer de una sociedad de consumo.

GP8N-_e4aHfAia/view, 1-1-2022.

27 V.JULLIEN, Frangois, Conferencia sobre la eficacia, trad. Hilda Garcia, Bs. As., Katz,
2006.

28 Cabe recordar MACHADO, Antonio, “Proverbios y cantares”, XXIX, Caminante no
hay camino, de Antonio Machado, https://www.zendalibros.com/caminante-no-hay-ca-
mino-de-antonio-machado/, 3-1-2022.

29  Es posible ampliar en nuestro articulo “Notas sobre Derecho y astucia”, en Boletin del
Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, N° 9, 1987, pags. 27
y ss., Centro de Investigaciones ... cit., https://drive.google.com/file/d/1s0SZzUEm-
6mUoP8s2qQ72JrOFiGQb3Tk7/view, 4-1-2022.

30 Vale tener presente NINO, Carlos Santiago, Un pais al margen de la ley, Bs. As., Emecé,
1992. También cabe c. VENTURA, Adrian, “Una nacion al margen de la ley”, en La
Nacién, 17 de octubre de 2002, http://www.reforma -politica.com.ar/rp/index.php?pag-
ina=DOCS-PaperVen tura, 17-1-2022.
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b”) Las influencias humanas difusas

11. Las distribuciones por influencias humanas difusas provienen del
obrar de humanos indeterminables?!, por ejemplo, en los marcos de la eco-
nomia, la religion, la lengua, la ciencia y la técnica, el arte, la historia, la edu-
cacion, la filosofia, la concepcion del mundo, etc. El Derecho Administrativo
abarca distribuciones de todos estos origenes.

12. El Derecho en general y el Derecho Administrativo en particular
resultan fuertemente influidos por las relaciones econémicas de produc-
cién, distribuciéon y consumo. Por ejemplo: son distintos en un marco
capitalista y otro socialista. La formacion de los Estados modernos y
hoy el desborde espacial, con los pertinentes efectos en el Derecho Ad-
ministrativo, corresponden en gran medida al desarrollo que han tenido
el capitalismo y la burguesia.3? Por el avasallante despliegue econémico,
con gran influencia del consumo y la actividad financiera, en la actuali-
dad se produce la globalizacién/marginacion que ahueca las condiciones
humanas y bloquea el camino a la universalizacién respetuosa de las
particularidades.

La economia y la ciencia y la técnica han expandido enormemente las
necesidades comunes a satisfacer, de modo que entre los alcances de éstas
y los moldes estatales existen asimetrias generadoras de problemas hasta
hace poco imprevisibles. Los Estados modernos suelen tener hoy despliegues
econdmicamente anacronicos, presentes también en el Derecho Administra-
tivo.** Es necesario equilibrar el mercado y el conjunto de la sociedad, pero
al menos muchos de los Estados tradicionales no pueden hacerlo.

La burocracia es marco de importantes distribuciones de potencia e
impotencia. En este sentido, al fin puede llegar a trabar la economia y la

31 Tienen frecuentes afinidades con lo que denominamos cultura.

32 Cabe recordar Archives de philosophie du droit, t. 21. 1976, Genése et déclin de I’Etat.

33 V. porej. RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, El Derecho Administrativo global: un derecho
principal, Gobierno de Guatemala, https://www.youtube.com/watch?v=x7DATcb7gJw,
1-1-2022.
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administracion.?* En algunos casos el empleo publico burocratico encubre
rasgos economicos de feudalismo.

El Derecho Administrativo Argentino estd instalado en una sociedad
que, heredera de la de Espana en la que tuvo su metrépoli, es en diversos as-
pectos parasitaria.>> En un medio de esta caracteristica la Administracion
termina poseyendo ese mismo rasgo. Muchas veces es una burocracia que
falsifica los méritos para vivir sin producir. En el pais y su Administracién
es frecuente el comportamiento del sefiorito satisfecho, que heredé un gran
patrimonio pero no sabe continuar por los senderos del desarrollo ni del
progreso.3® Muchos argentinos, también desde la administracién, miran
al resto del mundo con la creencia en una superioridad que estdn lejos
de poseer. Es mas, segun algunas opiniones, la soberbia seria un legado
que nos vendria en parte de la ex metropoli espafiola.?” El pais padece
grandes despliegues de corrupcion, quizas heredada de la fuerte presencia
espafola e italiana y de la practica colonial del contrabando promovida
por Inglaterra.’8

34 Talvez un indicio de riesgo de desvio esté en la pluralidad de significados de la palabra
burocracia: REAL ACADEMIA, op. cit., “burocracia Del fr. bureaucratie, y este de bu-
reau ‘oficina, escritorio’ y -cratie -cracia’. 1. f. Organizacion regulada por normas que
establecen un orden racional para distribuir y gestionar los asuntos que le son propios.
2. f. Conjunto de los servidores publicos. 3. f. Influencia excesiva de los funcionarios
en los asuntos publicos. 4. f. Administracion ineficiente a causa del papeleo, la rigidez
y las formalidades superfluas.”, https://dle.rae.es/burocracia, 1-1-2022.

35 “Una Argentina “parasitaria” entre la feudalizacion y la colonizacién”, en Investiga-
cion... cit., N° 34, 2001, pags. 59/65, Centro de Investigaciones... cit., https://drive.
google.com/file/d/1QiEBBvXIu7vdtODi_7L3]boB8t-s7MHI/view, 24-1-2022.

36 Cabe recordar ORTEGA Y GASSET, José, La rebelién de las masas, 16 ed., Madrid,
Espasa-Calpe, 1964, pags. 95/102.

El desarrollo se expande desde una referencia interna; el progreso se remite a lo externo.

37 V.ORTEGA Y GASSET, José, Para una topografia de la soberbia espafiola. (Breve andlisis
de una pasién), 1923, en Obras completas (rec.), t. 4, 6*. ed., Madrid, Revista de Occidente,
1966, pags. 459/466, https://marcosfabionuva.files.wordpress.com/2011/08/obras-com-
pletas-de-ortega-y-gasset-tomo-4-espanhol.pdf, 5-1-2022.

38 Seafirma que la corrupcion en Espaia fue importante con los valimientos medievales
y se intensific6 en el reinado de Felipe III. Es posible v. CERVERA, César, “El duque
de Lerma: crénica del mayor desfalco en la historia de Espafia”, en ABC Esparia, 9 de
abril de 2015, https://www.abc.es/espana/20141113/abci-duque-lerma-caso-corrup-
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Argentina no ha logrado el debido desarrollo de una burguesia na-
cional. El desequilibrio econdémico es cubierto aparentemente con emision
monetaria y deuda externa que excede a menudo las posibilidades de pago.
Sobre una base con tales caracteristicas es dificil formar una administracion
moderna y mucho menos acorde con la nueva era.

El Derecho Administrativo Universal se desenvuelve en un medio sig-
nado por el imperio de la economia capitalista, pero el caso de China suscita
el interrogante respecto a si esa economia ha de prevalecer, al menos en ese
ambito, sobre el Estado y la tradicion. Tal vez haya alguna posibilidad para
el desarrollo de una Administraciéon mas humanista.

13. En cuanto a las influencias humanas difusas de la religién, de gran
proyeccion en la juridicidad, en principio el Derecho Administrativo es
distinto en un pais catdlico, con mas sentido comunitario, de generacion de
culpa y relativa facilidad del perdén y donde la propia Iglesia tiene un impor-
tante despliegue administrativo, que en otro calvinista, con mas referencia
a la individualidad, remitido a la predestinacion y sin confesién, donde el
desarrollo administrativo religioso es mucho menor.*

A suvez,laadministracién de un Estado laico es necesariamente diversa
dela delaIglesia, que se considera continuidad de Cristo. En correspondencia
con tales creencias, la Iglesia Catolica Apostdlica Romana*® (cuyo nombre
merece especial reflexion) tiene nada menos que un Estado sometido a ella,
a veces considerado su “vasallo”, el Vaticano.

En cuanto a las raices mas profundas del cristianismo, cabe referir que
la oracion que Jesus ensefid tiene sentido de hermandad comunitaria; es-
pecificamente se refiere al pan “nuestro”.*! El monoteismo en general, sobre

cion-201411121704.html, 21-2-2022; Corrupcién en Italia, DatosMundial.com, https://
www.datosmundial.com/europa/italia/corrupcion.php, 21-1-2022.

39  Se puede ampliar en nuestro trabajo “La religion como respuesta juridica (Significados
juridicos de la religiéon — Aportes a la “Jurirreligiosidad”)”, en Revista de Filosofia Juridica
y Filosofia Social, N° 34, 2013, pags. 147/258, Centro de Investigaciones ... cit., https:/
drive.google.com/file/d/1iydUTkztLZjd07AV T1lyWOw8DcEKOC2vc/view, 17-1-2022.

40 Catolica Apostolica Romana.

41 V. Mateo 6:9-13, .El Libro del Pueblo de Dios, La Biblia, trad. Argentina, La Santa Sede,
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todo en cuanto tiene un Dios acerca del cual poco se sabe, posee a menudo
vocacion universal, sea de dominacién o igualitaria. Las administraciones
con influencias cristianas y en general monoteistas tienen viabilidades mas
universales.

A diferencia del mundo cristiano, que se proyecta en la profundidad
de lo humano y lo divino, en el “Hombre-Dios”, el mundo actual, en gran
medida nuevamente pagano, avanza mas en las cosas. De cierto modo, hoy
somos humanos alienados y cosificados.*? Las orientaciones administrativas
corresponden a tales rasgos. Por eso, v. gr., en la actualidad mas que educar
se procura adiestrar.

Pese al periodo de caracteres laicos, de influencia anglofrancesa, el
Derecho Administrativo Argentino tiene rasgos importantes relacionados
con el catolicismo y con el paganismo actual. Sin embargo, es interesante
advertir los efectos de la prédica protestante de influencia calvinista.

El Derecho Administrativo Universal puede resultar beneficiado por los
sentidos planetarios de las religiones monoteistas.

14. Respecto a la lengua, uno de los marcos muy importantes de des-
pliegue de la juridicidad, el desenvolvimiento del Derecho Administrativo
requiere recursos conceptuales y expresivos que tienen algunos espacios, en
general vinculados a la existencia de Estados modernos, como el francés,
el aleman, el italiano o el inglés, y que en cambio otros ambitos, como el
mapuche y el wichi, no poseen.** La lengua en que se administra es en gran
medida constitutiva de la Administracién. Vale considerar ademas que hay

https://www.vatican.va/archive/ESL0506/__PUG.HTM, 17-1-2022.

42 V.JUNG, C. G,, Psicologia y Alquimia, trad. Alberto Luis Bixio, Bs. As., Rueda, 1957,
pag. 327.

43 C. Diccionario Mapuche-Espariol, InterPatagonia, https://www.interpatagonia.com/
mapuche/diccionario.html, 6-1-2022. Se afirma que hasta la llegada de los espafioles
el mapuche era una lengua dgrafa. Asimismo v. FERNANDEZ, Néstor Elio, Glosario
wichi Ihdmtes: Las palabras de la gente, Bs. As., SAIJ, 2017, https://www.argentina.gob.
ar/sites/default/files/glosario_wichi_digital.pdf, 6-1-2022.
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lenguas, como el francés y el espaiiol, “administradas” por academias, con
el espiritu que esto significa.*

La juridicidad se relaciona con cauces gramaticales, v. gr. con los pro-
nombres personales y los verbos. En el Derecho Administrativo esta influencia
requiere a menudo cierta fuerza especial en el “nosotros”y el hacer, que varia
segun las circunstancias.*®

La lengua espafiola es un instrumento relevante en la constitucion del
Derecho Administrativo Argentino. En particular, el “nosotros” profundo,
no meramente declamado y el hacer no nos son faciles.

El Derecho Administrativo Universal tiene una lengua imperante, el
inglés, de gran sentido de hacer pero débil en el nosotros. Es relevante que
yo se escribe en inglés con la mayuscula “T”.

15. En cuanto a los efectos juridicos de la ciencia y la técnica, el Esta-
do moderno, para muchos marco inicial del Derecho Administrativo, se
consolido e incluso en ciertos casos se hizo Estado nacién como resultado
de despliegues como el ferrocarril y el telégrafo. La afirmacion de diversos
Estados fue coetanea con la Revolucion Industrial. El avién acentud la inter-
nacionalidad y hoy nuevas vias de vinculacion intensifican la globalizacién/
marginacion, con la pertinente necesidad de nuevos desarrollos que superan
la juridicidad administrativa tradicional.

En general el presente vive la exigencia imprescindible del Derecho
Administrativo de una nueva era que entre sus innovaciones, a veces de
suma trascendencia, incluye los emprendimientos espaciales; la cibernética;
la informatica; el Big Data; las neurociencias y la neurotécnica; la robdtica;
la inteligencia artificial y las redes sociales. De manera muy inmediata, las

44  Anexo: Academias lingiiisticas, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Anexo:Acade-
mias_ling%C3%BC%C3%ADsticas, 17-1-2022.

45 Se puede ampliar en nuestro trabajo “El lenguaje desde la perspectiva juridica (Con
especial referencia a los pronombres)”, en Revista del Centro de Investigaciones ... cit.,
Ne 31, 2010, pags. 55/99, Centro de Investigaciones ... cit., https://drive.google.com/
file/d/1kGEMEXs2VmKepNSHyhqvp_pw4N_itPqH/view, 17-1-2022.
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redes originan posibilidades de participacién administrativa y necesidades
administrativas de alcances enormes.

Las relaciones entre la humanidad y sus productos cientificos y técnicos
se hacen crecientemente vastas y quizas enormemente riesgosas.*” El desarro-
llo del poder técnico atomico ha generado hasta ahora, en ultima instancia,
su propia limitacion, pero tal vez el de la técnica actual, por ej. de la robdtica
y la inteligencia artificial, no la encuentre. Es notorio que las respuestas
de la estatalidad tradicional son inadecuadas y que se ha de intentar una
administraciéon que aporte a poner cauces a la técnica.*®

El Derecho Administrativo Argentino cuenta con un marco cientifico
técnico de investigacion adecuado a las necesidades del pais, pero el desa-
rrollo tecnoldgico general nacional parece estar atrasandose.*’

46 Dentro de un mundo nuevo y desde una perspectiva humanista tal vez la mds impac-
tante distribucion producida por la ciencia y la técnica sea la prolongacion de las expec-
tativas de nuestra vida, con las problematicas de expansion de la organizacion sanitaria
y la necesidad de atender a la condicién de los ancianos, crecientemente marginados.

47 BECK, Ulrich, La sociedad del riesgo, trad. Jorge Navarro y otros, Barcelona, Paidds,
2002; SHORT, J. F., “The social fabric of risk: towards the social transformation of risk
analysis”, en American Sociological Review, 1984, vol. 49, diciembre, pags. 711/725. Cabe
c. por ¢j. el articulo de REYES MATE “El saber si ocupa lugar”, en El Norte de Castilla,
16 de enero de 2022. Siempre vale recordar la advertencia de Goethe sobre el aprendiz
de brujo. GOETHE, “El aprendiz de brujo”, en 47 poemas, sel. y trad. Adrian Kovacsics,
Madrid, Grijalbo Mondadori, 1998, pags. 30/34.

48 Otros problemas que requieren seguridad y desenvolvimiento administrativo internacional
son, por ejemplo, la trata de personas y el trdfico de drogas nocivas, de armas y de obras de arte
y el ciberdelito (v. La trata de personas: compraventa de seres humanos, Oficina de Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito, https://www.unodc.org/toc/es/crimes/human-traffic-
king html, 1-1-2022; El trdfico de drogas afecta a todas las partes del mundo como zonas de
origen, transito o destino, Interpol, https://www.interpol.int/es/Delitos/Trafico-de-drogas,
1-1-2022; Trafico de armas de fuego, Interpol, https://www.interpol.int/es/Delitos/Trafi-
co-de-armas-de-fuego, 1-1-2022: Arte y artistas, Unesco, https://es.unesco.org/themes/
arte-y-artistas, 1-1-2022; cabe c. “Crimen artistico: el robo de dos obras de Van Gogh en
3 minutos y 40 segundos’, en La Nacién, 22 de enero de 2022, https://www.lanacion.com.
ar/sociedad/crimen-artistico-el-robo-de-dos-obras-de-van-gogh-en-3-minutos-y-40-se-
gundos-nid22012022/, 22-1-2022; ;Qué es el ciberdelito?, Argentina.gob.ar, https://www.
argentina.gob.ar/justicia/convosenlaweb/situaciones/que-es-el-ciberdelito, 23-1-2022).

49 V. por ej. La Enciclopedia de Ciencias y Tecnologias en Argentina, ECYT-AR, https://
cyt-ar.com.ar/cyt-ar/, 11-1-2022.

56



MiGUEL ANGEL CIURO CALDANI

El Derecho Administrativo Universal referido a la ciencia y la técnica
es necesidad imperiosa y creciente de nuestro tiempo. Varios servicios co-
mo el de agua potable; acceso a la medicina; control de la contaminacién;
educacion; comunicaciones; investigacion; uso correcto del Big Data; encau-
zamiento de la genética, la robdtica y la inteligencia artificial, etc. resultan
imprescindibles.

16. Las influencias del arte, presentes en la juridicidad en general y
en el Derecho Administrativo en particular pueden referirse, por ejem-
plo, a las afinidades del barroco, el neoclasico tardio (estilo imperio) y
el romanticismo en la consolidacion del Estado moderno y el Estado na-
cidén, con el correspondiente efecto en la Administraciéon. Quien piensa
en el complejo palaciego de Versalles no esta distante de comprender
la administracion del Estado francés. Se dice que en ese clima politico
Luis XIV, uno de los grandes constructores de Versalles y de Francia,
afirmo¢ ante el Parlamento de Paris “el Estado soy yo”. Podria entenderse
ademas al fin “la Administracién soy yo”. En ese complejo palaciego se
instalé también Napoledn y su magnificencia arquitecténica es asimismo
imagen que Francia da en sus relaciones diplomaticas con el resto del
mundo.

El arte de la presente “postmodernidad”, cronolégicamente posterior
pero no superadora respecto de la Modernidad, es indefinido y resulta des-
orientado, suele ser expresion de generaciones que parecen haber perdido
el sentido de la grandeza de la condiciéon humana y se desentienden de los
desafios para su desarrollo. En aspectos relevantes las culturas locales fueron
destruidas y al fin mucho va a la deriva del mercado.

El Derecho Administrativo Argentino se apoya en un excelente pa-
trimonio artistico, en parte producido en el pais y en parte importado. El
panorama artistico del pais tiene entre sus particularidades la presencia de
la “grieta” cultural que referiremos en cuanto a concepcién del mundo.

El Derecho Administrativo Universal ha de encarar la problematica
del arte del mercado, al fin a menudo alejado de la belleza y dominado por
el afan de lucro.
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17. Las influencias humanas difusas de la historia en el Derecho, en
este caso en el Derecho Administrativo, son en gran medida expresadas
en Occidente en las esclarecedoras ensefianzas de la Escuela Histérica de
Savigny y Puchta. La manera de pensar china, en base a largos procesos, al
devenir mas que en la referencia a acontecimientos (segun ha prevalecido en
Occidente) también valoriza especialmente a la historia.>

La historia (si se prefiere especificamente prospectiva o temporalidad)
del momento actual es especialmente significativa, porque tiene particulares
riesgos de ser, si, el “fin de la historia” por sustitucion de la especie humana
por robots y la inteligencia artificial.

En el Derecho Administrativo las referencias a influencias de la historia
se muestran, por ejemplo, en la vinculacion ya referida del desarrollo de esta
rama con el desenvolvimiento del Estado moderno en alianza de la burgue-
sfa con los reyes. Aunque la prospectiva es especialmente dificil, si bien la
burguesia genera hoy la necesidad de un Estado mundial, por el momento
no parece suficientemente organizada como para lograrlo.>! Tal vez, por el
contrario, la inadmisible “cultura de la cancelacién” sea un instrumento
que hoy, usado desde la izquierda, prepara la oquedad de la negacion de la
historia y la entrega al robotismo y el inteligentismo.>2

50 JULLIEN, op. cit., pags. 18/20.

51 En general v. por ej. Archives ... cits.

52 V. PEIRO, Claudia, “Una fuerte critica del papa Francisco a la “cultura de la cance-
lacién” coincidié con un coloquio sobre el tema”, en Infobae, 24 de enero de 2022,
https://www.infobae.com/sociedad/2022/01/24/una-fuerte-critica-del-papa-francis-
co-a-la-cultura-de-la-cancelacion-coincidio-con-un-coloquio-sobre-el-tema-en-la-
sorbona/, 24-1-2022. También se puede v. DELGADO, Paulette, “’Estas cancelado”.
La cultura de la cancelacién y sus implicaciones sociales”, en Instituto para el Fu-
turo de la Educacion, Tecnologico de Monterrey, 13 de diciembre de 2020, https://
observatorio.tec.mx/edu-news/cultura-de-la-cancelacion, 10-1-2022. No obstante
c. asimismo BOETTI, Ezequiel, “Juan Gabriel Batalla: “Hay una democratizacion
de la cancelacion”, en Pdgina |12, 25 de enero de 2022, https://www.paginal2.com.
ar/397572-juan-gabriel-batalla-hay-una-democratizacion-de-la-cancelacizampOp-
timize=1, 25-1-2022. Es importante relacionar la cancelacion, la rehabilitacion y la
historiografia dikeldgica.
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En general los Estados y los gobiernos procuran tener historiadores que
elaboren relatos favorables a su existencia y desenvolvimiento. A veces los
historiadores son los propios gobernantes. Salvando diferencias en el grado
de ejercicio de la libertad, hay ejemplos para todos los gustos. El fascismo to-
mo como referente narrativo al Imperio Romano. Cabe considerar que Stalin
particip6 en la redaccion del “Curso breve de historia del Partido Comunista
de la Unidn Soviética”, especie de catecismo de la dictadura comunista de
su época. Winston Churchill escribié una “Historia de los pueblos de habla
inglesa”. Para la consolidacion del Estado y la Administracién, prescindien-
do de tensiones anteriores, los italianos actuales suelen hacer comenzar su
historia con la Unificacion.

Uno de las mayores apropiaciones del relato, con administracion del
tiempo, es la construccién de un calendario, correspondiendo lugar destaca-
do ala edificacion hecha por el cristianismo. Todo el tiempo fue “quebrado”
segun el advenimiento de Jesus.

En cuanto al Derecho Administrativo Argentino, la Organizacién Na-
cional se apoy6 en gran medida en la obra de historiador de Bartolomé Mitre.

En el Derecho Administrativo Universal un monumento de historia al
servicio de la construccién prusiana del mundo son las “Lecciones sobre la
Filosofia de la Historia Universal” de Hegel.

18. La educacién en general, y la educaciéon publica de modo espe-
cial, tienen gran relevancia juridica y han sido soportes de alto valor en la
formacion de los Estados y el Derecho Administrativo. El administrado
alfabetizado suele asimilar mejor las reglas administrativas y se desenvuelve
con mayor soltura en el marco de la administracion. Existen importantes
antecedentes de administradores que han hecho de la educaciéon uno de los
pilares de su gestion.>* En el presente, sobre todo por la falencia en cuanto
a organos estatales protectores, hay que educar para la autoproteccion pla-
netaria de los protagonistas del nuevo tiempo.

53 Figuras como las de Juan Amés Comenio, Andrés Bello, Horace Mann y Domingo
Faustino Sarmiento lo mostraron con nitidez.
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El Derecho Administrativo Argentino esta inmerso en una crisis edu-
cativa que tiene matices dispares, por ejemplo, segun los niveles. En general
el sistema, que pudo poner al pais en posiciones de vanguardia regional y
mundial y tuvo en la escuela publica un bastion para la grandeza del pais,
hoy sufre profunda crisis. La obra gigantesca que hicieron Domingo Faustino
Sarmiento, Nicolds Avellaneda y Julio Argentino Roca no logré continuidad
con el avance del tiempo.

En el Derecho Administrativo Universal hay un panorama educativo
claramente insatisfactorio. “En 2019, antes del inicio de la pandemia, un por-
centaje alarmante de los nifios de todo el mundo, el 53 %, no podia alcanzar
este nivel basico de competencia en lectura y comprension de textos...”*

19. Las influencias humanas difusas de la filosofia contribuyen tam-
bién a definir los despliegues de la juridicidad y en especial el Derecho Ad-
ministrativo. No solo se ha filosofado sobre el Estado y consecuentemente
su administracion, la filosofia ha influido en la respectiva constitucion. El
idealismo platénicoy el empirismo aristotélico son perspectivas diversas para
la administracién y a nuestro parecer el primero va cargado de grandes
riesgos. El empirismo de Occam, el racionalismo “pensado” de Descartes y el
racionalismo “razonado” de Leibniz combinado con el romanticismo tienen
mucho que ver con las particularidades de las juridicidades administrativas
inglesa, francesa y alemana. Las ideas de Hegel, interpretadas como la dere-
cha, el centro yla izquierda respectivas, han tenido grandes proyecciones en
las concepciones estatales y administrativas. La eticidad estatal posee gran
peso en la concepcion de la Administracion, con la pertinente eticidad ad-
ministrativa. La nueva Administracion necesita integrarse con una filosofia
abierta a la ubicacién humana en el Cosmos.

En el Derecho Administrativo Argentino los sectores de la grieta (a la
que nos referiremos detenidamente al tratar la concepcién del mundo) se
mueven en marcos respectivos de platonismo, donde cada uno desde sus

54 Educacion, Panorama General, Banco Mundial, https://www.bancomundial.org/es/
topic/education/overview#1, 10-1-2022.
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ideas pretende desentenderse de la realidad del otro enfrentandolo de manera
radical. La grieta hace de la Argentina un pais maniqueo.

En el terreno filosofico el sector hispanico tradicional argentino e
hispanoamericano se ha remitido mds a la corriente aristotélico-tomista
y al hegelianismo de derecha; hoy a veces, por ejemplo en el kirchnerismo
argentino, se ha hecho critico. Dentro del sector angloafrancesado, hay mas
presencia de Locke y Montesquieu, tal vez en afinidad con el hegelianismo
de Croce. El espacio de Propuesta Republicana (Pro, macrismo) se remite
mas al liberalismo>?, en tanto el radicalismo ha cambiado desde el krausismo
yrigoyenista®® a la filosofia analitica.>”

En el Derecho Administrativo Universal ha de tener fuerte sentido de
lo empirico y tal vez pueda nutrirse de ideas humanistas, de concepciones
liberales de proyeccién mundial como las de Kant y de la consideracién de
la administracion de las cosas de Saint-Simon.

20. Lajuridicidad abarca influencias humanas difusas de la concepcion
del mundo. El recorrido del Estado moderno y el Derecho Administrativo
respectivo tienen nitida relacion con el desarrollo de la concepcion antropo-
céntrica, hoy en relativo repliegue. En la dimension dikelégica expresaremos,
sin embargo, nuestra construccion humanista.

En diversos paises, como ahora se advierte con gran nitidez en los Estados
Unidos de América, la edificacion del Derecho Administrativo, por ejemplo
en cuestiones de salud, impositivas, etc. resulta dificultada por la existencia de
concepciones del mundo opuestas, en el caso, de republicanos y demécratas.>®

55 Seasemeja mads al liberalismo oligarquico del periodo final del liberalismo que al libe-
ralismo republicano de las primeras presidencias de la Organizacién Nacional, donde
se destaca la figura de Domingo Faustino Sarmiento.

56 V. por ej. ROIG, Arturo Andrés, Los krausistas argentinos, capitulo III, Krausismo
y politica, https://www.ensayistas.org/filosofos/argentina/roig/krausismo/3.htm, 2-1-
2022.

57 Hubo notoria participacion de filsofos analiticos, a veces relacionados con la social-
democracia, en el gobierno del radical Radl R. Alfonsin (Genaro R. Carrid, Carlos S.
Nino, Eduardo Rabossi, Eugenio Bulygin, etc.).

58 V.por ej. Juntos, somos el Partido Demdcrata, D., https://democrats.org/es/; Britannica,
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En paises como la Argentina y otros de Hispanoameérica hay una fuerte
tension, también en cuanto al Derecho Administrativo, entre las concepcio-
nes del mundo de los sectores hispdnico tradicional y angloafrancesado, por
su fuerza de fractura de la cultura a veces denominada “grieta”.

Elsector culturalmente hispdnico tradicional es mas organicista, comuni-
tario, intervencionista, catdlicoy romdntico. Se han integrado a él algunos apor-
tes de pueblos originarios e inmigrantes del Sur de Europa. Entre sus grandes
exponentes estan Felipe IT de Espafia, Juan Facundo Quiroga, Juan Manuel de
Rosas, Juan Domingo Perén, Eduardo Duhalde, Néstor Kirchner, etc.

En Argentina se presenta mas en provincias del Norte, v. gr. Salta, de
cierto modo en el barrio portefio de San Telmo y hoy en el conurbano bo-
naerense de pocos recursos econdmicos. La obra literaria cumbre de esta
corriente todavia pertenece al siglo XIX, es el “Martin Fierro” de José Her-
nandez. En ella se aprecia la resistencia contra la autoridad administrativa
del gobierno angloafrancesado.

En cuanto ala estructura de clases, durante varias décadas del peronis-
mo hasta el presente esta orientacion ha tenido especial adhesion en sectores
proletarios. Pese a las aspiraciones de formacion de una industria nacional
sostenidas en el peronismo, el espacio se ha centrado en el distribucionismo.
Su respaldo principal ha venido siendo el sindicalismo. Demasiadas veces
este sector confunde calidad social con participacion.

En Argentina el sector hispanico tradicional ha tenido tres generaciones
destacables, la de los caudillos, tal vez ubicable en 1820, la de 1946, con el
advenimiento del peronismo histdrico, y la de 1973, con la presencia del
“camporismo” (hoy kirchnerismo) dentro del peronismo.®°

https://www.britannica.com/topic/Republican-Party; Diferencias entre demécratas y
republicanos, Diferenciador, https://www.google.com/amp/s/www.diferenciador.com/
democratas-y-republicanos/amp/, 8-1-2022.
También son notorias, por ejemplo, las grietas en Espana e Italia, paises de gran influencia
en Argentina.

59 Es posible ampliar en nuestro libro Comprensién jusfilosdfica del “Martin Fierro”, Ro-
sario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1984.

60 Tal vez haya que considerar también de manera diferenciada, por ejemplo, a los inte-
grantes de este sector que acompanaron a la revolucion de 1930.
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Durante largo tiempo el &mbito hispanico tradicional se relaciono espe-
cialmente con el federalismo y luego se viene vinculando de modo destacado
con el peronismo. En la actualidad se manifiesta politicamente de modo desta-
cado en el Frente de Todos, en especial en sus sectores mas leales a Perdn. Las
ideas del peronismo originario, cuyo partido principal es el Justicialismo, son
afines a las de la Doctrina de la Iglesia y el fascismo®; el kirchnerismo tiene
mas influencia de las corrientes criticas. El peronismo en sus diversas mani-
festaciones, tal vez sobre todo en el discutido kirchnerismo apoyado a menudo
en ideas de Gramsci y Foucault, ha quebrado el orden social angloafrancesa-
do, pero no ha podido o no ha querido establecer el orden necesario para el
desarrollo.®> Dado el dominio cultural anglofrancesado el peronismo llego a
utilizar la frase “alpargatas si, libros no”®3; hoy en cambio se suele afirmar que

61 V. Pese aalgunas diferencias, por ejemplo, en cuanto al manejo de los servicios publicos,
la relacion del peronismo con el fascismo y el hegelianismo de derecha es evidente: las
Veinte Verdades del Peronismo (pronunciadas por Juan Domingo Perén el 17 de octu-
bre de 1950) dicen “8°) En la accién politica la escala de valores de todo peronista es la
siguiente: Primero la Patria, después el Movimiento y luego los hombres.  asimismo
expresan “6°) Para un peronista no puede haber nada mejor que otro peronista., Mo-
vimiento Peronista (Consejo Superior) — Las 20 verdades peronistas, en El Historiador,
https://www.elhistoriador.com.ar/movimiento-peronista-consejo-superior-las-20-verda-
des-peronistas/, 26-1-2022. “Lidea centrale del nostro movimento ¢ lo Stato; lo Stato ¢
lorganizzazione politica e giuridica delle societa nazionali, e si estrinseca in una serie di
istituzioni di vario ordine. La nostra formula ¢ questa: tutto nello Stato, niente al di fuori
dello Stato, nulla contro lo Stato” (MUSSOLINTI, Benito, Discorso per il terzo anniversario
della marcia su Roma, Milan, 28 de octubre de 1925, Poliarquia, https://www.polyarchy.
org/basta/documenti/mussolini.milano.html, 2-1-2022).

62 Elideario de Juan Domingo Per6n en su regreso a la Argentina después de su proscrip-
cion, en 1973, era mas proximo a la conciliacion de los dos sectores. Quizas tenia cierta
proximidad anglofrancesa. También resulté entonces mas cercano a la integracion el
ideario del lider radical Ricardo Balbin.

63 Sibien el peronismo realizé una importante tarea cultural, la relacion del sector his-
panico tradicional con la cultura establecida era ya tensa y podria resumirse en parte
en esa expresion. Las Universidades han sido y en parte son hostiles al peronismo. Se
pueden v. por ¢j. HOLUBICA, Carlos, Peronismo y cultura: ;alpargatas s, libros no?, M,
https://www.revistamovimiento.com/historia/peronismo-y-cultura-alpargatas-si-li-
bros-no/, 27-1-2022; Los que no somos K, https://www.facebook.com/NOSomosK/
posts/692234217473475/, 27-1-2022.
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la izquierda kirchnerista es a menudo “culturosa”. El peronismo es rotulado
hoy como populismo.®* Tal vez por contrate con el sector angloafrancesado,
el espacio hispanico tradicional tiene hoy mds simpatias por Rusia y China.

En general, el espacio hispanico tradicional confia mas en el despliegue
del Derecho Administrativo. Suele invocar mayor extension de los servi-
cios publicos. El peronismo nacionalizd y estatiz6 servicios importantes.
El primer ministro de Salud (Publica) de Argentina fue el médico catolico
peronista Ramon Carrillo.

Elsector culturalmente angloafrancesado es mas pactista, individualis-
ta, abstencionista, afin a la Reforma protestante (aunque a menudo formal-
mente catolico) e ilustrado. Se han integrado a él influencias norteamericanas.
Entre sus mayores representantes estan Carlos III de Espafia, Manuel Bel-
grano, Mariano Moreno, Bernardino Rivadavia, Bartolomé Mitre, Domingo
Faustino Sarmiento, Julio Argentino Roca, Pedro Eugenio Aramburu, Raul
Alfonsin, Mauricio Macri, etc.

El ambito angloafrancesado se presenta en grandes ciudades, en espe-
cial en los barrios de la Recoleta, Parque (Palermo Chico) y Puerto Madero
de Buenos Aires. La obra cumbre de la literatura afin a este sector originada
en el siglo XIX (y una de las mas licidas de la cultura argentina) es “Facundo
o civilizacién y barbarie en las pampas argentinas” de Domingo Faustino
Sarmiento. %

Hasta el presente este espacio ha tenido su nucleo de apoyo mas deci-
sivo en la burguesia, principalmente terrateniente. A veces, sin embargo, ha
incluido grupos minoritarios de sectores proletarios socialistas.

64 V.LACLAU, Ernesto, La razén populista, trad. Soledad Laclau, México, Fondo de Cul-
tura Econdmica, 2005; GORANSKY, Alejandro Bernardo, Ernesto Laclau, populismo y
kirchnerismo, Jornadas de Sociologia de la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la
UNCuyo (1°: 2013, Mendoza, Argentina), La Sociologia frente a los nuevos paradigmas
en la construccién social y politica, Biblioteca Digital / UNCuyo, https://bdigital.uncu.
edu.ar/6242, 27-1-2022.

65 Que anos después Carlos Menem -presidente surgido de la estructura peronista- en
gran medida privatizo.

66 Es posible ampliar en nuestro trabajo “Notas de un didlogo de “Facundo” y “Martin
Fierro”, en Filosofia, Literatura y Derecho, Rosario, Fundacion para las Investigaciones
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Durante el siglo XIX y las primeras décadas del siglo XX el ambito
angloafrancesado asumié influencias ilustradas que impulsaron la Revolu-
cion de Mayo; sansimonianas, mas desarrollistas, y luego comteanas, mas
progresistas y cientificistas.” En esta orientacion cabe referir a la brillante
Generacion romantica de 1837. El sector angloafrancesado puso énfasis en
la produccién y el progreso, incluso con relevantes aspiraciones industriales,
como las del presidente Carlos Pellegrini.

El sector angloafrancesado tuvo tres generaciones brillantes: la de 1810,
lade 1837 yla de 1880.%¢ Durante largo tiempo hubo en él fuerte predominio
unitario. En el proceso histdrico lleg6 a hacer de la Argentina un gran pais,
pero luego no pudo evolucionar desde el progreso al desarrollo concreto y
poco después comenzd el declive. De la referencia al exterior como emulacion
viene pasando a menudo a la confusion de calidad con sujecion propia a la
real o supuesta calificacion extranjera.

En la actualidad el sector angloafrancesado se expresa politicamen-
te de manera preferente en Juntos por el Cambio, complejidad del Pro, el
radicalismo y algunos peronistas disidentes. Entre las propuestas de este
ambito suelen estar la necesidad de reduccion del gasto publico, sobre todo
en administracion, y la eficiencia de los servicios.

En el proceso de la independencia de Espafia hubo referencias discor-
dantes a los dos sectores que todavia de cierto modo subsisten. El sector an-
glofrancesado se manifesté mas en la Revoluciéon de Mayo de 1810, impulsada
en Buenos Aires, y en menor grado en la Declaracion de la Independencia de
las Provincias Unidas en Sudamérica, declarada por el Congreso de Tucuman
en 1816. El sector hispanico tradicional tuvo sectores que no simpatizaron
con ninguno de los dos acontecimientos y proclamaron la “Restauracion de

Juridicas. 1986, pags. 101/108, Centro de Investigaciones ... cit., https://drive.google.
com/file/d/10jhxvX_DS3pPdsYHTdq9MrYbDpnHzjbO/view, 14-1-2022.

67 V. por ej. SOLER, Ricaurte, El positivismo argentino, Bs. As., Paidos, 1968. Cabe siem-
pre recordar v. gr. INGENIEROS, José, La evolucién de las ideas argentinas, Bs. As., El
Ateneo, 1951.

68 Quizas haya que incluir también, por ejemplo, a la que en 1983 acompanid al presidente
Radl Ricardo Alfonsin.
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las Leyes”, pero en general se orientan mas a la remisién a la Declaracion de
1816 e incluso a la de alcance localizado producida en Arroyo de la China
por el Congreso de los Pueblos Libres en 1815.

Aunque los dos espacios han tenido durante largo tiempo sus respec-
tivas “derechas” e “izquierdas”, con ciertas coincidencias entrecruzadas
pero marginadas por la polarizacion, en la actualidad el kirchnerismo,
instalado dentro del sector hispanico tradicional, incluye mds sectores de
izquierda y el macrismo, del sector angloafrancesado, abarca mas sectores
de derecha.® Una parte muy relevante del pais no desearia identificarse
con ninguno.

La grieta entre los dos espacios suele ser utilizada por personajes inescru-
pulosos de ambos que radicalizan la oposicion para obtener rédito personal
y evitar la discusion de los problemas mds concretos de la sociedad. Con
afinidades sansimonianas quizas quepa decir que el pais viene oscilando
en su grieta entre manifestaciones teoldgicas y metafisicas, sin atender a
la realidad plena de las cosas. La escision impide que cada dmbito pueda
considerar el todo; es mas, la autoexaltacion y la degradacion del adversario
bloquean incluso los caminos para la autocomprension.”®

Argentina y su Administracion se debaten con frecuencia entre la de-
magogia y la oligarquia, a veces histéricamente generadoras de climas de
dictadura. La discusion entre los dos espacios en cuanto a la magnitud de la
administracién es muy significativa y a su vez estéril. No impide que ambos
utilicen de modos reiterados el enfrentamiento para acomodar amistades
en los cargos que llegan a su alcance. Decia Rafael Bielsa “Pero la oposicion
partidaria suele tener en la practica otras directivas y otros fines, y eso ocurre
cuando ella, por una parte, censura mas o menos sistematicamente tanto de
los errores como de los aciertos asi que ellos ofrecen, con lo bueno, algiun

69 Sepuede ampliar por ej. en nuestros trabajos “La escision ...” cit.; “Bases culturales del
Derecho argentino’, cit.

70 Diversas concepciones de la filosofia y la ciencia lo comprenden. Por ejemplo, con pa-
labras de Jung se puede afirmar que sin la vivencia de los opuestos no existe experiencia
de la totalidad (JUNG, op.cit., pag. 31).
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pequeno blanco, un aliquid de critica formalista; y por otra, una fuerte vo-
cacion burocrdtica o parlamentaria.””!

A nuestro parecer no se comprende que no se trata de tener mas o menos
administracion, se trata de lograr una administracion eficiente. Como caracte-
ristica generalizada, en la Argentina desde hace muchas décadas los servicios
publicos prestados por el Estado o por particulares suelen ser, en cambio,
ineficientes. El Estado es con demasiada frecuencia incapaz de concretarlos
él e incluso de controlarlos. En sus actuales condiciones, dificilmente el pais
puede participar de manera adecuada en la mundializacion de los servicios.

Las diversas recepciones con que se construyeron la juridicidad y la
cultura argentinas, movilizadas por ambos sectores, hacen que se hayan
tomado influencias extranjeras distintas, dificilmente compatibles, también
en parte concernientes al Derecho Administrativo.

Argentina, formada en un territorio colonizado por Espana, recibié
importante influjo del Derecho Constitucional norteamericano, pero el De-
recho Administrativo tuvo mas influencia del sentido imperial francés. La
organizacién sindical, con proyeccién en las obras sociales, se refirié mas al
modelo fascista. La inmigracién fue sobre todo espaiiola e italiana del Sur. Esa
“polirrecepcion” provoca tensiones y a menudo las libertades constitucionales
no encuentran realizacion en la administracion autoritaria o claudicante.”

El Derecho Administrativo Universal deberia ser un punto de con-
fluencia de los dos sectores de la grieta, pero entendemos que las referencias
externas distintas pueden dificultar la integracion.

21. Una comprension transversal de las distribuciones en cuanto a los
grandes problemas administrativos

71 BIELSA, “Ciencia de la Administracion” cit., pag. 29; “La Ciencia de la Administracion...”
cit., pag. 314.

72 Es posible ampliar en nuestros articulos “Hacia una teoria general de la recepcion del
Derecho extranjero”, en Revista de Direito Civil, 8, 1979, pags. 73 y ss.; “Originalidad y
recepcion en el Derecho”, en Boletin del Centro de Investigaciones... cit., N° 9, 1987, pags.
33y ss., Centro de Investigaciones ... cit., https://drive.google.com/file/d/1s0SZzUEm-
6mUoP8s2qQ72JrOFiGQb3Tk7/view, 2-1-2022; también en EI Derecho Universal cit.
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b’) Los repartos
a”) Los repartos aislados

22. Las distribuciones y los repartos al menos condicionan la conduc-
cién repartidora, en nuestro caso, la conduccién administrativa. Por esto es
importante no suponer grados de libertad en las decisiones que a menudo
distan mucho de ser reales.

Con frecuencia, incluso en la Argentina y el despliegue universal, no
existe la posibilidad de ampliar o reducir la burocracia a voluntad.”® Los
multiples fracasos de nuestra Administracién no siempre son resultados
de ineptitudes. Sus causas, como hemos visto, suelen ser mas profundas. Es
notorio que querer no es significa poder.

P23

a’”) Elementos

23. En los repartos, las fuerzas adjudicadoras son de individuos que
actian espontaneamente (al menos en la apariencia de cierta espontaneidad)
y se los denomina repartidores. En el Derecho Administrativo tradicional
muchos de ellos son llamados administradores publicos, especificamente
funcionarios, pero también hay repartidores particulares, a menudo deno-
minados administrados. El Derecho, obviamente también el Derecho Ad-
ministrativo, no se limita a la estatalidad.

Una perspectiva relevante es el Poder al que pertenecen quienes realizan
actividades de Administracion publica. Pese al protagonismo general del
Poder Ejecutivo se presentan desarrollos “interpoderes”, con participaciones
judiciales y legislativas.

En algunos paises la Administracion es debilitada por la actuacion de
grupos que deberian orientarla y estan impregnados de concepciones criticas,

73 Creemos que existe cierto deseo, no equiparable pero si transversal, abarcando inte-
grantes de los dos sectores culturales, de limitar los excesos cuantitativos de la Admi-
nistracion, pero hacerlo tiene enormes dificultades.
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a veces apoyadas en interpretaciones —tal vez erréneas— de ideas acerca de
la hegemonia de Antonio Gramsci y respecto del poder de Michel Foucault.

El Derecho Administrativo incluye a diversos repartidores privados,
a menudo son grandes empresarios que influyen en la satisfaccion de las
necesidades colectivas mas que los funcionarios tradicionales. Asi sucede,
por ejemplo, con grandes alcances, con los propietarios de Google y Meta.
También acontece con los emisores de mensajes de redes sociales, los adqui-
rentes de tarjetas de transporte publico, los autores de grafitis, etc.

Con frecuencia quienes aparecen como repartidores son distintos de los
que realmente deciden. Los cargos administrativos no implican que necesa-
riamente quienes los ocupan tengan la fuerza real que se les atribuye en las
formalizaciones. Pueden intervenir influencias de distintos tipos.

Las actividades de los funcionarios y los empleados se desenvuelven en
muchos casos dentro de carreras dotadas de estatutos que dan envoltura y
a menudo resguardan sus decisiones.

Hoy resulta relevante la presencia debatida de los robots y la inteligencia
artificial, fabricados y programada por humanos como fuerza adjudicadora,
también en la Administracion. Vale considerar si conviene conceptuarlos
como repartidores, tal vez en una categoria de repartidores difusos.

En el Derecho Administrativo argentino se desarrollan a veces desplie-
gues relativamente interpoderes, como el histdrico caso “Mendoza” de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion referido a la Cuenca del Riachuelo.”

En ciertas circunstancias hay influencias ajenas a los repartidores for-
males, en otros tiempos las hubo por injerencias civico-militares, reitera-
damente ocurren por intervenciones partidistas, empresariales, sindicales,
etc. En muchos casos las penetraciones en este marco se deben a la corrup-
cion. Durante el mandato del presidente Arturo Frondizi a menudo sectores
golpistas civico-militares vaciaron en los hechos las facultades que como
supremo administrador formal podia ejercer, obligandolo a decidir contra

74 Cabe c. por ¢j. “A 13 afios del fallo “Mendoza”, el Ministerio Publico Fiscal presenta
sus acciones mas relevantes”, en Procuracion General, 8 de julio de 2021, https://www.
fiscales.gob.ar/procuracion-general/a-13-anos-del-fallo-mendoza-el-ministerio-publi-
co-fiscal-presenta-sus-acciones-mas-relevantes/, 14-1-2022.
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su voluntad e incluso forzandolo a designar funcionarios que resultaban con
un poder superior al perteneciente a sus cargos.”>

En el Derecho Administrativo Universal hay un desfasaje enorme
entre repartidores formalizados y reales. Los “duefos del mundo” guber-
namental real son unos pocos y otros pocos son los duefos del mundo
econémico-cientifico-técnico. Con gran frecuencia a esos grupos poco
les importan los problemas vitales de las demas personas, no solo de largo
sino de corto alcance.”®

La intervencion de multiples repartidores de diferentes espacios en el
Derecho Administrativo Universal puede generar situaciones limite con las
influencias humanas difusas. La conduccion de la universalidad requiere
especial atencion.

24. Los recipiendarios beneficiados y gravados son principal, pero no exclu-
sivamente humanos; a veces se considera también tales, por ejemplo, a animales
y plantas. En el Derecho Administrativo se suele denominar a los recipienda-

. <« . . » <« » . . .
rios “administrados” e “interesados”. Como las potencias y las impotencias
corresponden a intereses, como ocurre con éstos en distintas circunstancias los
recipiendarios se presentan con mayor individualidad o colectividad.

75 En paises como la Argentina, segun la normatividad el principal administrador, fun-
cionario del mas alto nivel formal, es el Presidente de la Republica. El inc. 1 del art.
86 de la Constitucion Nacional decia que él era el jefe supremo de la Nacion y tenia a
su cargo la administracion general del pais. Ahora —después de la reforma de 1994- se
establece, en el articulo que resulta 99, que el Presidente es jefe supremo de la Nacion,
jefe del gobierno y responsable politico de la administracion general del pais.

76 Un gobernante notoriamente débil en cuanto a posibilidades vitales de una gran po-
tencia ha decidido la retirada subita de un pais ocupado, sin la debida solucién de los
problemas administrativos de las vidas de las personas, que han resultado sumidas
en una gigantesca hambruna y en la inseguridad. V. por ¢j. COREN, Anna, “Tiene
tres afios, pero es tan pequefia como un bebé. Este es el rostro de la crisis del ham-
bre en Afganistan”, en CNN Mundo, 23 de diciembre de 2021, https://cnnespanol.cnn.
com/2021/12/23/hambre-en-afganistan-crisis-ninos-talibanes-trax/, 30-1-2022; “Ham-
bre y miseria en Afganistan desde la victoria de los talibanes”, en DW, 14 de diciem-
bre de 2021, https://www.dw.com/es/hambre-y-miseria-en-afganist%C3%AIn-des-
de-la-victroria-de-klos-talibanes/av-60121962, 30-1-2022.
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Los intereses corresponden a necesidades, que también pueden ser indi-
viduales o colectivas. Estas ultimas caracterizan al Derecho Administrativo.
Es significativo, ademas, diferenciar las percepciones de las necesidades que
tienen los recipiendarios y el resto de la sociedad. Por ejemplo: en la vacuna-
cion contra el Covid-19 muchos recipiendarios “antivacuna” no perciben las
necesidades que les atribuyen sectores quizas mayoritarios de las sociedades.

De las necesidades surgen las referencias a la satisfaccion y la insatis-
faccion, asimismo con percepciones de los propios recipiendarios y de la
sociedad, y la conformidad o disconformidad pertinentes.””

En Derecho Administrativo los intereses colectivos y sus desenvolvi-
mientos son especialmente frecuentes y caracteristicos. La “pan-demia” por
Covid-19 ha evidenciado de modo intenso la presencia de intereses colectivos
vinculados a la necesidad de supervivencia comun de la humanidad; de aqui
que el Derecho Administrativo, integrado con el Derecho de la Salud, ha
cobrado tanta relevancia local y planetaria.

Con frecuencia los recipiendarios no reciben las potencias y las impo-
tencias que normativamente les corresponden, por ejemplo, por mal fun-
cionamiento de los servicios publicos. Es importante determinar quiénes
son los recipiendarios beneficiados y gravados en la realidad factica. Existen
sectores administrativamente privilegiados y marginados, muchas veces de
maneras ocultas. La corrupcion suele desviar las potencias y las impotencias
con alcances muy importantes.

77 Cabe recordar ORTEGA Y GASSET, José, “Impresiones de la Argentina” (Discurso pro-
nunciado el 6 de diciembre de 1916 en el Instituto Popular de Conferencias, de Buenos
Aires. Publicado en el diario La Prensa de Buenos Aires en diciembre de 1916), en Med-
itacion del pueblo joven y otros ensayos sobre Latinoamérica, pag. 16 (“...Y tal seguridad
creed que no la he sentido después de alguna conversacion con algunos argentinos sat-
isfechos. No espero nada del hombre satisfecho, que no siente la falta de algo mas alla de
él. Mas bien he nutrido mi esperanza cuando al hablar con alguna mujer argentina he
visto desprenderse de su alma, como vaho, un sublime, divino descontento. La historia
humana es obra del descontento, que es una especie de amor sin amado y un como dolor
que sentimos en miembros que no tenemos.”); GOLDSCHMIDT, Werner, “La sociedad
contempordanea: su no conformismo y su concepcion de la justicia’, en Justicia y verdad,
Buenos Aires, La Ley, 1978, pags. 498 y ss.
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En el Derecho Administrativo Argentino suelen presentarse desvios, por
ejemplo, porque se intenta distribuir lo que no se tiene’8, por ineficiencia en
las prestaciones, por interferencias de intermediarios inescrupulosos, etc.

25. Los objetos de los repartos, en este marco administrativos, son po-
tencias e impotencias, es decir, los efectos favorables o perjudiciales a la vida
que se adjudican, distintos de las materialidades en las que suelen apoyarse.
Por ejemplo: las potencias y las impotencias difieren de la madera y el hierro
con que fue hecho un banco de plaza; sus usuarios tienen la potencia de
sentarse en ¢l en tanto no esté ocupado por otros usuarios; los funcionarios
poseen por su lado la potencia de trasladarlo a otras plazas.

En la nueva era el mundo de lo repartible, en este caso administrable,
se ha incrementado con alcances revolucionarios, v. gr., por incorporacién
de elementos contaminantes, el manejo de la genética, la informética, la
robotica, la inteligencia artificial, la virtualidad, etc.

A menudo, también en el Derecho Administrativo, hay grandes dife-
rencias entre lo que aparenta y lo real. Es relevante saber, v. gr., cudles son
los beneficios que se reciben de la Administracion publica y qué es lo que se
aporta a ella. Por ejemplo: para determinar en qué consiste un servicio de
energia eléctrica no hay que limitarse a la formalidad de su facturacion, hay
que atender qué energia realmente se recibe.

En el Derecho Administrativo Argentino el debate acerca del costo y
el beneficio de los servicios suele corresponder a resultados negativos en las
prestaciones. Las potencias que realmente se reciben suelen ser deficientes.
Los servicios estatales y los privados funcionan a menudo de manera insa-
tisfactoria por falta de inversion y de control.

En todo el Derecho Administrativo Universal la contaminacion de las
aguas, el aire, los suelos, etc.; los cambios en las condiciones genéticas que
hacen ala composicion de las especies, sobre todo la humanidad; los Big Data

78 Es posible ampliar en nuestro articulo “Argentina, distribucionismo y corrupcion”, en
Boletin del Centro de Investigaciones... cit., N° 14, 1991, pags. 7/8, https://drive.google.
com/file/d/1D6gX1ERYJhIJa2jWtHzdCVusFBCY Vetm/view, 1-1-2022.
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y su manejo; el empleo competitivo con lo humano de la robética y la inte-
ligencia artificial y el “no lugar” por excelencia de la virtualidad evidencian
magnitudes que requieren administraciéon de alcance planetario.

26. Las formas de los repartos, en este caso administrativos, son los
caminos que se eligen para llegar a las decisiones, por ejemplo, el proceso o
la mera imposicion, la negociacion o la mera adhesién.” En el proceso y la
negociacion hay mas audiencia que en la mera imposicion y la mera adhesion.

En la nueva era las posibilidades de las formas se han modificado
revolucionariamente por las grandes innovaciones en los medios de co-
municacién. A veces se facilitan los vinculos, en otros casos se hace casi
imposible encontrar a los repartidores para hacerles llegar opiniones de
los recipiendarios.

No hay que caer en el engafio de creer que porque se producen tramites
necesariamente ocurre audiencia. Por ejemplo, para decidir compras ad-
ministrativas y la designacion en empleos publicos se suelen hacer tramites
de concursos, pero lo que importa es la audiencia real que se concreta y
no el cumplimiento de formalidades a veces en paralelo de decisiones ya
adoptadas.

En el Derecho Administrativo Argentino los desvios formales son muy
frecuentes y dan lugar por ejemplo a procesos para adjudicar obras, servicios,
cargos, etc. viciados. A menudo la corrupcion produce enriquecimientos
sorprendentes que al fin quedan sin castigo.8°

79 V. por ej. STEINER, Christian (ed.), Procedimiento y justicia administrativa en Amé-
rica Latina, México, Fundaciéon Adenauer, 2009.

La diferenciacion entre forma y decisién es mds propia del pensamiento occidental,
se afirma que en el chino todo es proceso y maduracion para llegar a la ocasion (JU-
LLIEN, op. cit., pag. 22).

80 C. “Corrupcion en la Argentina”, en La Nacidén, 17 de enero de 2022, 17 de enero de
2022, https://www.lanacion.com.ar/tema/corrupcion-en-la-argentina-tid49367/?g-
clid=CjOKCQiA_8OPBhDtARISAKQu0gZ4PEOZSbkj6ayEGxDvjXd7UEITW_
rM6kaHMnyxm1HQOiAY2x5wmnQaAttrEALw_wcB, 17-1-2022; “Fuerte retroceso
de la Argentina en un ranking mundial anticorrupcién: las razones”, en La Nacidn,
25 de enero de 2022, https://www.lanacion.com.ar/politica/fuerte-retroceso-de-la-ar-
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En el Derecho Administrativo Universal la magnitud de la audiencia
de los interesados genera problemas muy dificiles de resolver.

27.Enlos repartos, en este caso del Derecho Administrativo, las razones
son los mdéviles de los repartidores, las razones que alegan y las razones que
atribuyen los recipiendarios y el resto de la sociedad cuando consideran que
los repartos son valiosos. En las distribuciones no existen maéviles ni razones
alegadas. Se pueden alegar razones respecto de las distribuciones, pero éstas
no dan razones. Caben, si, razonabilidades surgidas en los juicios que se
forma la sociedad acerca de las distribuciones.

Los moviles de los administradores son a menudo muy diferentes de
las razones que alegan, por ejemplo, se pavimenta una calle para ganar vo-
tos, pero se alega que es por el patridtico deseo de servir a la sociedad. Las
posibilidades de alegar razones han crecido revolucionariamente con los
nuevos medios de comunicacion.

Los recipiendarios y el resto de la sociedad suelen formarse juicios sobre
las adjudicaciones, en este caso del Derecho Administrativo, y cuando las
consideran valiosas ellas adquieren razones. La razonabilidad atribuida por
los recipiendarios y el resto de la sociedad suele tener gran interés practico.
Como ejemplo de la diferencia cabe referir que la vacunacién contra el Co-
vid-19 tiene a menudo amplia razonabilidad social, pero sorprendentemente
muchos recipiendarios individuales no coinciden y se resisten a ella.

gentina-en-un-ranking-mundial-anticorrupcion-las-razones-nid25012022/, 26-1-
2022; FITZ PATRICK, Mariel, “Argentina retrocedi6 18 lugares en el ranking global
que mide la corrupcién”, en Infobae, 25 de enero de 2022 (“El mejor score de nuestro
pais en el Indice fue en 2019, cuando escalé 19 posiciones y obtuvo su mejor des-
empeno desde 2012 con 45 puntos. Ese tltimo afio de la gestion de Mauricio Macri,
Argentina quedé en el puesto 66, treinta lugares mas arriba que el Gltimo Indice del
2021. La peor performance habia sido en 2015, cuando obtuvo solo 32 puntos sobre
100, y quedd en el puesto 107 sobre 168 paises, mucho mas cerca del final de la tabla
que hoy.”), https://www.infobae.com/politica/2022/01/25/argentina-retrocedio-18-lu-
gares-en-el-ranking-global-que-mide-la-corrupcion/, 26-1-2022; Corrupcién en Ar-
gentina, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Corrupci%C3%B3n_en_Argenti-
na, 26-1-2022.
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Las razones y sinrazones se expanden con los nuevos medios de co-
municacion. La investigacion sobre las razones en general suele hacerse en
encuestas y a través de elecciones, unas y otras a veces correctas y en otros
€asos no.

En el Derecho Administrativo Argentino la razonabilidad de la Ad-
ministracion esta en franca decadencia. Una situacion asi genera incluso
riesgos para la democracia.

En el Derecho Administrativo Universal es importante desarrollar una
razonabilidad administrativa planetaria especialmente dificil de lograr pero
imprescindible sobre todo para resolver graves cuestiones del nuevo tiempo.

28. Las relaciones entre los elementos de los repartos suelen ser rele-
vantes, también en el Derecho Administrativo. Por ejemplo: los vinculos
entre repartidores, recipiendarios y objetos de los repartos se expresan en
el viejo refran “el que es parte y reparte se queda con la mejor parte”.8! Si se
conocen los moviles se pueden conjeturar mejor otros elementos del reparto.
Cuando se tiene conocimiento de los otros elementos del reparto se pueden
conjeturar mejor los méviles. Con frecuencia se desvian los objetos de la
Administracion a recipiendarios indebidos, en casos de corrupcion, filtracion
de datos administrativos a quienes no estan habilitados para conocerlos, etc.

En el Derecho Administrativo Argentino a través del manejo burocratico
nacional de los recursos de las provincias y la centralizacion de servicios acen-
tuada por cierto desenvolvimiento capitalista se ha consolidado el vaciamiento
del federalismo, con graves impotencias para muchos recipiendarios.$?

81 V.Elquees parte y reparte se queda con la mejor parte, Refranero Multilingiie, Centro
Virtual Cervantes, https://cvc.cervantes.es/lengua/refranero/ficha.aspx?Par=58672&L-
ng=0#:~:text=Significado%3A%20Quien%20tiene%20algo%20a,lo%20mejor%20
para%20s%C3%AD%20mismo, 8-1-2022.

82 CORNE]JO, Abel, “Federalismo, un proyecto vaciado”, en El Tribuno, Salta, 17 de enero
de 2022, https://www.eltribuno.com/salta/nota/2022-1-18-0-0-0-federalismo-un-pro-
yecto-vaciado, 19-1-2022; CORTES CONDE, Roberto, El laberinto argentino: reflexio-
nes sobre la construccion de orden politico en la Argentina y la crisis en el mundo, Bs.
As., Edhasa, 2015.
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En el Derecho Administrativo Universal de la actualidad hay una gran
inadecuacion entre los recipiendarios y los objetos, de alcances planetarios,
y los repartidores, las formas y los moéviles, cefiidos a los moldes estatales
tradicionales.

29. Las decisiones repartidoras pueden adoptarse en marcos de certi-
dumbre e incertidumbre de diversos grados, que también estdn presentes en
el Derecho Administrativo.® En principio, esta rama juridica ha de procurar
contribuir al desarrollo de un clima de certidumbre, aunque a veces, sobre
todo en la actualidad, no lo logra.

En el Derecho Administrativo Argentino la incertidumbre es especial-
mente frecuente, en parte por las decisiones administrativas en si, a veces
erraticas y, por otro lado, porque la Administracion suele ser impotente
para superarla.

En el Derecho Administrativo Universal reina gran incertidumbre, de
manera destacada por los enormes desafios de la nueva era.

b”) Clases

30. Los repartos pueden ser autoritarios, desenvueltos mediante impo-
sicién y realizadores del valor poder, o auténomos, desarrollados por acuerdo
de todos los interesados, con satisfaccion del valor cooperaciéon. Cuando el
poder se encamina a la justicia es autoridad en sentido estricto; cuando la
cooperacion se dirige a la justicia es convivencia.’*

83 PRIGOGINE, llya, El Fin de las Certidumbres, trad. Pierre Jacomet, 5a ed., Barcelona
- Bs. As. - México D.F. - Santiago de Chile, Andrés Bello, 1997. Es posible c. asimismo
LAPENTA, Lucia L., “Un puente entre la sociologia de Zygmunt Bauman y la Teoria
Trialista del Mundo Juridico”, en Cartapacio ... cit., N° 40, 2021, http://www.cartapacio.
edu.ar/ojs/index.php/ctp/article/viewArticle/1591, 1-1-2022.

Cabe considerar, sin embargo, los calculos de la incertidumbre.

84 Los repartos autoritarios pueden ser ordenancistas, desenvueltos mediante el esquema
ordenanza-obediencia, o directos, donde se recurre de manera inmediata a la ejecucion
de las consecuencias queridas.
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Como algunas versiones etimologicas del nombre lo indican®, el De-
recho “Administrativo” tiene gran cantidad de repartos autoritarios. Sin
embargo, segiin lo demuestra por ejemplo la existencia del contrato admi-
nistrativo, también hay importantes repartos autdnomos. En ciertos casos la
Administracion desarrolla despliegues mas autoritarios y en otros éstos son
debilitados, por ejemplo, en la actualidad por las referidas influencias criticas.

Es relevante que el poder administrador tenga autoridad en sentido
estricto y que la cooperacion en la administracién sea convivencial.

Los repartos autoritarios son la referencia identificadora del Derecho
en las concepciones juridicas coactivistas e imperativitas, todavia con gran
ndmero de partidarios. Los repartos autdbnomos son la remision tltima de las
concepciones juridicas anarquistas. Vale recordar que los anarquistas, opuestos
al manejo gubernamental, no suelen ser partidarios del desorden, es decir dela
“anarquia”, sino de la sustitucion de los regimenes autoritarios, que a menudo
explotan a quienes no tienen poder, por el orden desenvuelto mediante uniones
libres entre individuos libres. En el anarquismo se afirma a veces que hay que
sustituir el gobierno de los hombres por la administracion de las cosas.3®

El Derecho Administrativo Argentino ha tenido una composicion de-
masiado autoritaria para la realizacion del sentido de la Constitucion.

Tal vez ante la ausencia de organizacién gubernamental planetaria el
Derecho Administrativo Universal deba poner especial énfasis en el desa-
rrollo del consentimiento de los interesados.

b”) Los conjuntos de repartos
31. Los repartos pueden presentarse ordenados o desordenados. El orden

de los repartos es denominado también régimen y se constituye mediante la
planificacion gubernamental y la ejemplaridad.

85 Etimologia de Administracién, Diccionario de dudas, https://www.diccionariodedudas.
com/etimologia-de-administracion/, 11-1-2022.

86 V.por ej. SAINT-SIMON, Catecismo politico de los industriales, trad. Luis David de los
Arcos, 2% ed. en BIF, Buenos Aires, Aguilar, 1964, esp. pags. 134/135.
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La planificaciéon gubernamental indica quiénes son los supremos re-
partidores y cudles son los criterios supremos de reparto. Suele expresarse
en constituciones formales, leyes, decretos, resoluciones administrativas,
sentencias, etc. Cuando estd en marcha, la planificacién gubernamental
realiza el valor previsibilidad, uno de los despliegues relevantes del Derecho
Administrativo. La planificacion suele valerse de la jerarquia y la disciplina.
La importancia que tiene la planificaciéon pone en especial evidencia el tipo
de juridicidad y de organizacién social mas o menos intervencionista de
que se trate.?”

La ejemplaridad se desenvuelve a través del seguimiento de repartos
considerados razonables y se expresa en la costumbre, la jurisprudencia,
los usos, etc. En ella se realiza el valor solidaridad entre los repartidores.
En Derecho Administrativo la jurisprudencia y la costumbre suelen tener
especial reconocimiento.

El régimen realiza el valor orden. El Derecho Administrativo tiene gran
relevancia para el logro del orden. Cuando este valor se encamina ala justicia
satisface el valor paz. El equilibrio administrativo en cuanto a autoridad y
autonomia y planificacion y ejemplaridad suele ser discutido, por ejemplo,
respecto al trafico y el consumo de drogas nocivas.®

El Derecho Administrativo Argentino suele presentar importantes
problemas para la realizacion del orden. La planificacién y la ejemplaridad
son a menudo claudicantes. Sectores importantes de la sociedad consideran
que la Administracion no cumple correctamente sus funciones en aspectos
importantes de seguridad, salud, educacion, etc. Muchos adminstradores y
administrados transgreden el orden con una frecuencia sorprendente.

En cuanto al Derecho Administrativo Universal cabe recordar que exis-
te inadecuacion entre los alcances de la necesidad de orden mundial, surgida

87 Cabe recordar, por ejemplo, los planes quinquenales que tuvo, con algunas interrupcio-
nes, la Union Soviética durante mas de seis décadas y los planes que tuvo la Argentina
como expresion del modelo peronista.

88 C. por ej. “La guerra contra las drogas: de Richard Nixon a Barak Obama”, en NUSO,
Ne 255, enero-febrero 2015, https://nuso.org/articulo/la-guerra-contra-las-drogas-de-
richard-nixon-a-barack-obama/, 12-1-2022.
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en muchos aspectos de los ambitos de los recipiendarios y los objetos, y los
alcances de los repartidores y las formas respectivos.

Los 6rdenes de repartos suelen tener subdrdenes y supradrdenes. El
Derecho Administrativo es un suborden del orden nacional, pero en la ac-
tualidad existen y son necesarios supradrdenes administrativos de alcances
regionales y mundiales. En estos dias la necesidad planetaria surge de manera
muy notoria para enfrentar la pandemia por Covid-19.%°

Lareferencia ala planificacion gubernamental relaciona con las concep-
ciones organicistas de la sociedad, como la aristotélico-tomista. La remision
ala ejemplaridad vincula con las concepciones pactistas. En una integracion
entre estas perspectivas y la de las concepciones del mundo cabe sefalar
que el pactismo puede ser pesimista, a menudo mds autoritario, como el
sostenido por Hobbes, o de referencia optimista, con frecuencia mas liberal
o democratico, como el desenvuelto por el ideario democratico de Rousseau.
Organicismo y pactismo corresponden a actitudes profundas diversas en
el Derecho Administrativo. El organicismo hace invocaciones ultimas mas
consistentes para la intervencion administrativa. El pactismo no siempre se
opone a ella, pero su apoyo depende més de la voluntad real o presunta de los
individuos y varia segun se trate de la corriente autoritaria, v. gr. hobbesiana,
o democratica, por ej. rousseauniana.

En el Derecho Administrativo Argentino la jerarquia y la disciplina, muy
relevantes en el Derecho Administrativo tradicional, estan debilitadas. Se han
conmovido los supuestos ideologicos de élite que solian sustentarlas. Ni el or-
ganicismo, mds presente en el sector hispanico tradicional, ni el pactismo, més
afirmado en el espacio angloafrancesado, brindan administraciones eficientes.

32. Los 6rdenes en general pueden conservarse o cambiar con distintos
alcances. La conservacion puede entenderse como persistencia. Si cambian

89 V. en relacién con el tema McINTYRE, Peter B. y otros, “Covid-19 vaccine strate-
gies must focus on severe disease and global equity”, en The Lancet, vol. 399, pags.
405/410, enero 22 de 2022, https://www.thelancet.com/pdfs/journals/lancet/PI-
1S0140-6736(21)02835-X.pdf, 22-1-2022.
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los supremos repartidores y los criterios supremos de reparto hay revolucion;
cuando solo se modifican los criterios supremos de reparto se produce evo-
lucion; si inicamente varian los supremos repartidores hay golpe de Estado.
La conservacion y el cambio estan presentes en el Derecho Administrativo.”?
La persistencia debe abarcar, por ejemplo, cuestiones de Estado. En la con-
servacion y el cambio se juega una parte relevante de la dindmica juridica,
pero hay que cuidar que la conservacion no sea cristalizadora ni el cambio
sea desestabilizador, como suele acontecer con la inflacién. En la burocracia
solo cabe el golpe de Estado: cambian los jefes, se mantiene la rutina.

En el Derecho Administrativo Argentino no suelen reconocerse cuestio-
nes de Estado y a menudo la burocracia bloquea las posibilidades evolutivas.
La Administracién argentina suele estar inmersa en una sociedad en guerras
civiles calientes o frias hostil a la efectividad del cambio profundo.

El Derecho Administrativo Universal debe surgir de cambios que evo-
lucionen hacia la satisfaccion comin de las necesidades planetarias.

33 El desorden de los repartos es denominado anarquia y realiza el
desvalor arbitrariedad. La gran importancia del orden, de un modo especial
presente en el Derecho Administrativo, hace que la anarquia y la arbitra-
riedad resulten particularmente negativas. Vale poner especial empefio en
evitar que la nueva era se desenvuelva en condiciones anarquicas.

En el Derecho Administrativo Argentino la grieta produce estados de
anarquia y arbitrariedad. A menudo se trata de un pais voldtil sin compro-
misos en cuestiones de Estado. Ocurren reiteradas situaciones de colapso
econdmico estatal. La Administracion suele ser factor de desorden.

En el Derecho Administrativo Universal las condiciones de anarquia son
amplias y graves. Un ejemplo inmediato: en las redes sociales la honra de una
persona puede quedar destruida en minutos sin que tal vez haya retroceso po-
sible.”® En mucho el Planeta se encuentra en estado de naturaleza hobbesiano.

90 Aunque sus manifestaciones primarias se pueden apreciar mejor en el Derecho Cons-
titucional.

91 Esposiblev. por ej. BRUZZONI, Armando, “Asi funciona la maquina de fabricar candi-
datos politicos ganadores”, en rosario3, https://www.rosario3.com/informaciongeneral/
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34. En condiciones de orden o desorden los repartos tienen impactos
sobre otras adjudicaciones, sean repartos distintos o distribuciones.

El Derecho Administrativo Argentino abarca repartos de impactos tan
significativos como los que tienen ciertos decretos de necesidad y urgencia,
v. gr. referidos a la reaccién contra la pandemia por Covid-19.

¢”) Limites

35. Los repartos y su orden se desenvuelven en marcos de limites volun-
tarios, surgidos de las decisiones de los repartidores, y necesarios, producidos
por la “naturaleza de las cosas”. Los limites pueden ser materiales, espaciales,
temporales y personales. La cuestion de los limites es también relevante en
Derecho Administrativo. Entre los limites en principio voluntarios de gran
interés para esta rama estan los que actuan, en la materia, en la division
de poderes y, en lo personal, en el control interno de la actividad adminis-
trativa.®> Los limites necesarios, con alcances en principio clasificables de
manera analoga a los voluntarios, pueden ser diferenciados como fisicos (v.
gr. naturales o técnicos), psiquicos, logicos, sociopoliticos, socioecondmicos
y vitales.®> En un lugar de especial atencion dentro de los limites psiquicos
estan los calificados por su referencia moral: su energia esta en la realidad
psiquica, su referencia ultima es moral.

El Derecho Administrativo en general encuentra limites fisicos, como
la escasez del agua para los servicios, las catastrofes naturales que los hacen

Asi-funciona-la-maquina-de-fabricar-candidatos-politicos-ganadores-20220128-0049.
html, 30-1-2022.

92 En cuanto a la judicializacion y la desjudicializacion se puede ampliar en nuestro tra-
bajo “Sobre la judicialidad, la judicializacion y la desjudicializacién”, en Proyecciones
académicas del trialismo (disertaciones, comunicaciones y ponencias), t. I1, Rosario, Fder
Edita, 2018, pags. 11/ 102, Centro de Investigaciones ... cit., https://drive.google.com/
file/d/THHIMs5cgXmmmk7NNTAIKQ2dL_v_s7511/view, 17-1-2022.

93 Denominamos limites vitales al replanteo de las decisiones que se produce cuando ellas
pueden afectar lo profundo de la vida en sus distintas manifestaciones, caso en que lo
decidido se reconsidera con resultados de mantenimiento o cambio.
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imposibles, etc. Se suelen presentar limites psiquicos por falta de sentido del
esfuerzo necesario en las prestaciones. Ciertos sectores piensan, con frecuen-
cia sin fundamento, que éstas son “naturales”. V. gr.: el agua potable saldria
“naturalmente” de los grifos, desconociéndose el esfuerzo para procesarla.
Lugar destacado corresponde a los limites psiquicos de referencia moral,
imprescindibles para evitar desvios producidos por corrupciéon. Con fre-
cuencia los Estados no tienen los recursos econémicos y politicos para hacerse
cargo o siquiera controlar la gran complejidad y dimensiones que tienen
algunos servicios actuales. En ciertos paises las cuestiones de importancia
vital para la Administracion, para los funcionarios y empleados e incluso
para los propios administrados (por ejemplo por inestabilidad en los cargos
o interrupciones de los servicios) hacen que a veces reinen la anarquia y la
aceptacion de situaciones que serian inadmisibles. Ante el grave riesgo, las
personas adoptan actitudes erraticas o se someten.

A menudo los limites se entrelazan: la burocracia suele presentar un
limite de multiples causas (psiquicas, sociopoliticas y socioecondémicas) y
constituir un freno a la creatividad. En ciertos casos las decisiones adminis-
trativasllegan ala “locura de césares”. Los tropiezos administrativos pueden
conducir a la condicién de Estados fallidos.

En el Derecho Administrativo Argentino los limites necesarios estin
muy presentes en multiples aspectos y a veces se usa a nuestro respecto esa
nocion de fracaso.

El Derecho Administrativo Universal tiene limites provenientes de la
amplitud del escenario, las inclinaciones mentales discordantes, la escasez
de recursos, los intereses gubernamentales opuestos, etc. La consagracion
local de las perspectivas estatales es un limite hacia la universalidad que
requiere gran esfuerzo superar.

36. Los repartos se desenvuelven en una constitucion material, formada
por los factores de poder, diferente de la constitucion formal.** En la consti-

94 Cabe recordar LASSALLE, Fernando, ;Qué es una constitucion?, trad. W. Roces, Bs.
As. Siglo Veinte, 1957.
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tucién material se juega gran parte de la viabilidad de un régimen y de un
Estado. Su consideracion es de gran importancia para el despliegue del Derecho
Administrativo. Ademas de la constitucion formal existe la administracion
material, constituida por el desenvolvimiento de los hechos. La constitucion
material es la que en definitiva se concreta en las vidas de las personas.

La constitucion material argentina es afectada por tensiones, por ej.
conflictos de sectores, que hacen muy dificil el desarrollo del Derecho Ad-
ministrativo.

La constitucion material planetaria hace viable pero dificil el Derecho
Administrativo Universal. Factores de poder estatales e incluso de sectores
econdmicos resultan enfrentados a su necesaria realizacion.

¢’) Categorias bdsicas

37. La dimensién socioldgica se desarrolla segun las categorias bdsicas
causalidad, finalidad objetiva que “encontramos” en los acontecimientos,
finalidad subjetiva, posibilidad, realidady verdad. Salvo la finalidad subjetiva,
son categorias referidas a la totalidad de sus manifestaciones, es decir son
“panténomas” (pan=todo; nomos=ley que gobierna). Como esos despliegues
nos son inalcanzables, porque no somos omniscientes ni omnipotentes, nos
vemos en la necesidad de fraccionarlos cuando no podemos saber o hacer
mas, produciendo certeza.

Cuando un reparto proyectado, con su finalidad subjetiva, se concreta
en las otras categorias (de manera especialmente interesante en la realidad)
por el obrar de sus repartidores, es exitoso. Si se concreta lo proyectado por
otros motivos diferentes de ese obrar, el reparto es superado. Cuando lo
proyectado no se concreta el reparto es fracasado. Si se relaciona el éxito con
el desempenio subjetivo la eficacia intensifica el protagonismo; la eficiencia
se remite mas modestamente al rendimiento.

La consideracion de esas categorias y del éxito, la superacion y el fracaso
tiene gran relevancia en el Derecho Administrativo, cuyo desenvolvimiento
esta muy vinculado a la prestacion eficiente de servicios. En algunos paises
la confeccion de proyectos de obras que nunca se realizan es frecuente.
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El Derecho Administrativo Argentino, para ser nacional, se construye
con desfraccionamientos en lo interno y fraccionamientos de lo externo. Pre-
senta, sin embargo, fraccionamientos relacionados con el sistema federal, mu-
nicipal, etc. Tiene niveles de certeza, éxito y eficacia a menudo insuficientes.

El Derecho Administrativo Universal significa nuevas construcciones
de las categorias, con desfraccionamientos de proyecciones externas a los
Estados y fraccionamientos de otras internas. La referencia a lo adminis-
trativo planetario requiere a menudo fraccionar las discordancias estatales
para desfraccionar las necesidades colectivas concretas. A veces, como en el
caso del despliegue de las redes sociales, estos manejos categoriales llevan
a una gran dificultad para referirse a la “realidad”. Es especialmente dificil
administrar la realidad social de una nueva era.

b) Dimension normoldgica
a’) Las normatividades
a”) Concepto y funciones

38. La construccion juridica trialista y, de acuerdo con ella, el Derecho Ad-
ministrativo incluyen normatividades diferentes constituidas por captaciones
légicas de repartos proyectados hechas con perspectivas y alcances distintos:
normas, principios, imperativos, instrucciones, etc. Las normatividades cum-
plen simultdneamente funciones descriptivas e integradoras de los repartos.

39. Las normas son captaciones logicas de repartos proyectados relati-
vamente completos, hechas desde el punto de vista de terceros a fin de que
pueda asegurarse el cumplimiento e ingrese la problematica respectiva, con
la calidad de exactitud. Lo que se describe que sucedera en las normas debe
ocurrir en la vida concreta de las personas y ese acontecer es de destacada
importancia.®> Para el logro de la exactitud las normatividades deben fun-

95 Un caso con aspectos sorprendentes, tal vez ridiculos de administracién que no ocurre

84



MiGUEL ANGEL CIURO CALDANI

cionar mediante la tarea de aplicacion. Lamentablemente en muy diversos
ambitos las normas de Derecho Administrativo, aunque sean de muy alta
significacion, no se cumplen.

En el Derecho Administrativo Argentino es frecuente que las normas
administrativas no sean exactas, en mucho porque se realiza rotundamente
el defecto que denuncié Ortega y Gasset cuando nos sugiri6 ir a las cosas.®’
Entre las inexactitudes cabe ejemplificar v. gr. lo que suele ocurrir con normas
de prestaciones de servicios que no se concretan, deberes de los administra-
dos que no se cumplen, condiciones de las carceles a menudo exactamente
contrarias a la Constitucion, etc.

El Derecho Administrativo Universal es imprescindible para lograr que
normatividades de otras ramas, principalmente de Derecho Internacional,
lleguen en definitiva a las vidas de las personas, es decir, sean exactas. Los
conflictos internacionales deberian encauzarse minimamente mediante so-
luciones administrativas de problemas concretos.

40. La vinculacion descriptiva de la normatividad con la realidad in-
cluye asimismo a la fidelidad, que se realiza cuando lo captado expresa con
acierto el contenido de la voluntad de los autores. La tarea encaminada a
lograr que las normatividades sean fieles es la interpretacion. Como ejemplo
de infidelidad cabe referir que con frecuencia normatividades administra-

en la vida de los administrados es el de la falsedad administrativa con la que se engané
en su ultimo tiempo al dictador de Portugal Antonio Salazar (v. por ej. VIANA, Israel,
“La insdlita farsa de Salazar: el dictador derrocado al que hicieron creer que todavia
gobernaba”, en ABC Historia, 26 de enero de 2022).

96 Cabe tener en cuenta por ¢j. NACIONES UNIDAS. DERECHOS HUMANOS. OFICI-
NA DEL ALTO COMISIONADO, El sistema de tratados de derechos humanos de las
Naciones Unidas, Folleto informativo N° 30/Rev.1, Nueva York y Ginebra, Naciones
Unidas, 2012. En general el Derecho Publico suele tener mas desviaciones a la inexac-
titud que el Derecho Privado, en mayor medida elaborado por las partes, porque éstas
ponen especial cuidado en asegurar el cuamplimiento.

97 V.ORTEGA Y GASSET, José, “Meditacion del pueblo joven”, en Meditacion del pueblo
joven y otros ensayos ... cit., pag. 99; SAAVEDRA, Gabriela, “Argentinos, a las cosas”, en
SerArgentino.com, 5 de enero de 2020, https://www.serargentino.com/gente/asi-somos/
argentinos—a—las—cosas, 24-1-2022.
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tivas generan confusion sobre su significado y se necesitan normatividades
aclaratorias.

El Derecho Administrativo Argentino, a veces sobrecargado de norma-
tividades, requiere a menudo esfuerzos interpretativos importantes y normas
aclaratorias.”®

En relacion con el Derecho Administrativo Universal hay que superar
una gran problematica de infidelidad. Los Estados Unidos de América y
China monopolizan en gran medida el escenario internacional con un con-
flicto con mucho despliegue de falsedad: Estados Unidos sabe que China por
muchisimo tiempo sera diferente de Occidente y no tendra las libertades de
éste, ni siquiera en profundad lo pretende; China sabe que por muchisimo
tiempo los Estados Unidos no seran comunistas y ni siquiera lo pretende.
Lo que en realidad se discute es la primacia econémica y algunos espacios
colonizables. Hay que hacer para que ese conflicto ambiguo, considerable-
mente falso, no impida las medidas administrativas necesarias para resolver
los grandes problemas de la humanidad.

41. Ademas de las funciones descriptivas de los contenidos, que acaba-
mos de sefialar, las normatividades despliegan simultaneamente una funcién
de integracién dela realidad, relevante también en Derecho Administrativo.
La funcién integradora se desenvuelve mediante conceptos que delimitan 'y
completan los sentidos de los hechos. Conceptos de importancia basica son
los de sujeto de Derecho, derecho y deber, cosa, relacién juridica, etc. En el
tiempo actual existe una exagerada presencia formal de los derechos sin que
exista la debida correspondencia con deberes.®® Las posiciones antivacuna
frente al Covid-19 lo ponen en clara evidencia.

98 En tal sentido, por ejemplo, el Administrador Federal de la Administracién Federal de
Ingresos Publicos (AFIP) se halla facultado para interpretar con caracter general las
disposiciones legales y de decretos que establecen o rigen la percepcion de los grava-
menes a cargo de la mencionada AFIP.

99  Se puede ampliar en BOBBIO, Norberto, Leta dei diritti, Turin, Einaudi, 1997; también en
nuestro articulo “Los derechos y deberes como perspectivas de la Teoria General del De-
recho”, en Investigacion... cit., N° 17, 1990, pags. 77 y ss., Centro de Investigaciones ... cit.,
https://drive.google.com/file/d/1xakdFU4dq_C9k4d11Zr6ZaOD_Uc03Ay9/view, 2-1-1022.
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Al realizar la integracion las normatividades producen materializa-
ciones consistentes en personas, cosas y organizaciones cuyos significados
cambian como consecuencia de ellas.!° Cabe mencionar entre las materia-
lizaciones personales a los jefes de Estado y de Gobierno, los ministros, los
directores de administracion, los administrados, etc. Son materializaciones
reales (cosas) la moneda, las constancias de los Registros, los edificios ad-
ministrativos, etc. Entre las materializaciones organizacionales resultan la
Administracion central, los entes autarquicos, etc.

La funcién integradora debe realizar el valor adecuacion respecto de
las necesidades de los autores y el resto de la sociedad, satisfaciendo al fin las
exigencias de justicia. La tarea del funcionamiento normativo mas relacio-
nada con la adecuacion es la elaboracion. Vale tener presente que de cierto
modo “nombrar” es “hacer”, pero el nombrar no es milagroso.

En concordancia con el clima general, en el Derecho Administrativo Ar-
gentino existen grandes desequilibrios entre derechos y deberes. De manera
frecuente se abusa de las materializaciones, con consecuencias gravemente
opuestas a los fines deseados o al menos debidos: por ejemplo se abusa de ellas
mediante la designacion de funcionarios que no funcionan y trabajadores
que no trabajan, la emisién de moneda que no vale, etc.

El Derecho Administrativo Universal debe realizar grandes esfuerzos
para lograr conceptos y materializaciones adecuados. Se suscitan entre di-
ferentes sistemas problemas relevantes de calificaciones.

b”) Estructura

42. En la medida que son juicios, las normatividades tienen estructuras
que constan de antecedentes donde se captan los sectores sociales a reglamentar
y consecuencias juridicas, que captan las reglamentaciones. La estructura de las
normatividades tiene gran interés en el despliegue del Derecho Administrativo.

100 Para comprender mejor las materializaciones vale a veces utilizar la nocién de institu-
cion (cabe recordar HOURIOU, Maurice, La teoria de la institucion y de la fundacion,
trad. Arturo Enrique Sampay, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1968).
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Los antecedentes no son siempre expresos, en los imperativos, captacio-
nes hechas desde el punto de vista de los protagonistas, son tacitos. Cada una
de las partes de las normatividades tiene caracteristicas positivas que deben
estar presentes y caracteristicas negativas que han de estar ausentes para que
las voluntades especificas de los autores se cumplan. Entre las caracteristicas
negativas de los antecedentes suele estar el rechazo del fraude a la ley y entre
las caracteristicas negativas de las consecuencias juridicas aparece la reserva
del orden publico. El fraude alaley y el orden publico expresan tensiones entre
la voluntad de los autores de las normatividades y quienes deben cumplirlas.

El Derecho Administrativo Argentino suele tener grandes problemas
de fraude a la ley en multiples aspectos.

El Derecho Administrativo Universal, relativamente distanciado del
poder disciplinante de los Estados, debe poner especial cuidado en evitar el
fraude a la ley y resguardar el orden publico.

¢”) Clases

43. Segtin el tiempo de sus antecedentes las normatividades pueden ser
generales, cuando se refieren a sectores supuestos y abstractos, o individuales,
si se remiten a sectores descriptos y concretos. Las normatividades generales
realizan el valor predecibilidad y las individuales el valor inmediatez. El De-
recho Administrativo posee normatividades de ambas clases, pero tiene uno
de los despliegues mayores de normatividades individuales. En este manejo
concreto de los hechos residen parte del poder particularmente fuerte que puede
desarrollarse en su desenvolvimiento pero también los riesgos de su ineficacia.

Hay normatividades que se dictan para cumplirlas de inmediato, que
podemos denominar plenas (o reales); otras se dictan para cumplirlas en
el futuro y son programadticas; en un grupo distinto estan las que se dictan
para convencer acerca de una solucion y son de propaganda y ademas las
hay que se dictan para aparentar y no cumplirlas y son “espectdculo”. ! En

101 V.NITSCH, Nicolas, “L'inflation juridique et ses conséquences”, en Archives ... cits., t.
27, 1982, pags. 161/179.
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el Derecho Administrativo las distintas clases, también la ultima, estan con
frecuencia presentes.

En el Derecho Administrativo Argentino hay demasiadas normas que
podrian ser de propaganda o espectaculo. La consideracion del articulo 14
bis de la Constitucion Nacional muestra que la Administracion no ha podido
o querido cumplir varios de los derechos consagrados en él.

En el Derecho Administrativo Universal se necesitan con frecuencia
normas programaticas y de propaganda.

d”) Fuentes

44. Las normatividades, captaciones logicas, suelen ser preparadas
por los repartidores mediante la produccion de fuentes formales que relatan
los repartos proyectados. Hay, asi, también en el Derecho Administrativo,
fuentes formales que son constituciones formales, tratados internacionales,
directivas, leyes, decretos, sentencias, resoluciones administrativas, contra-
tos, testamentos, etc.

La manera de designar a las fuentes formales (nombre, nimero co-
rrelativo, numeracion anual, etc.) dice mucho de ellas. A veces las norma-
tividades se acumulan mas alla de las necesidades, generando inflacién
normativa.'0?

En Derecho Administrativo hay con frecuencia diversas clases de
fuentes formales: decretos, ordenanzas, resoluciones, etc. La complejidad de
las actividades administrativas se manifiesta en una cantidad de fuentes
formales especialmente grande.

En el Derecho Administrativo Argentino las funciones generales regu-
ladoras de las bases del Derecho que tienen no solo la Constitucion sino el

102 Siel camino es inverso, yendo a que existan menos normatividades que las necesarias,
hay deflacién. A veces se producen deflaciones por derogaciones erréneas, como ocurrié
con el art. 738 del antiguo Cédigo de Comercio argentino, ley 2637, mediante decre-
to-ley 5.965/63 (v. GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho Internacional Privado, 6°. ed.,
Bs. As., Depalma, 1988, pags. 404/5). Desde el punto de vista mds estatico hay entonces
carencia normativa, con laguna del ordenamiento.
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Cddigo Civil y Comercial'®® han incrementado el reconocimiento de la im-
portancia general de los tratados internacionales.!* A menudo hay inflacién
normativa, asi ha ocurrido, por ejemplo, en algunos despliegues formales
del Mercosur.

Sin desconocer la permanencia de algunas fuentes administrativas que
perduran mucho tiempo, como expresion de la dindmica de la gestion, las
fuentes formales del Derecho Administrativo suelen no tener numeracién
continua sino al menos diversificada por anos. Dadas la dindmica de la ta-
rea y la relevancia del papel del Presidente de la Republica como jefe de la
Administracion, sus decretos varian su numeracion por afio y también con
el cambio de presidencia.

La dindmica de la materia suele presentar dificultades especiales a la
tarea de codificacion.

El Derecho Administrativo Universal viene haciendo progresos impor-
tantes con miras a la implementacion de los tratados internacionales, sea en
lo publico, con los organismos internacionales (v. gr. de la Organizacién de
las Naciones Unidas), sea en lo privado (por ejemplo, con las autoridades
centrales para la ejecucion de lo acordado).!%> Hasta el presente el Derecho
Administrativo Universal es notoriamente lagunoso.

45. Las fuentes de conocimiento, constitutivas de la doctrina, cumplen
tareas descriptivas del objeto juridico, de caracter mas “cientifico”, que han
de referirlo con la mayor proximidad a lo que “es”, pero ademas procuran
influir en él. Entre las fuentes reales materiales (los repartos mismos) o
formales (los relatos) y la doctrina existen vinculaciones muy relevantes y
tensas. A veces las fuentes reales formales, dominan a la doctrina, como

103 Ley 26994.

104 V. Infoleg, http://www.infoleg.gob.ar/, 1-1-2022; Digesto Juridico Argentino, SAI], http://
www.saij.gob.ar/digesto-juridico-argentino, 1-1-2022.

105 Lugar importante corresponde también a los 6rganos de cooperacion de los mismos
Estados. C. v. gr. la Secretaria Judicial de Corte para Asuntos Internacionales de la pro-
vincia de Mendoza, donde cumple una tarea ejemplar el profesor Roberto A. Stocco,
http://www.jus.mendoza.gov.ar/web/sejucai, 1-2-2022.
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es el caso de la escuela de la exégesis y su legalismo, y en otras circuns-
tancias la doctrina domina a las fuentes formales, seglin aconteci6 en la
jurisprudencia de conceptos. Estas situaciones se plantean también en el
Derecho Administrativo.

En el Derecho Administrativo Argentino durante largo tiempo la doc-
trina ha tenido gran influencia sobre la realidad. Rafael Bielsa fue uno de
los administrativistas que mayor influjo ejercieron en la vida juridica del
pais.!%¢ Tal vez la relacion inversa, de dominacion de la positividad sobre la
doctrina, deba ser mas limitada, sobre todo teniendo en cuenta la dindmica
de esta materia y la necesidad de la participacion de la comunidad juridica en
su elaboracion. Un caso de relacion de dominacion de la positividad puede
ser el desafio que han significado para la doctrina las fuentes referidas a la
pandemia por Covid-19.

En el Derecho Administrativo Universal la doctrina debe hacer un es-
fuerzo particularmente intenso para orientar a la positividad.

e”) Funcionamiento

46. Para que los repartos proyectados captados en las normatividades
se realicen es necesario, también en el Derecho Administrativo, que éstas
funcionen a través de tareas que abarcan el reconocimiento, la interpretacion,
la determinacion, la elaboracion, la aplicacién, la sintesis y la argumenta-
cion.1%7 Estas tareas (no etapas) se desenvuelven en un marco de relaciones

106 V. por ej. la opinion de Guido S. Tawil en “Presentacion del Tratado de Derecho Ad-
ministrativo (séptima edicion actualizada), de Rafael Bielsa”, en Derecho al Dia, Afio
XVI, Edicién 286, 15 de junio de 2017, http://www.derecho.uba.ar/derechoaldia/no-
tas/presentacion-del-itratado-de-derecho-administrativoi-septima-edicion-actuali-
zada-de-rafael-bielsa/+6666, 1-1-2022; BACOLLA, op. cit., https://www.redalyc.org/
journal/282/28253016023/html/, 1-1-2022.

107 Es posible ampliar en nuestro trabajo “Reflexiones sobre la interpretacion en Derecho
Administrativo”, en Proyecciones académicas del trialismo (disertaciones, comunicacio-
nes y ponencias), Rosario, FDER Edita, 2017, pags. 13/50, Centro de Investigaciones...
cit., https://drive.google.com/file/d/1wiUE20ccJe7chOk2u5UnkWIITMUd9U7V/view,
3-1-2022.
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a menudo tensas entre los autores de las normatividades, los encargados del
funcionamiento y el resto de la sociedad. En el funcionamiento de las nor-
matividades son muy importantes los principios del Derecho y la formacion
de los encargados de las tareas.

La elaboracion, que es integracion desde la perspectiva del ordena-
miento normativo, resulta necesaria cuando hay carencia de norma, es decir,
laguna en el ordenamiento normativo. La carencia o laguna significa que hay
una inadecuacion entre el caso y la posibilidad de solucién.

Ademas del funcionamiento formal, a cargo de 6rganos establecidos
al respecto, existe el funcionamiento conjetural.'% La informadtica y la inteli-
gencia artificial pueden brindar importante auxilio en las tareas referidas.!%

El funcionamiento de las normatividades administrativas requiere, por
ejemplo, diferenciar la interpretacion de la discrecionalidad de los encar-
gados del funcionamiento. Dada la complejidad a menudo imprevisible de
la materia, el Derecho Administrativo confia con especial frecuencia en la
tarea de determinacion, por ejemplo, por reglamentacion.!!® Haciéndose eco

108 Se puede ampliar en nuestro libro La conjetura ... cit.

109 Por ejemplo, el art. 1 de laley 11683 dice “En la interpretacion de las disposiciones de
esta ley o de las leyes impositivas sujetas a su régimen, se atendera al fin de las mismas
y a su significaciéon econdmica. Sélo cuando no sea posible fijar por la letra o por su
espiritu, el sentido o alcance de las normas, conceptos o términos de las disposiciones
antedichas, podrd recurrirse a las normas, conceptos y términos del derecho priva-
do. - “No se admitira la analogia para ampliar el alcance del hecho imponible, de las
exenciones o de los ilicitos tributarios.- En todos los casos de aplicacion de esta ley se
debera salvaguardar y garantizar el derecho del contribuyente a un tratamiento similar
al dado a otros sujetos que posean su misma condicion fiscal. Ese derecho importa el de
conocer las opiniones emitidas por la Administracion Federal de Ingresos Publicos, las
que deberan ser publicadas de acuerdo con la reglamentacion que a tales efectos dicte
ese organismo. Estas opiniones solo serdn vinculantes cuando ello esté expresamente
previsto en esta ley o en su reglamentaciéon.” (Segundo Péarrafo incorporado por art.
174 de la Ley N° 27430 B.O. 29/12/2017. Vigencia: el dia siguiente al de su publicacién
en el Boletin Oficial y surtirdn efecto de conformidad con lo previsto en cada uno de
los Titulos que la componen. Ver art. 247 de la Ley de referencia).”

110 Es posible ampliar en nuestro articulo “La determinacion (precision y reglamentacion
de normas y desarrollo de principios)”, en Boletin del Centro de Investigaciones ... cit. ,
Ne 21, pags. 52 y ss., Centro de Investigaciones ... cit., https://drive.google.com/file/d/1P-
qWdALX_72ZgwIwlRgRb5y0zIXFkd_WRy/view, 20-1-2022 y en 7° Congreso Internacional
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de las tensiones entre los autores de las normatividades y los encargados del
funcionamiento el inciso 2 del art. 99 de la Constitucién Nacional argen-
tina establece que el Presidente de la Republica expide las instrucciones y
reglamentos que sean necesarios para la ejecucion de las leyes de la Nacion,
cuidando de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias.

Entrelos principios que intervienen en el Derecho Administrativo algu-
nos son generales de la juridicidad, como el de buena fe, el de publicidad o el
de transparencia, otros adquieren especial valor en él, como el de legalidad y
el de eficacia, y otros son mas especificos de la materia, como los de protec-
cion del administrado, economia, celeridad, autoejecutoriedad, continuidad
de la Administracion, presuncién de legalidad, presuncion de veracidad,
exclusion dela arbitrariedad, etc. La tarea general reguladora de las bases del
Derecho que tienen la Constitucion y el Cédigo Civil y Comercial argentino
ha incrementado el reconocimiento de la importancia de los principios y los
valores juridicos, también en esta materia.

La complejidad dindmica de los problemas del Derecho Administrati-
vo suele exigir que los encargados de su funcionamiento tengan formacion
profunday permanente, tribunales especializadosy procedimientos adminis-
trativos con caracteres propios.!!! Tales condiciones contribuyen a explicar
la relevancia de las carreras de posgrado''? y los institutos administrativos de
capacitacion respectivos.!13

de Metodologia Juridica “La aplicacion del Derecho por la Administracién publica y la
Justicia: problemas de los conceptos juridicos indeterminados”, 20 y 21 de septiembre de
2001, en BOE, Boletin Oficial del Estado, Espana, N°153, miércoles 27 de junio de 2001.

111 V. por ¢j. SOTELO de ANDREAU, Mirta Gladis, Tribunales Administrativos, Asocia-
cién Misionera de Derecho Administrativo, https://www.youtube.com/watch?v=2hn-
H8n6vg-s, 1-1-2022.

112 C.v. gr. Maestria en Derecho Administrativo y Administraciéon Publicay Carrera de
Especializacion en Derecho Administrativo y Administracion Publica, Universidad
de Buenos Aires, http://www.derecho.uba.ar/academica/posgrados/mae_der_adm_y_
adm_publica.php, http://www.derecho.uba.ar/academica/posgrados/carr_esp_derad-
minpub_plan.php, 2-1-2022; Especializacion en Derecho Administrativo, Universidad
Nacional del Nordeste, http://www.dch.unne.edu.ar/index.php/especializaciones/espe-
cializacion-en-derecho-administrativo-edicion-2013-15, 2-1-2022; Especializacion en
Derecho Administrativo, Universidad Nacional de Rosario, https://www.fder.unr.edu.
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El funcionamiento es a veces “interpoderes”, uno hace la normatividad
y otro produce el funcionamiento. La interpretacién administrativa de las
leyes suele generar valiosos debates. !4

El funcionamiento del Derecho Administrativo Argentino suele reflejar
las condiciones que hemos referido precedentemente, con grandes disparida-
des entre dreas de despliegue satisfactorio y otras afectadas por la inexactitud,
la corrupcion, etc. Existen importantes 6rganos para el funcionamiento de la
rama y valiosos espacios para la formacion especifica de administrativistas.

En el Derecho Administrativo Universal hay una gran carencia nor-
mativa por falta de adecuacion entre problemas administrativos mundiales
y soluciones estatales tradicionales.

b’) El ordenamiento

47. Las captaciones logicas de 6rdenes de repartos son ordenamientos
normativos. Los ordenamientos normativos se constituyen mediante rela-
ciones verticales y horizontales entre normatividades, en ambos casos de
producciény de contenido. Las relaciones verticales de produccion, en las que
las normatividades se integran al complejo por haber sido hechas segun el
tramite indicado en normatividades superiores, realizan el valor subordina-
cion. Las vinculaciones verticales de contenido, en las que las normatividades
se integran por tomar los contenidos de normatividades superiores, satis-
facen el valor ilacion. Las relaciones horizontales de produccion, en las que
las normatividades de equivalente nivel aportan al cumplimiento de otras,
realizan el valor infalibilidad. Las vinculaciones horizontales de contenido,

ar/secretaria-de-graduados/carreras_posgrado/#especializacion-en-derecho-adminis-
trativo, 1-1-2022; en general, por ej. https://www.youtube.com/results?search_query=-
carrera+especializacion+derecho+administrativo+rosario+antik, 2-1-2022. C. asimis-
mo Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, https://foroida.org/, 1-1-2022.

113 Instituto Nacional de la Administracién Piiblica, https://publicaciones.inap.gob.ar/, 1-1-
2022.

114 Cabe c. GUZMAN BRITO, Alejandro, La interpretacién administrativa, Santiago,
Thomson Reuters, La Ley - LegalPublishing, 2014.
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en las que unas normatividades de equivalente nivel toman contenidos de
otras (por ej. en la analogia) satisfacen el valor concordancia. Este despliegue
normativo se produce también en el Derecho Administrativo.

Los ordenamientos normativos abarcan subordenamientosy supraorde-
namientos con rasgos propios. Cuando hay una laguna en un subordenamiento
o supraordenamiento, antes de recurrir a la analogia con otros subordenamien-
tos o supraordenamientos hay que remitirse a los principios propios.

Los ordenamientos en general pueden ser meros érdenes o sistemas,
en los primeros en caso de laguna se debe consultar a quien debi6 dictar la
normatividad; en los segundos en tal supuesto han de resolver los encargados
del funcionamiento. Las fuentes formales habituales de los meros érdenes
son recopilaciones y las de los sistemas son las codificaciones. El conjunto de
cada ordenamiento realiza el valor coherencia. La coherencia encaminada
ala justicia es armonia.

El Derecho Administrativo es hasta hoy sobre todo un subordenamiento
del ordenamiento estatal, pero también tiene un despliegue de supraordena-
mientos. Cabe recordar que fue el administrativista Adolf Julius Merkl quien
ided la teoria de la jerarquia normativa de la escuela kelseniana, la “pirami-
de” juridica.!'> Con especial frecuencia las normatividades administrativas
coadyuvan al cumplimiento de las otras aportando a su infalibilidad: por
ejemplo, a través de la intervencion policial. Dados sus caracteres especificos,
cuando en Derecho Administrativo hay una laguna antes de recurrir a los
aportes del Derecho Civil, el Derecho Internacional, etc. hay que remitirse
a los principios administrativos.

El Derecho Administrativo Argentino tiene a veces demasiadas difi-
cultades en lograr la infalibilidad. Es en general un subsistema'!®, pero a
menudo sus fuentes formales son recopilaciones.

115 Para considerar la vida y la obra de Merkl vale c. FUERTES, Mercedes, “Adolf Julius
Merkl: un jurista tan citado como desconocido”, en Revista de Administracién Publica,
num. 146, mayo-agosto de 1998, pags. 419/428.

116 C. por ¢j. en relacion con el tema DROMI, Roberto, Sistema de derecho administrati-
vo. Componentes, V|Lex, https://arvlex.com/vid/sistema-administrativo-componen-
tes-37725661, 28-1-2022.
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El Derecho Administrativo Universal es un supraordenamiento que se
va constituyendo todavia con ciertos aspectos de mero orden, en parte es
tributario del sistema internacional.

¢) Dimension dikeldgica
a’) Los valores

48. La dimension dikeldgica se constituye, en el Derecho en general
y en el Derecho Administrativo en particular, con un complejo de valores
que culmina en la justicia. El nombre “dikelogia”, empleado ya —con otro
sentido— por el fildsofo de la Edad Moderna Juan Altusio, se refiere a que
Diké era una de las divinidades griegas de la justicia de mayor referencia
humana. El complejo de valores de la dimension dikeldgica incluye, ademas
de la justicia, la utilidad, la verdad, el amor, la belleza, etc.

49. Los valores pueden vincularse en relaciones de coadyuvancia o de
oposicion, sea ésta legitima o ilegitima. La coadyuvancia puede ser ascendente
o descendente, por contribucidn, o en el relativo mismo nivel, por integracién.
La oposicién puede ser legitima, por sustitucion, o ilegitima, por secuestro. El
secuestro puede ser ascendente, en subversion, descendente, en inversién y en
relativo mismo nivel, en arrogacion. En suma, los valores deben relacionarse
en coadyuvancia o en oposicion legitima, denominada sustitucion.

En el Derecho Administrativo es importante que la realizacion del
complejo se nutra especialmente de la coadyuvancia por integracién entre
la justicia y la utilidad. En algunas dreas hay relaciones de coadyuvancia
especifica privilegiada, por ejemplo, en la administracién de salud tiene gran
relevancia el vinculo de la justicia y la utilidad con el valor salud; en la ad-
ministracion educativa posee muy importante significacion la relacion de la
justicia y la utilidad con los valores verdad y amor (eros pedagdgico), etc.!”

117 Se suele afirmar que el acto educativo es un acto de amor. Incluso se puede hacer refe-
rencia, no obstante, al eros sanitario, el eros cientifico, etc.
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Esrelevante que la justicia administrativa se produzca por contribucién
ascendente de valores como el poder y la cooperacion o de contribucién
descendente, del valor supremo a nuestro alcance, la humanidad.

No obstante, como ocurre en todo el mundo capitalista, dominado por
la utilidad '8, importa también que este valor no se oponga ilegitimamente
a los demas valores en situaciones de secuestro por subversion, inversion o
arrogacion del material que les corresponde a ellos. !

En el Derecho Administrativo Argentino hay a menudo diversos tipos de
secuestro, un ejemplo frecuente es el desborde que permite que empresas -a
menudo privadas- de servicios publicos avasallen, mas alla de los medios de
control, los derechos legitimos de los administrados; otro es la mediatizacion
del pais con miras a la utilidad de los sectores enfrentados.

El sector angloafrancesado suele considerar que en las privatizacio-
nes de servicios publicos hay al menos sustituciéon de los valores de los
desenvolvimientos publicos por los privados o incluso debida integracion
de la utilidad con la justicia. Excepcionalmente sostuvo asimismo (por
ejemplo en el brillante ideario sarmientino) que algunos servicios, como
la educacion, debian afirmar con caracter publico las ideas de justicia,
aunque fuera para lograr utilidad en el desarrollo. Al menos en algin
momento el sector hispanico tradicional considerd que la estatizacion era
una exigencia de justicia.

En el Derecho Administrativo Universal es también necesario superar
secuestros utilitarios respecto de los materiales de otros valores encabezados
por la humanidad y la justicia. Si la humanidad se concentra en los medios
que abarca la utilidad, convirtiéndolos en fines, terminara negandose a si
misma.

b’) La forma de la justicia

118 Conserva valor la denuncia de MARCUSE, Herbert, El hombre unidimensional. Ensayo
sobre la ideologia de la sociedad industrial avanzada”, trad. Antonio Elorza, Barcelona,
Seix Barral, 1969.

119 Al desplegarse en esta rama los valores resultan “administrados”.
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a”) Clases de justicia

50. Aprovechando ensefianzas de Aristételes es posible reconocer dife-
rentes caminos para el pensamiento de la justicia. Son denominados clases
de justicia. Entre las clasificaciones cabe mencionar, por su especial presencia
en el Derecho Administrativo, la justicia:

con o sin consideracion de personas (en este ultimo caso de roles);

simétrica o asimétrica (de facil o dificil comparacion de las potencias y
las impotencias); conmutativa o espontdnea (con o sin “contraprestacion”);

monologal o polilogal (de una o mas razones de justicia);

“partial” o gubernamental (proveniente de parte o del todo social);

sectorial o integral (dirigida a parte o el todo social);

de aislamiento o de participacion;

absoluta o relativa,

particular o general (dirigidas al bien individual o comtn) y

“de partida”y “de llegada’”.

La justicia particular estd mas presente en el Derecho Privado y la ge-
neral es mas frecuente en el Derecho Publico. El Derecho Administrativo,
con importante referencia general, es parte del Derecho Piiblico.'?°

El contrato de empleo publico suele ser mas afin a la consideracion de
personas que el de obra publica. La simetria se desarrolla a través de la mo-
neday se suele alterar cuando los gobiernos emiten de manera inflacionaria.
Algunos servicios son tan “incomparables” (asimétricos), como la salud, que
exigen al menos niveles basicos de gratuidad. En los conceptos tradicionales
las tasas suelen ser mas monologales y los impuestos mas polilogales. Los
servicios arancelados se remiten mds a la justicia conmutativa; los gratuitos
se refleren mas a la espontanea. En general, sobre todo cuando son prestados
por el Estado, los servicios publicos se piensan como justicia gubernamen-
tal. Los servicios dirigidos a partes de la poblacion (por ej. la educacion) se
piensan como justicia sectorial, los de defensa nacional son mas integrales.

120 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime, Interés general, Derecho Administrativo y
Estado de Bienestar, Madrid, Iustel, 2012.
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Sise relacionan, v. gr., las ideas tradicionales de tasa e impuesto se advierten
pasos de la justicia de aislamiento a la de participacion. El control de precios
se vincula mas a la justicia absoluta; el juego del mercado se remite mas a
la relativa. El precio comercial es mds justicia particular; el impuesto se
refiere a la justicia general. Los estimulos administrativos son expresiones
de busqueda de la justicia “de llegada”.!?!

El Derecho Administrativo Argentino se encuentra con grandes falencias
en cuanto a distintas clases de justicia: por ejemplo, a la simetria entre pagos
y servicios y a justicia general, muy declamada, poco satisfecha en la realidad.

El Derecho Administrativo Universal ha de servir para recorrer mas los
caminos de la justicia con consideracion de personas, asimétrica, polilogal,
espontanea, gubernamental, integral, de participacion, general y “de llegada”.

b”) Las valoraciones

51. La justicia es en el Derecho una categoria “panténoma”, dirigida a
la totalidad de sus posibilidades. El material estimativo que valora la jus-
ticia en el Derecho es la totalidad de las adjudicaciones pasadas, presentes
y del futuro/porvenir'??, diferenciada a su vez en complejos en lo material,
espacial, temporal y personal y en las consecuencias. Como esa plenitud no
esta a nuestro alcance, porque no somos omniscientes ni omnipotentes, nos
vemos en la necesidad de fraccionarla donde no podemos saber o hacer mas
produciendo seguridad juridica. Las relaciones del valor con su material
estimativo son facilitadas por criterios generales orientadores.

En general el Derecho Administrativo se ocupa de manera especial
de hacer justicia con el mayor alcance posible a la totalidad de la sociedad,

121 Si, por ejemplo, se compara al Derecho Administrativo con el Derecho Comercial,
se advierte que en el primero hay mas frecuencia de la justicia con consideracion de
personas (v. gr. asistencial), asimétrica (por adjudicacion de bienes menos ponderables
en dinero, salud, educacion, etc.), polilogal (por la confluencia de multiples razones
individuales y colectivas), gubernamental, integral, de participacion, absoluta (con
correspondencias propias de los casos) y general.

122 El futuro es mds cercano, el porvenir es mas lejano.
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pero fraccionando con miras a asegurar a los administrados. La concepcion
de los derechos adquiridos es un ejemplo de esto. La imprescriptibilidad de
los bienes de dominio publico suele ser un caso de desfraccionamiento de la
justicia general y fraccionamiento de la justicia particular.

Los alcances del Derecho Administrativo Argentino, por ser nacional,
se construyen con desfraccionamientos de consideraciones de justicia in-
terna y fraccionamientos de otras extranacionales. El marco nacional tiene
requerimientos de justicia que no es posible satisfacer por las insatisfac-
torias condiciones de la Administraciéon. Uno de los mayores problemas
argentinos es que se desfraccionan y fraccionan las exigencias de justicia
segun las necesidades de la grieta. Un gran estratega politico, que sufrid
graves persecuciones y tuvo descollante protagonismo, llegé a verbalizar con
inadmisible radicalizacion el criterio general orientador “al amigo todo, al
enemigo ni justicia”. 123

En cuanto al Derecho Administrativo Universal, la gran expansion
actual de las necesidades obliga a desfraccionar consideraciones de justicia
externasy fraccionar otras internas para ir alcanzando una seguridad admi-
nistrativa mds planetaria. El Derecho Administrativo actual estd demasiado
ceiido a la estatalidad, hay que desarrollar la proyeccion universal. El De-
recho Administrativo mundial es una de las perspectivas importantes para
realizar mejor el Derecho Universal.

52. En la Etica la justicia tiene otro material estimativo, dirigido prin-
cipalmente a virtudes y vicios. Para que la justicia se realice en el Derecho
es siempre relevante el vinculo con la Etica. En este marco cabe referirse, en
relacién con el Derecho Administrativo, a la Etica Administrativa.

Vale no confundir categorias del Derecho Administrativo con otras de
la Etica Administrativa. No hay que ignorar las diferencias entre la energfa

123 Se puede v. SOLANAS, Pino - GETINO, Octavio, “Entrevista a Juan Domingo Per6n
(Crisis)”, en Crisis, 1974, El Historiador, https://www.elhistoriador.com.ar/entrevis-
ta-a-juan-domingo-peron-crisis/, 19-1-2022; también https://www.youtube.com/wat-
ch?v=WDh9M9aty4U, 19-1-2022.
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de la eficacia ni el éxito mas silencioso de la eficiencia y la honestidad. La
cultura popular suele exagerar la diferencia expresando “roba pero hace”.124
San Francisco de Asis, uno de los personajes éticamente mas admirables,
seria tal vez un mal funcionario.

Asi como se necesitan mas Derecho Administrativo Argentino y De-
recho Administrativo Universal se requieren mas Etica Administrativa Ar-
gentina y Etica Administrativa Universal.

¢’) Los contenidos de la justicia
a”) El principio supremo

53. En la construccion trialista que proponemos, la justicia de los con-
tenidos de justicia en el Derecho es referida a un principio supremo que
exige adjudicar a cada individuo la esfera de desarrollo para su mds plena
realizacion, es decir para “personalizarse”. Este principio esclarece la justicia
de los repartos aislados y del régimen. Es importante considerarlo también
en el Derecho Administrativo.!2

b”) Los repartos

54. La justicia de los repartos ha de considerarse y realizarse en todos
sus elementos, también en el Derecho Administrativo.

La legitimidad de los repartidores (de cierto modo los administradores)
depende del consenso de todos los interesados, denominado autonomia, o de
la superioridad moral, cientifica o técnica, llamada aristocracia. La autonomia
posee figuras relativamente semejantes: la paraautonomia, donde los repartido-
res cuentan con el consenso de todos los interesados para desempefiarse como
tales, no respecto al objeto, segun ocurre en el arbitraje; la infraautonomia,

124 Cabe c. El origen de “Roba pero hace”, https://www.taringa.net/+info/el-origen-de-roba-
pero-hace_h28vc, 27-1-2022.
125 Es aplicable también a las normatividades.
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en la que los repartidores tienen el apoyo de la mayoria, como sucede en la
democracia, y la criptoautonomia, donde los repartidores contarian con el
consenso de los interesados en caso que éstos conocieran los repartos, segtin
suele suceder en la gestion de negocios ajenos sin mandato. La integracion
de los titulos de legitimidad suele ser dificil.!?® La falta de legitimacion de los
repartidores los hace antiauténomos, dikeldgicamente “de facto”.

Las relaciones entre las autoridades “politicas” y de carrera en el ambito
administrativo (v. gr. ministros y directores generales de administracion y
subordinados) suelen ser expresiones de las dificultades para articular las
legitimidades democriética y aristocratica.

El control judicial de los actos administrativos pone en relacién, por
ejemplo, otras dos complejidades de legitimacion de los repartidores: la
administracion suele tener mds integracion directamente democratica, la
judicatura mds composicion aristocrdtica de justicia.

El Derecho Administrativo Argentino suele encontrar los problemas
generales de legitimacion de los repartidores referidos y tropezar con dificul-
tades propias. Con frecuencia alegaciones democraticas a veces demagdgicas
bloquean las aristocracias y también es reiterado que éstas se falsifiquen, en
ciertos casos, con el recurso formal a criterios ajenos a nuestra circunstancia.
Para algunos sectores intelectuales someterse a reales o imaginarias aristo-
cracias extranjeras es valer. El gobierno universitario reformista constituido
con diversos claustros, normalmente tripartito o cuatripartito, es manifes-
tacion de un esfuerzo aristocratico-democratico.

Un despliegue problematico relevante en el Derecho Administrativo Uni-
versal es la tension entre los criterios autonomos, infraautonomos democraticos
y aristocraticos capitalistas, a menudo con preeminencia final de estos ultimos
en su vertiente tecnocratica. El Derecho Administrativo Universal genera di-
ficultades de legitimidad infraauténoma democratica. En principio ésta ha

126 Es posible ampliar en nuestros trabajos “Integracion trialista de la aristocracia y la
democracia”, en “El Derecho”, t. 147, 1992, pags. 897 y ss.;"La integracién democrati-
co-aristocratica”, en Boletin del Centro de Investigaciones... cit., N° 14, 1991, pags. 21/22,
Centro de Investigaciones ... cit., https://drive.google.com/file/d/1D6gX1ERYJhIJa-
2jWtHzdCVusFBCY Vetm/view, 10-1-2022.
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quedado reducida a los ambitos estatales. Sin embargo, las posibilidades de las
nuevas tecnologias al alcance de muchos han permitido decir que “La regula-
cion, en un Estado democratico, no debe responder al trabajo de ex-pertos que
monopolicen su interpretacion. Debe ser impersonal, equitativa y derivar de
una construccion colectiva, articulada a través de redes y responder a principios
y normas de rango superior.”'?’ A veces, también en este alcance planetario,
ocurre el cardcter “de facto” porque se trata de meros repartidores plutocra-
ticos. Para areas que deberian ser marcos con mas legitimidad no capitalista,
de mayor apertura humana, esto significa un riesgo particularmente grave. 28

55. La justicia de los recipiendarios de potencias e impotencias depende
de titulos relacionados con la conducta y la necesidad. En el primer caso
se hace referencia a méritos y deméritos; en el segundo a merecimientos y
solidaridades.'? Dado que el término solidaridad es empleado para referirse
al valor de la ejemplaridad, tal vez sea utilizable en este caso la expresion
acompariamiento. Hay necesidades especialmente calificadas porque hacen
a las condiciones de vida basicas, necesidades de supervivencia.

Al Derecho Administrativo le corresponde atender a legitimidades de
todos esos tipos. En su marco aparecen los conceptos importantes de titu-
lares de derechos o de intereses legitimos. En la Administracion suele regir la
regla general de adjudicar cargos y tareas por concursos de méritos; se han
de sancionar transgresiones constitutivas de deméritos y se deben satisfa-
cer necesidades, por ejemplo, con el apoyo a quienes necesitan, a menudo
viabilizado con mas esfuerzo de los que mas pueden. Consideramos que las
necesidades requieren solidaridades, acompafiamientos.

127 ANTIK, op. cit., pag. 25.

128 Se puede v. en relacion con el tema HABERMAS, Jiirgen, Problemas de legitimacion en
el capitalismo tardio, trad. José Luis Etcheverry, Madrid, Céatedra, 1999.

129 Es posible ampliar en nuestro trabajo “Méritos y merecimientos. Filosofia de los titulos
en el mundo juridico”, en Méritos y merecimientos. Filosofia de los titulos en el mundo
juridico y otros estudios, Rosario, Fder Edita, 2020, pags. 15/210, Centro de Investiga-
ciones ... cit., https://drive.google.com/file/d/1]p78266nT9BZMCn1IUHXg3KhCFvG-
mVDt/view, 16-1-2022.
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En algunas circunstancias, como las de la Argentina presente, se debaten
especialmente las legitimidades de los méritos y los merecimientos, también
en el Derecho Administrativo. Una parte del sector hispanico tradicional,
en su origen de afinidades catdlicas, sostiene que donde hay una necesidad
nace un derecho!3; cuando ese espacio lo hace desde la izquierda suele cues-
tionar la desigualdad de los puntos de partida.'*! A menudo el pais pretende
practicar solidaridades redistributivas que estan lejos de sus posibilidades
reales, con resultados, por ejemplo, de emision desbordada de moneda e
inflacion. Un grave efecto de la situacién argentina, también presente en la
Administracidn, es el frecuente desconocimiento de la legitimidad de los
recipiendarios. Hay individualidades muy valiosas, pero pocos creen que
valen. En un terreno como el de la Administracion, necesitado de eficiencia
y eficacia, la posicion negadora de los méritos es particularmente grave.

En el marco del Derecho Administrativo Universal actual los titulos
de los recipiendarios que exceden los Estados, tal vez sobre todo en cuanto a
merecimientos y solidaridades, se hacen especialmente dificiles de atender.
Asi ha ocurrido, por ejemplo, con las vacunas contra el Covid-19 en los
paises pobres.

130 Se puede v. TEJEDA, Maria Cecilia, “Donde existe una necesidad nace un derecho. Los
descamisados de mi Patria ... Los ciudadanos de Argentina”, en Interaccion y Pers-
pectiva, vol. 3, N° 1, enero-junio 2013, pags. 22/36, https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=5154932, 18-1-2022. Vale recordar el libro de la gran civilista paulina
Maria Antonia Leonfanti referido al tema, LEONFANTI, Maria Antonia, Derecho de
necesidad, Bs. As., Astrea, 1980, es posible c. https://archivos.juridicas.unam.mx/www/
bjv/libros/4/1524/1.pdf, 1-1-2022. Se puede ampliar también en nuestro articulo “Com-
prension jusfiloséfica del derecho y el estado de necesidad”, en Revista de la Facultad
de Derecho, UNR, 10, 1992, pags. 43 y ss.

131 V. “Alberto Fernandez volvié a insistir con que el mérito no es el camino para el cre-
cimiento”, en Infobae, 15 de septiembre de 2020, https://www.infobae.com/politi-
ca/2020/09/15/alberto-fernandez-volvio-a-referirse-a-la-coparticipacion-en-2003-in-
tente-discutir-el-tema-y-no-nos-fue-bien/, 2-1-2022. Estamos en amplio desacuerdo.
En nuestra construccion ese discurso igualitarista desconoce que la igualdad no es el
unico titulo de la condicién humana. También lo son la unicidad y la “res publica”. La
solidaridad es un deber; la demagogia, injusticia. Se puede ampliar en nuestro libro
Meéritos y merecimientos ... cit.
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56. Los papeles de repartidor (en este caso sobre todo administrador) y
recipiendario traen aparejada la responsabilidad. Es inherente a la condicion
social el deber de responder. La responsabilidad puede ser administrativa, civil,
penal, politica, etc. La responsabilidad es tema relevante y tenso en Derecho
Administrativo. Cabe considerar la responsabilidad de cada repartidor por sus
propios repartos desvaliosos o valiosos, la responsabilidad de quienes dirigie-
ron o apoyaron regimenes injustos por el conjunto de los mismos, mas alla de
sus propios repartos, y la responsabilidad de las personas juridicas por sus actos
desvaliosos o valiosos, por ejemplo, la pertinente responsabilidad del Estado.

La responsabilidad es normalmente atribuible a actos injustos, pero
también se ha de responder por actos justos. Asi sucede, por ejemplo, con la
responsabilidad impositiva y con el deber que puede corresponder al Estado
por su actividad legitima.

En el Derecho Administrativo Argentino la responsabilidad por ilici-
tos administrativos suele estar desorientada. La excesiva aplicacion de la
responsabilidad administrativa por haber colaborado en regimenes a veces
considerados injustos con criterios dificiles de sostener se ha expresado, en
el curso de la grieta, en cesantias masivas e inhabilitaciones para concursar
en la Administracion, que en muchos casos eran injustas. La Administra-
cidn, con frecuencia derrochadora, se suele resistir, sin embargo, a asumir
la responsabilidad econdémica por sus actos.!3?

Dados los enormes riesgos que se plantean en la nueva era es muy recomen-
dable que el Derecho Administrativo Universal intente encaminar la responsabi-

132 Cabe recordar ECHEVESTI, Carlos A. (dir.), Responsabilidad de los funcionarios pii-
blicos, Bs. As. Hammurabi, 2003; v. BOLLERO HAUSER, Julieta - PERALTA SAN
MARTIN, Larisa, “Evolucién de la responsabilidad del Estado en la Reptblica Ar-
gentina”. SAIJ, 24 de noviembre de 2016, http://www.saij.gob.ar/julieta-bollero-hau-
ser-evolucion-responsabilidad-estado-republica-argentina-dacf160632-2016-11-24
/123456789-0abc-defg2360-61fcanirtcod?&o=16&{=Total%7CFecha%7CEstado%20
de%20Vigencia%5B5%2C1%5D%7CTema/Derecho%20administrativo/responsabili-
dad%20del%20Estado%7COrganismo%5B5%2C1%5D%7CAutor%5B5%2C1%5D %-
7CJurisdicci%F3n%5B5%2C1%5D%7CTribunal%5B5%2C1%5D%7CPublicaci%F3n%-
5B5%2C1%5D%7CColecci%F3n%20tem%E1tica%5B5%2C1%5D%7CTipo%20de%20
Documento/Doctrina&t=199, 20-1-2022.
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lidad de los repartidores a nivel planetario. Tal vez algun dia se logre ejercitar la
responsabilidad de quienes bloquearon el acceso alas vacunas contra el Covid-19.

57. Lajusticia de los objetos de reparto los hace repartideros. Vale distin-
guir entre las potencias e impotencias que es posible repartir, consideradas
repartibles, y las que se deben repartir, denominadas repartideras. Entre
las potencias e impotencias repartideras pueden figurar las que se refieren
a la vida como realidad basica, la creatividad, la propiedad, la actividad,
la compaiiia, la soledad, etc. Cabe atender a los objetos repartideros en el
Derecho Administrativo en todas las posibilidades.

Perspectivas a menudo discutidas son los alcances de los subsidios y del
poder impositivo, que deben desenvolverse no solo dentro de lo repartible
sino en los marcos de lo repartidero. No cualquier subsidio, aunque pueda
ser otorgado, es justo. No todo impuesto, aunque pueda ser pagado, es justo.
La nocién de impuesto confiscatorio es util para reflexionar al respecto.

En el Derecho Administrativo Argentino es demasiado frecuente la
pretension de repartir potencias e impotencias inexistentes. Al fin la pobreza
hace que las potencias sean cada vez menores y las impotencias resulten
crecientemente mayores. La presion impositiva, a veces demasiado proxima
a lo confiscatorio, promueve la evasion y la migracion de capitales.

En el Derecho Administrativo Universal vale tener en claro que la pobre-
za extrema y la sustitucion de la especie humana no son objetos repartideros.

58. Lalegitimidad de las formas de los repartos requiere audiencia, que
no es mero oir sino escuchar, incluso entender. Todo humano merece ser
escuchado y en principio entendido, merece audiencia. La audiencia en los
repartos autoritarios se muestra en el proceso; la de los repartos autonomos se
expresa en la negociacion. La mediacion suele ser un recurso formal relevante.
Consideramos que una audiencia cabal requiere comprender los mensajes
de los interesados en todos sus significados trialistas.

En el Derecho Administrativo la justicia de las formas, en lugar desta-
cado de la audiencia, es muy relevante. El cuidado de las formas importa, en
gran medida, para evitar el abuso general del poder, la corrupcion, el nepotis-
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mo, etc. pero debe ser distante del ritualismo. Para brindar mejor audiencia
conservando el equilibrio la Administracion, en general mds poderosa, debe
suplir las deficiencias formales de los administrados, a menudo débiles.

El Derecho Administrativo Argentino vive con especial intensidad tra-
mites en que procesos licitatorios y concursos falsos se hacen en favor de
recipiendarios y objetos no legitimos.

La legitimidad de las formas del Derecho Administrativo Universal es
imprescindible para que todos los humanos logremos niveles aceptables de
reconocimiento en un mundo donde son muy posibles la clandestinidad y
la enormidad de la agresion.

59. La justicia de las razones de los repartos exige fundamentacion.
Todos los humanos tenemos el deber de fundamentar lo que hacemos y
merecemos que se fundamenten los repartos que recibimos. Una fundamen-
tacion completa deberia atender a todos los despliegues juridicos que apoyan
el reparto. Se trata de una vertiente muy valiosa del espacio de desarrollo
que nos corresponde, pero solo abarca los repartos, no las distribuciones, y
a menudo es omitida.

En Derecho Administrativo, de modos destacados en la repriblicay en el
Estado de Derecho, el deber de fundamentar y el derecho a fundamentacion
tienen caracteristicas muy relevantes.

El Derecho Administrativo Argentino es marco donde con muy aten-
dible frecuencia las fundamentaciones no se formulan de manera debida o
no llegan a los administrados.!33

En Derecho Administrativo Universal habra que desarrollar una fun-
damentacion especialmente profunda para sostener las decisiones que se
adopten en las cuestiones de enorme trascendencia de la nueva era. Las
fundamentaciones ensayadas para sostener las propuestas de accesibilidad
general a las vacunas y la vacunacién han tenido solo éxitos parciales.

133 Se puede v. MOLINA, Marcelo José, ;Cuanto tiempo es un tiempito?, 22 ed., Rosario,
Juris, 2019.
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60. Un ambito de confluencia entre las problematicas de justicia de los
repartidoresylos recipiendarios es la imparcialidad de los repartidores. Aunque
laimparcialidad es un principio rector que debe estar en la judicatura y la admi-
nistracion, las garantias en la judicatura han de ser mayores y esta caracteristica
intensifica la legitimidad del control judicial de los actos administrativos.

Otro marco de vinculacion de las dos problematicas es el de la referencia
subjetiva u objetiva de las necesidades. En sociedades como las actuales se ha
incrementado de manera muy considerable la autonomia de los interesados
para establecer sus necesidades. A menudo se entiende que los sujetos necesitan
porque creen necesitar, aunque con frecuencia esto surge de influencias sociales.

Las legitimidades de todos los elementos de los repartos coadyuvan
entre si. Sin embargo, en el tiempo actual la legitimidad de los repartidores
auténomos posee una proyeccion amplia a las del resto de los elementos. En
la construccion predominante en el presente cada individuo en su autonomia
es titulo ultimo de legitimidad para ser recipiendario, de los objetos, de las
formas y de las razones.

En el Derecho Administrativo argentino la referencia subjetiva viabiliza
las radicalizaciones de la grieta. Cada uno se refiere a sus criterios e ignora
los de los adversarios.

En el Derecho Administrativo Universal el subjetivismo en la califica-
cion de los elementos facilita la universalidad porque prescinde de influencias
estatales y la dificulta al generar un marco de dispersion dificil de manejar.

¢”) El orden

61. Para ser justo el régimen ha de tomar a cada humano como un fin'y
no como un medio, es decir, debe ser humanista y no totalitario. El huma-
nismo al que nos referimos es mucho mas amplio que la nocién del Huma-
nismo desenvuelto desde la Edad Moderna y muy anterior a él. Abarca un
“superhumanismo”, como mejoramiento de la condicién humana; se opone
al transhumanismo y el posthumanismo como negaciones de esa condicién,
por ejemplo, en la sustitucion (no complementacion) de los humanos por
robots o la inteligencia artificial. El Derecho Administrativo ha de poner
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gran énfasis en el humanismo, evitando por ej. que el administrado sea
un medio de la Administracién o de otros administrados. En cambio, la
Administracion nunca ha de ser un fin, siempre debe ser un medio. Mucho
se debe hacer, también en esta rama, para poner limites al transhumanismo
y el posthumanismo.

En el Derecho Administrativo Argentino la grieta es con frecuencia
motor de la mediatizacion de la condicién humana. Los enemigos dejan
de ser tomados como fines en si. Aunque no se reconozca, la sociedad y su
Administracion adquieren asi caracteres totalitarios. La Administracion
con rasgos totalitarios esta lejos de haber sido y ser patrimonio exclusivo de
gobiernos no democraticos.

El Derecho Administrativo Universal suele ser formalmente humanista
pero resulta a menudo totalitario por omisién. Es relevante que contribuya
con eficacia a responder de manera humanista a los desafios de la nueva era.

62. El humanismo suele aclararse con la incorporacion de la nocion de
respeto, quizas podria decirse, con un concepto mas actual, con la nocién
de reconocimiento. A veces se lo menciona también como tolerancia, nocién
expresiva de una superioridad de quien tolera que no nos resulta aceptable.
Los humanos tenemos siempre, también en Derecho Administrativo, dere-
cho al reconocimiento y debemos reconocer a los demas. Es paraddjico que
la historia de la tolerancia abarque periodos de practica muy breves y que
a menudo aparezcan como sus grandes realizadores los vencedores y no
quienes intentaron practicarla sin éxito.!34

134 Por ejemplo se mencionan los edictos de Nicomedia, Mildn, Nantes y Versalles, pero
se oculta la obra por la tolerancia efectiva, abarcadora de los cristianos y los paganos,
de Juliano II (de cierto modo equivalente, aunque en sentido inverso, al edicto de Ni-
comedia) y la declaracién de indulgencia (libertad de conciencia) de Jacobo II. Desde
nuestro punto de vista de agnéstico, sobre todo la figura de Juliano II resulta de gran
valor y merecedora de que la historiografia dikeldgica lo rescate. Respecto de Juliano
11 vale considerar DICCIONARIO ENCICLOPEDICO HISPANO-AMERICANO, Bar-
celona, Montaner y Simén - Sociedad Internacional, 1912, Juliano (Flavio Claudio), t.
XII, pag. 281 y la difusién contenida en Acontece, que no es pocol Juliano y el Edicto
de la Libertad , https://m.youtube.com/watch?v=Kd080aDUDAK, 30-1-2022.
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En atencién al humanismo los individuos debemos ser considerados tni-
cos, iguales y comunitarios, exigencias que llevan, por ejemplo, de maneras res-
pectivas al liberalismo en lo politico—donde se protege al individuo gobernado
contra el gobierno—1%% la democracia y la “res publica”. La integracion entre
la unicidad y la igualdad se viabiliza mejor con la igualdad de oportunidades
constantemente renovada; vale en cambio rechazar el brutal igualitarismo
negador de los méritos. La administracion, referida principalmente al Poder
Ejecutivo, estd inscripta con claridad en la atencion a los tres despliegues, con
remision bésica a la division de poderes del liberalismo politico y aportes de
la democracia y la “res publica”. Es relevante que incluso dentro de la misma
Administracion haya division del poder, por ejemplo, mediante 6rganos de
control. No es sin motivo que la Revolucion Francesa, inspirada en el lema
Libertad, Igualdad, Fraternidad, aporté un avance al Derecho Administrativo.

En el Derecho Administrativo Argentino hay demasiadas expresiones
masificadoras, autoritarias, antidemocraticas y egoistas, sobre todo por en-
frentamientos radicales entre los sectores de la grieta. Existen en ambos
bandos discursos destinados directamente a engafar a la ciudadania; incluso
en uno de ellos en temas tan importantes como el de la vacunacién contra
la pandemia por Covid-19.

En el Derecho Administrativo Universal resultara dificil el logro del
liberalismo politico, la democracia yla res publica en tanto los Estados sigan
diferenciados como en la actualidad. La diferenciacion entre Estados puede
contribuir a la unicidad y en relacién con ella al liberalismo politico, pero
desconoce requerimientos de igualdad y res publica muy relevantes. Corres-
ponde llamar la atencion sobre la necesidad de que se superen las brutales
condiciones de desigualdad y egoismo del presente.

63. Para que el régimen de justicia se realice es necesario proteger a los
individuos contra todas las amenazas, de los demds individuos, excepcio-

135 Es posible ampliar en nuestra tesis de Doctorado en Ciencias Politicas y Diplomaticas
El liberalismo politico desde el punto de vista juridico, Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad Nacional de Rosario, 1969.
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nalmente de si mismos y de todo “lo demds” (enfermedad, miseria, rutina,
ignorancia, soledad, desempleo, etc.). El Derecho Administrativo tiene gran
tarea al respecto. La proteccion del individuo frente a los demas abarca la
vertiente que se enfrenta a los demds individuos y la que lo resguarda del
régimen. Este amparo incluye el fortalecimiento del individuo, por ejemplo,
a través de las declaraciones de derechos humanos y sus garantias, y el debi-
litamiento del régimen, v. gr., mediante la division de poderes en la materia,
el espacio, el tiempo y las personas. Perspectivas destacadas en la proteccién
son el desarrollo individual y social y la proteccion de minorias!3®, es decir,
de vulnerables.

Si bien por un lado el Derecho Administrativo se relaciona de manera
especial con el debilitamiento del régimen a través de la division de poderes,
por otro su actividad es imprescindible para varios de los demds desenvolvi-
mientos protectorios. Las autonomias, las autarquias, el procedimiento admi-
nistrativo'>”y el control de los actos administrativos, interno, judicial e incluso
legislativo, son expresiones de la division del poder sobre todo en la materia.
La division espacial suele exhibirse en el federalismo y el regionalismo. La
divisién en el tiempo se manifiesta en la periodicidad de ciertas funciones.
La division en cuanto a las personas se muestra en los érganos colegiados y
las diversas instancias.!3® No obstante, el empleo del principio de oficialidad
es una caracteristica del procedimiento administrativo muy vinculada a la
energia en el resguardo contra amenazas ajenas a quienes lo aplican.

En diversos ambitos, incluso en el Derecho Administrativo Argentino, la
funcién protectora que ha de tener esta rama juridica es a menudo cumplida

136 No necesariamente numéricas.

137 V. por ej. SOTELO de ANDREAU, Mirta G., “La prueba en el procedimiento admi-
nistrativo. El principio de congruencia en el proceso contencioso administrativo”, en
Revista Argentina del Régimen de la Administraciéon Publica, 2006 (336 Sep.), pags.
527/546.

138 C.v. gr. SIMONTI, Osvaldo José - FORD, Fernando Adolfo (comp.), La proteccion juridi-
ca del administrado, X1I Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, Resistencia,
ConTexto, 2012; cabe recordar por ej. SALDI, Emanuel, Necesidad de introducir la
doble instancia en el proceso administrativo, tesis de Maestria en Derecho Procesal.
Universidad Nacional de Rosario, 2013.
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de manera insatisfactoria. Incluso se invierten recursos que no brindan los
resultados pertinentes.

En cuanto al Derecho Administrativo Universal, consideramos que
en conjunto la proteccion planetaria no esta debidamente organizada. En
muchos paises, con frecuencia por falencias administrativas, numerosas
personas carecen de servicios de agua potable, asistencia médica, vivien-
da, educacidn, etc.!® Es ademads, por ejemplo, imprescindible acentuar el
resguardo universal de los individuos en especial contra los demds como
individuos, sean agresores comunes, participantes en redes, grandes capi-
talistas, cientificos y técnicos, etc.

d) Relaciones interdimensionales

64. Las dimensiones del mundo juridico deben desenvolverse en rela-
ciones de integracion, en especial de coadyuvancia, que eviten la mera yux-
taposicion, la simple coexistencia, la dominacion sociolégica o normologica
y la desintegraciéon. Todo guardando siempre el predominio de la referencia
ala dimension dikeldgica, al complejo de valores que culmina en la justicia.
Ninguna dimension puede desenvolverse debidamente prescindiendo de
otra. Nada puede ser legitimo si es injusto.

La dindmica interdimensional se concreta en la plusmodelacion y la
minusmodelacion. Por ejemplo: a semejanza de lo que ocurre en otras ra-
mas, el Derecho Administrativo de este tiempo se encuentra con gigantescas
plusmodelaciones de cuestiones de la dimensién sociolégica en cuanto a pro-
blematica cosmica, globalizaciéon/marginacion, contaminacion, informatica,
genética, neurociencias, robética, inteligencia artificial, etc. generadoras de
lagunas normativas historicas (por falta de repartos) y dikeldgicas (por el
rechazo de repartos injustos). Las lagunas dikelégicas pueden deberse a plus-

139 El fomento de los diferentes despliegues de la vida, sobre todo los que requieren mayor
esfuerzo jerarquizador de lo humano, como la ciencia y el arte, es imprescindible. C.
por ej. GROPPA, Octavio, “La musica cldsica, un bien esencial”, en EI Tribuno, Salta, 18
de enero de 2022, https://www.eltribuno.com/salta/nota/2022-1-18-21-24-0-la-musica-
clasica-un-bien-esencial, 18-1-2022.
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modelaciones en el pensamiento de la justicia v. gr. respecto a cuestiones de
género, ancianidad, pobreza, etc.!4? Las plusmodelaciones solo normolégicas,
producidas cuando hay mas normatividades sin que haya mas problemas
sociales ni exigencias de valor, suelen significar inflacién normativa.

2) El Derecho Administrativo en sus especificidades
a) Especificidades materiales

65. En el complejo material de las ramas juridicas, estudiado en la Teoria
General del Derecho abarcadora'!, emergen ramas relativamente auténo-
mas, diferenciadas en el conjunto por caracteres socio-normo-dikeldgicos
propios, al fin por exigencias especiales de justicia. Esos rasgos particulares
constituyen autonomias originarias. El Derecho Administrativo es una rama
autéonoma del mundo juridico. Quizas quepa sostener que su particularidad
socioldgica son las necesidades colectivas, su especificidad normoldgica es
hasta ahora la reglamentacion publica y la exigencia especial de justicia,
identificadora final, es el requerimiento de satisfaccion justa de las necesi-
dades colectivas.

66. Dentro de la autonomia originaria de las ramas surgen autonomias
funcionales, referibles a la existencia de legislacion, jurisdiccion y adminis-
tracion propias. La autonomia legislativa culmina cuando la rama cuenta
con codificacion propia; la autonomia jurisdiccional encuentra su plenitud
con la existencia de tribunales especiales y la autonomia administrativa
se perfecciona cuando la rama motiva ministerios propios. Si bien en di-
versas circunstancias el Derecho Administrativo no ha culminado en una

140 Cabe diferenciar el Estado de Derecho (Régimen de Derecho), acorde al pensamiento
de la justicia en su tiempo, y el Estado de Justicia (Régimen de justicia), acorde con el
pensamiento actual (V. en relacion con el tema GOLDSCHMIDT, Introduccion ... cit.,
pags. 438/439).

141 Que también puede denominarse Enciclopedia Juridica. La Teoria General del Derecho
abarcadora difiere de la orientada alo comun a la juridicidad.
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codificacion, tiene a menudo abundante legislacion basica. La rama posee
frecuentemente tribunales propios.

En la Argentina un aporte significativo a la “autonomia administrativa
delaadministracion” esta en la Secretaria de Gestion y Empleo Publico. Otro
podria ser la Jefatura de Gabinete de Ministros.

Cabe esperar que el Derecho Administrativo Universal avance en las
tres autonomias funcionales.

67. Ademas existen autonomias derivadas: docente o académica, cienti-
ficay pedagégica o educativa. La autonomia docente existe en tanto la rama
tiene catedras y carreras propias; la cientifica se presenta cuando hay tratados
y centros de investigaciones especificos y la pedagogica se constituye en la
medida que la rama posee capacidad para abrir ala consideracion de maneras
propias de pensar lo juridico, para “abrir la mente”.

El Derecho Administrativo Argentino tiene sélidas realizaciones en los
tres despliegues. Corresponde desarrollarlas en el Derecho Administrativo
Universal.

68. En el presente enfoque de las particularidades referidas a la ma-
teria se producen intermaterialidades donde el Derecho Administrativo
se interrelaciona con otras ramas. Algunas de éstas son también al menos
relativamente tradicionales, como el Derecho Constitucional!42, el Derecho
Civil, el Derecho Comercial, el Derecho del Trabajo, el Derecho Penal, el
Derecho Procesal, el Derecho Internacional, etc. Otras ramas son de cierto
modo “nuevas”, de mas reciente referencia, a menudo destinadas a atender
exigencias de los derechos humanos, que enriquecen a las tradicionales, como
el Derecho de la Salud, el Derecho de la Ciencia y la Técnica, el Derecho
de Nifios, Nifias y Adolescentes, el Derecho de la Ancianidad (de Adultos
Mayores), el Derecho de la Seguridad Social, el Derecho del Arte, el Derecho
de la Educacion, el Derecho Ambiental, el Derecho de la Integracion, etc.

142 Es importante la complejidad constitucional-internacional del bloque de constitucio-
nalidad.
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De la complejidad expuesta surge que hay autonomias internas del Dere-
cho Administrativo, subramas como el Derecho Administrativo Constitucio-
nal, el Derecho Administrativo Civil, el Derecho Administrativo Comercial,
el Derecho Administrativo del Trabajo, el Derecho Administrativo Penal, el
Derecho Administrativo Procesal, el Derecho Administrativo Internacional,
el Derecho Administrativo de la Salud, el Derecho Administrativo de la
Ciencia y la Técnica, el Derecho Administrativo de Nifias, Nifios y Adoles-
centes, el Derecho Administrativo de la Ancianidad, el Derecho Administra-
tivo de la Seguridad Social, el Derecho Administrativo del Arte, el Derecho
Administrativo de la Educacion, el Derecho Administrativo Ambiental, el
Derecho Administrativo de la Integracion, etc.'** Asimismo son posibles
referencias inversas, donde la caracterizacion primaria estd en las otras ra-
mas: Derecho Constitucional Administrativo, Derecho Civil Administrativo,
Derecho Comercial Administrativo, etc. La denominacion ha de reflejar los
caracteres que estén prevaleciendo en el caso, por ejemplo, la administracion
o la constitucionalidad, etc.

La complejidad de los entrecruzamientos es muy rica: no es sin motivo
que en Europa el Derecho de la Integracion suele ser especialmente cultivado
por administrativistas!*4y que en nuestro tiempo la anarquia en el manejo de
las vacunas contra el Covid-19 ha evidenciado una carencia de gobernanza,
con vacancia de desarrollos que pueden matizarse por ejemplo como Derecho
dela Salud Administrativo Internacional / Derecho Administrativo Interna-
cional de la Salud / Derecho Internacional de la Salud Administrativo, etc.'4>

143 Cabe hacer referencia a la administrativizacién y la desadministrativizacion de los casos
(es posible v. nuestro trabajo “Sobre la judicializacién ...” cit.).

144 C. por ej. MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco, Dos estudios sobre Derecho Admi-
nistrativo Comunitario, Madrid, Instituto Nacional de Administracién Publica, 1982;
Tratado de Derecho de la Unién Europea, Vila Nova de Gaia, Oporto, Jurua, 2015;
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y otros (dir.), Tratado de Derecho Comunitario
Europeo, Madrid, Civitas, 1986.

145 Las denominaciones pueden reflejar complejidades de diversos matices. V. en relacién
con el tema por ej. “Reinstating universal health coverage on the global agenda”, en
The Lancet (editorial), 4 de diciembre de 2021, https: //doi.org/10.1016/S0140-6736 (21)
02742-2, 7-1-2022; Organizacién Mundial de la Salud, https://www.who.int/es, 1-1-2022.
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69. Las relaciones entre ramas pueden ser de coayuvancia o de oposi-
cion. La coadyuvancia puede ser vertical ascendente/descendente, es decir de
contribucién, y “horizontal”, denominable de integracién. La oposicién puede
ser legitima, de sustitucion, o ilegitima, de secuestro. A su vez el secuestro
puede ser ascendente, subversivo; descendente, inversivo y relativamente
horizontal, arrogante.

El Derecho Administrativo suele estar en relacion de coadyuvancia por
contribucion con el Derecho Constitucional y por integraciéon con el Derecho
del Consumo (con el que suele compartir, por ejemplo, el campo del resguardo
contra la administracién en gran escala). A veces el Derecho Administrativo
esta en oposicion con otras ramas. Los liberales suelen invocar su sustitucion
por el Derecho Comercial; los socialistas requieren ciertas sustituciones inver-
sas, del Derecho Comercial por el Derecho Administrativo. En ciertos casos el
Derecho Administrativo se subvierte contra el Derecho Constitucional o éste
se invierte contra el Derecho Administrativo. Por ejemplo, en la Argentina la
subversion produjo el vaciamiento fiscal del federalismo. También ocurre la
arrogacion respecto del Derecho Privado, de modo que la Administracion asu-
me tareas que podrian realizar mejor los particulares o, en arrogacion inversa,
el Derecho Privado asume espacios administrativos (v. gr. la Administracién
se desentiende de tareas que le corresponden y ocurren “privatizaciones” que
en realidad significan secuestro “privatista”!46),

En el Derecho Administrativo Argentino a veces no ocurren las debidas
relaciones de coadyuvancia entre ramas. La burocracia suele subvertirse con-

Otro problema de salud que, como hemos expuesto, requiere seguridad y desenvolvi-
miento administrativo internacional es el trafico de drogas nocivas.

146 Es posible ampliar en nuestro articulo “Privatizacion y Derecho Privado”, en Boletin del

Centro de Investigaciones ...cit., N° 20, 1995, pags. 119 y ss., Centro de Investigaciones. ..
cit., https://drive.google.com/file/d/1gowUA zgBQFcVpk-F4AQHfimw5AVCFds_r/view,
15-1-2022.
Una circunstancia de arrogacion por dominacion del Derecho Administrativo, que lo
desvia de sus objetivos propios, es el empleo de la Administracién publica con fines de
disimulo de la desocupacion, de la que deberia hacerse cargo el Derecho de la Seguridad
Social.
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tra el Derecho Constitucional, pero a veces éste, victima de la “politiqueria”,
se invierte contra el Derecho Administrativo. En la Universidad ocurre con
frecuencia que la burocracia se subvierte contra la direccion institucional
y esta direccion, copada por la “politiqueria”, se invierte contra el Derecho
de la Educacion, el Derecho de la Ciencia y de la Técnica y la propia ad-
ministracién. Existen legitimamente las carreras docente y administrativa
universitarias y hay desbordes gravisimos de carrera politica universitaria.'4”
Una Universidad puede tener mas nivel que sus gobernantes, pero no puede
tener mas nivel que sus docentes/investigadores.

En relacién con el Derecho Administrativo Universal cabe destacar,
sobre todo, la arrogacion frecuente de su material por el Derecho Comercial
Internacional. El afdn de lucro excesivo ataca a la plenitud de la vida; el
Derecho Administrativo ha de contribuir a limitar ese avance.

b) Especificidades espaciales

147 Sin animo de recepciones inviables, cabe tener presente que, recordando a la Universidad
de Berlin del tiempo de su educacién Werner Goldschmidt, recuerda “Los profesores
titulares de cada Facultad eligen anualmente al Decano, los profesores titulares de todas
las Facultades, congregados en el Senado, eligen anualmente al rector. Segtin inveterada
costumbre se observa en ambas elecciones ciertas reglas, segun las cuales nadie es a
continuacion reelegido; el decanato pasa de un profesor a otro segun la antigiiedad; y el
rectorado sigue las mismas reglas, pero de suerte que cada afio se escoge al rector de otra
Facultad que al anterior.” (“43. - La Universidad alemana”, en Justicia ... cit., pag. 532.
Vale recordar “En la oportunidad Bielsa dijo en lo concerniente al plan de estudio, que si
bien no se atribufa la paternidad, “tenia buena parte del todo: en lo bueno y en lo malo
que hubiese”54. - Explicé que en el nuevo plan se proponia lograr: - La division de lo
profesional y lo cientifico, primando esto tltimo. - La unidad e integridad de preparacion
del estudiante. - Contribuir al mejoramiento institucional de la dindmica gubernativa y
administrativa mediante la formacién y preparacion de universitarios para la politica y
la diplomacia. - Como corolario légico de lo anterior que la facultad diera aptitudes y
no soélo titulos” (DE MARCO (H.), Miguel Angel, “Rafael Bielsa y la conformacién de
un nuevo modelo de formacién cientifica universitaria”, pag. 15, Conicet digital, n°6,
https://www.google.com/url?esrc=s&q=&rct=j&sa=U&url=https://ri.conicet.gov.ar/bits-
tream/handle/11336/116779/CONICET_Digital_Nro.6d5baf04-d7b2-45bc-81cb-c18b-
213c8ea7_A.pdf%3Fsequence%3D2%26isAllowed%3Dy&ved=2ahUKEwjrrfug79z1 Ah-
VAK7kGHWXPCcQQFnoECAcQAg&usg=AOvVaw30ezmuDnZ5A0w95uw85gIY,
1-1-2022).
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70. En el complejo espacial las ramas juridicas tienen diversidades
intraespaciales, espaciales y “transespaciales”. Asi ocurre en el Derecho Ad-
ministrativo: posee diferencias entre Estados interiores, otras que aparecen
entre los Estados nacionales y asimismo particularidades de los alcances
“transestatales” de la integracion, la internacionalidad y la universalidad.
Mas alla de los Estados existen diversas perspectivas de Derecho Adminis-
trativo de la Integracion, Internacional y Universal (Global o Mundial).!4$

Las diversidades espaciales son tema que con frecuencia considera el
Derecho Comparado. En el enfoque comparativo es notorio, por ejemplo, que
los modelos de Derecho Administrativo francés, inglés, estadounidense, ru-
so, chino o nepalés difieren maneras considerables.!#* En general hoy parece
que el porvenir se debate entre los modelos de los Estados Unidos de Amé-
rica, encarnacion de administraciéon mas pequefia y a menudo impotente, y
China, concrecién del Estado protagonista autoritario y eficiente. Cerca de
la base de toda la vida planetaria estan necesidades comunes que deberian
ser satisfechas con relevante aporte de Derecho Administrativo Universal.

El Derecho Administrativo argentino, que deberia ser federal, es en
cambio en realidad unitario y desintegrado. A veces produce desanimo y
vocaciones de emigracion.

El Derecho Administrativo Universal, marco de importantes diver-
sidades, contiene necesidades de imprescindible satisfaccion a menudo no
suficientemente atendidas. Cuestiones administrativas espaciales de impor-
tancia destacada se suscitan, v. gr., en las migraciones. Se plantea a veces la
extraterritorialidad internacional del Derecho Administrativo.

148 C. por ej. GORDILLO, op. cit., pags. V-11/18, https://www.gordillo.com/pdf_tomol/
capituloV.pdf, 7-1-2022. Incluso por ej. en Argentina mas alla de las provincias existen
problemas administrativos interprovinciales, a menudo regionales, merecedores de
atencion.

149 En cuanto a Iberoamérica, v. por €j. en general DANOS ODONEZ, Jorge - MORON
URBINA, Juan Carlos (coord.), Estudios de Derecho Administrativo. El Derecho Ad-
ministrativo Iberoamericano. Innovacion y reforma. Libro homenaje al profesor Juan
Carlos Cassagne, Lima, Gaceta Juridica, 2018, http://www.cassagne.com.ar/publica-
ciones/390-Estudios_de_Derecho_Administrativo_-_Libro_Homenaje_al_profe-
sor_Juan_Carlos_Cassagne.pdf, 1-1-2022.
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¢) Especificidades temporales

71. En el complejo temporal el Derecho Administrativo posee diferen-
cias temporales y “transtemporales” vinculadas a los distintos momentos de
pasado, presente y futuro/porvenir.

Las diversidades son tema de la Historia y la Prospectiva del Derecho.
Es notorio que el Derecho Administrativo del siglo XIX y la primera parte
del siglo XX era muy diferente del de la nueva era que nos toca vivir. Hoy
nos hallamos, por ejemplo, con problemas de control de desarrollos técnicos
que pueden desbordar la condicién de medios, de modo que en lugar de
complementarnos nos sustituyan con riesgo incluso de extincion de nuestra
especie. 1>

Las especificidades temporales abarcan momentos de normalidad, ur-
genciay emergencia administrativas. La pandemia por Covid-19 ha motivado
situaciones de emergencia. También hay periodos de cultura, civilizacion
y decadencia, v. gr. con Administraciones mas so6lidas, formalistas o des-
orientadas.!>!

150 Es posible v. por ej. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Derecho ... cit., t. I, pags. 7/35;
CASSESE, Sabino, Derecho Administrativo: Historia y futuro, trad. Alicia Isabel Saa-
vedra-Bazaga y otros, Instituto Nacional de la Administracion Publica, Espaiia, 2014,
https://books.google.com.ar/books/about/Derecho_Administrativo_Historia_y_Fu-
turo.html?id=2WKTBQAAQBAJ&printsec=frontcover&source=kp_read_but-
ton&hl=es-419&redir_esc=y#v=onepage&q&f=false, 6-1-2022; GORDILLO, “Pasado,
presente y futuro del Derecho Administrativo’, en op. cit., pags. II-1/43; BALBIN, Carlos,
Crisis del Derecho Administrativo, Astrea, Buenos Aires, 2020; RODRIGUEZ RODRI-
GUEZ, Libardo, “La explicacién histérica del Derecho Administrativo’, en https://www.
gordillo.com/pdf_tomol/capituloIl.pdf, 7-1-2022: CIENFUEGOS SALGADO, David -
LOPEZ OLIVERA, Miguel Alejandro (coord.), Estudios en homenaje a don Jorge Ferndn-
dez Ruiz, t. I, Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, pags. 293/315, https://
biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/1594-estudios-en-homenaje-a-don-jorge-fer-
nandez-ruiz-derecho-administrativo, 6-1-2022.

151 Es posible ampliar en nuestro articulo “Cultura, civilizacién y decadencia en el mundo
juridico”, en Boletin del Centro de Investigaciones... cit., N° 5, 1985, pags. 9/19, Centro
de Investigaciones ... cit., https://drive.google.com/file/d/1IDW5YJa-InIsHUGbDv4O-
TepjLG4NgxNq2/view, 1-1-2022.
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En el transcurso del tiempo se producen intertemporalidades adminis-
trativas, La intertemporalidad genera problemas relevantes, como los de la
ultraactividad, la aplicacion inmediata y la retroactividad y de las expectati-
vas, los derechos adquiridos y la sucesion en las funciones.

En el Derecho Administrativo Argentino, inmerso en la inestabilidad
de la grieta y de sucesivos ceses de pagos, no cabe formar expectativas fa-
vorables, sobre todo (pero no exclusivamente) en las dreas de mas presencia
patrimonial.

El Derecho Administrativo Universal ha de realizar un gran esfuerzo
para corresponder a los enormes cambios, por soluciones nuevas a problemas
viejos y soluciones nuevas a problemas nuevos, que requiere el tiempo actual.

d) Especificidades personales

72. En el complejo personal el Derecho Administrativo tiene diversi-
dades relacionadas con las juridicidades propias de las distintas personasy
las interpersonalidades, enfoques considerados por la Prosopologia Juridica.
Hay personas en cuya complejidad juridica el Derecho Administrativo tiene
mas presencia, por ejemplo, porque son funcionarios o empleados publicos
o hacen mds uso de los servicios ptblicos. La personalidad del burdcrata se
encapsula en la Administracion aislandose de las demas. En otras personas,
v. gr., dedicadas a la actividad privada, esa presencia es menor.

El Derecho Administrativo puede variar segtin el nimero de personas
(por ¢j. en las ciudades es diferente de las zonas rurales'>?), su edad (en los
nifios y los ancianos tiene requerimientos diferentes de los de los adultos),
su género, la clase social a la que pertenecen (en la burguesia difiere del
proletariado), etc.

Existen interpersonalidades administrativas contempladas v. gr. en las
obligaciones, las cotitularidades y las cesiones de derechos.

152 Se puede ampliar en nuestro trabajo “La paz en la ciudad” en Boletin del Centro de In-
vestigaciones ... cit., N° 22, pags. 31/37, Centro de Investigaciones ... cit., https://drive.
google.com/file/d/1353LyVgwMIR3dvgaaeo_GE_u9oPvvIuh/view, 4-1-2022.
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El Derecho Administrativo Argentino, a menudo de la grieta, de la
inestabilidad y de la ineficiencia, suele no solo favorecer sino perturbar los
desarrollos personales.

El Derecho Administrativo Universal cuenta con enormes posibilidades
de realizacién pero también de dominacién y tal vez exclusion final de las
personas. Los desafios de la nueva era son a menudo problema de la especie.
Hasta ahora estos riesgos no tienen suficiente consideracion.

3) El Derecho Administrativo y la Estrategia Juridica

73. El Derecho ha de ser comprendido en altima instancia en perspec-
tiva estratégica que, como tal, se caracteriza por la adopcion de objetivos a
realizar mediante tdcticas. A nuestro parecer, la estrategia del Derecho debe
plantearse también con los despliegues trialistas y tiene importantes sentidos
administrativos.!*3

Nacida en el dmbito militar, la estrategia se evidencia como una ne-
cesidad en las otras perspectivas de la vida: juridica, econémica, educativa,
cientifica, artistica, etc. En la estrategia juridica el Derecho Administrativo
ha de ocupar un ambito de gran significacion. Sin Derecho Administrativo
acertado, no es viable ninguna estrategia juridica, en principio publica, pero
al fin del Derecho todo. El propio Derecho Administrativo ha de ser consi-
derado en si mismo de manera estratégica.

74. El diseno de una estrategia, en este caso en cuanto se refiere al
Derecho Administrativo, requiere cauces de construccion del marco pro-
blemadtico con reconocimiento de fortalezas, oportunidades, debilidades y
amenazas'>*; consideracion de los costos y los beneficios; establecimiento
de objetivos; elaboracion de un cuadro de situacion con un diagnéstico y un

153 Es posible ampliar en nuestros trabajos Estrategia Juridica, Rosario, UNR Editora,
2011, Centro de Investigaciones ... cit., https://drive.google.com/file/d/1dbrHxp27KP-
Gr3imD_xjTIWhIRiIT0zFA2/view, 14-1-2022; “Teoria General de la Estrategia (Una
teoria trialista del mundo estratégico)”, en Méritos ... cit., pags. 225/256.

154 C.v.gr. TEAM ASANA, Analisis FODA: ;Qué es y como usarlo (con ejemplos), 1 de julio
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prondstico correctos; adopcion de medidas de propio fortalecimiento, relacio-
namiento y eventualmente enfrentamiento; dindmicas de avance, detencion
o retroceso, etc. El enfrentamiento puede ser ofensivo o defensivo; frontal o
lateral; total o parcial; “de guerrilla”, etc.1>

Sin la construccién de un campo estratégico acertado en cuanto a ma-
teria, espacio, tiempo y personas y un “cuadro de mando”, tal vez mejor
cuadro de situacion, con un diagnostico y pronostico correctos, es imposible
producir una estrategia exitosa. La obtencion de resultados satisfactorios
puede lograrse por causas ajenas, incluso por azar, pero confiar en ellas es
un exceso de optimismo.

Si bien el Derecho Administrativo recibe al fin los grandes objetivos
de niveles superiores de constitucionalidad, a él le corresponden, de modo
destacado, las tacticas necesarias para que tales objetivos se realicen. !>

75. En Derecho Administrativo es necesario reconocer y aprovechar o
superar las fortalezas, las oportunidades, las debilidades y las amenazas a través
de tareas de conocimiento como los censos, las estadisticas, los relevamientos
geograficos, los servicios de informaciones, etc. Una fortaleza imprescindible
ha de ser la clara conciencia juridica integrada con el despliegue econémico.

El Derecho Administrativo Argentino cuenta con fortalezas provenien-
tes de las excelentes condiciones naturales, el uso de una lengua de impor-
tancia mundial, el desenvolvimiento relativo de la ciencia y la técnica, la
expresividad del arte, la conciencia filosofica, las posibilidades del bloque
de constitucionalidad y el relativo compromiso democritico. El tamano de
la Administracion podria hacer suponer una fortaleza, pero en realidad su
importante ineficiencia, derivada en gran medida de la falta de conciencia
juridica y econdmica, la convierte también en una debilidad.

de 2021, Asana, https://asana.com/es/resources/swot-analysis, 12-1-2022.

155 Toda estrategia requiere una direccion, de la que depende mucho de su éxito.

156 V. por €j. Guia de Estrategias y Mecanismos para una Gestion Publica Efectiva, Argenti-
na, Version Preliminar: 23 de agosto de 2013, https://www.oas.org/es/sap/dgpe/gemgpe/
argentina/ar.pdf,, 1-1-2022; CRUZ, Felipe Nieves, La estrategia en la administracion,
gestiopolis, 1-1-2022.
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Las mayores debilidades de la Argentina y su Derecho Administra-
tivo estan en la grieta y en la incapacidad para el desarrollo, de modos
destacado en el aspecto econémico. Cuando nos referimos al desarrollo
incluimos en lugar muy relevante la integracién interna. En las tltimas
décadas la inestabilidad de la moneda, manifestada en la inflacion, y la
débil realizacion de la seguridad cotidiana se han convertido en dos de
los problemas administrativos concretos que gran parte de la poblacion
considera con acierto principales.!”” La omisiéon de informacion acerca
de estadisticas que se ha practicado en el pais como instrumento de go-
bierno, quizas antiinflacionario, es un grave atentado contra los derechos
de los administrados para manejar sus propias vidas como individuos y
miembros de la sociedad y al fin un error también porque se quebranta la
confianza publica. La falta de informacion es en definitiva debilidad, sobre
todo en “tiempos de la informacién”.!>® Como esta hoy, el Mercosur, que
comenz6 con grandes y aparentemente fundadas expectativas, es débil y
debilita. Se suele decir, quizas con parte de razén, que el Estado argentino
es gordo, fofo, despistado e insaciable.!® Tal vez la mayor debilidad del pais
y su Administracién consista en que gran parte de la poblacion no tiene
conciencia de la responsabilidad que le corresponde por la excepcional
riqueza del territorio heredado.

Quizas los conflictos entre superpotencias y la gran atencién brin-
dada a ellos a nivel mundial constituyan oportunidades. La estrategia
nacional ha de integrarse en la estrategia planetaria. Un sendero relevante

157 C.v. gr. “Inflacion, corrupcion y delincuencia, los problemas que mas le quitan el sue-
o a los argentinos” (“Asi lo asegura un trabajo de opinién publica realizado por la
Universidad de San Andrés en el mes de diciembre de 2021.”), en LaTeclainfo, https://
www.latecla.info/127705-inflacin-corrupcin-y-delincuencia-los-problemas-que-ms-
le-quitan-el-sueo-a-los-argentinos, 18-1-2022.

158 V. por ej. REBOSSIO, Alejandro, “La estadistica oculta las cifras reales de pobreza en
Argentina”, en El Pais, 5 de mayo de 2013, https://elpais.com/internacional/2013/05/05/
actualidad/1367782887_601418.html, 12-1-2022.

159 C.v.gr. GARCIA, Gustavo, “Tenemos un Estado fofo e insaciable”, Entrevista a Guiller-
mo LoCane, Pressreader, 7 de enero de 2021, https://www.pressreader.com/argentina/
fortuna/20210107/281522228718314, 6-1-2022.
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podria ser la integracion regional, pero la zona esta sin embargo cargada
de demasiadas inestabilidades. Otra oportunidad seria especificamente
la via de relacionamiento con la Unién Europea, pero lamentablemente
la Argentina no figura en realidad entre las prioridades de una Europa
demasiado dependiente de los intereses de Alemania, quizas legitimos,
referidos al Este europeo.

En caso de no lograr una estructura administrativa integrada el pais
queda a merced de amenazas de condicionantes adversos internos y exter-
nos, sobre todo econémicos, y podria llegar a correr riesgos en la propia
integridad territorial.'® Muchos argentinos creen que “los enemigos” son los
del otro lado de la grieta y un sector considera que estan principalmente en
el extranjero. Al menos la amenaza exterior es comun a todos los paises. A
nuestro parecer la mayor amenaza se halla en cada argentino que no quiere
adquirir sentido de la realidad.

El Derecho Administrativo Universal posee fortalezas surgidas por
ejemplo del gran desarrollo econémico, cientifico y técnico, pero tiene debili-
dades emergentes del economicismo y de intereses contrapuestos. El imperio
de las concepciones de la dignidad humana, tal vez mas declamado que
real, puede constituir todavia una oportunidad. El Derecho Administrativo
Universal ha de superar las amenazas heredadas, como la pobreza, y las de

160 Cuando casi no tenia administracién publica, el pais logré fortalezas de gran valor.
Por ejemplo: gran parte de la exitosa estrategia de la presidencia de Domingo Faustino
Sarmiento se orient6 a la concrecién de sus ideales educativos en base a los resulta-
dos de gran analfabetismo conocidos por el censo que hizo al comienzo de su periodo
gubernamental en 1869. En medio de ésta y otras debilidades muy notables, como la
escasa ocupacion territorial, la pobreza y la inestabilidad interna, el Presidente advirtio
en el analfabetismo una debilidad especialmente grave y encontré la oportunidad para
superarla fundando centenares de escuelas primarias y apoydndolas en la formacién
normalista. Se puede ampliar por ej. en Primer Censo de la Reptiblica Argentina verifica-
do en los dias 15, 15 y 17 de Setiembre de 1869 bajo la direccion de Diego G. de la Fuente,
Bs. As., Imprenta del Porvenir, 1872, Censo 1869, Direccion Provincial de Estadistica,
http://www.estadistica.ec.gba.gov.ar/dpe/Estadistica/censos/C1869-TU.pdf, 13-1-2022
y en nuestro articulo “La estrategia juridica de la presidencia de D. F. Sarmiento”, en
Investigacion ... cit., N° 51, 2015, pags. 111/120, Centro de Investigaciones ... cit., https://
drive.google.com/file/d/1ylmHLu5PrQBcEk9GEviOh81Kol YruhiS/view, 12-1-2021.
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la nueva era, que son las més grandes que registra la historia y parece haber
tenido toda la evolucion de nuestra especie.

76. Las decisiones del Derecho Administrativo deben tener muy en
cuenta las relaciones de costos y beneficios, por ejemplo, para la realizacion
de obras publicas. Se ha de tender a la optimizacién de la obtencién y el
destino de los recursos.

A veces en el Derecho Administrativo Argentino los costos mas elevados
estan en la grieta y la desintegracion interna. Los beneficios que deberian
pensarse para la Republica son desviados a los particulares. Con frecuencia
se sacrifica la idoneidad de la Administracion a causas externas a ella, como
la estabilidad del régimen o la politica partidaria. Se paga el alto costo de
tener una Administracion deficiente y escasa en recursos con la ambicion
de lograr tranquilidad social, beneficios electorales, etc.

En el Derecho Administrativo Universal un problema muy importante
es obtener recursos que no estén demasiado condicionados por los intereses
particulares de los paises que los proveen. A menudo lo que se logra en
apoyos se paga en sujeciones.

77. Sobre las bases referidas es necesario elaborar en cada caso un plan
estratégico, sin el cual el desenvolvimiento es imposible. El plan ha de decidir,
en condiciones de la mayor certidumbre alcanzable, el propio fortalecimiento,
el relacionamiento y/o el enfrentamiento.

En general la Administracion se fortalece al apoyar el desarrollo de
los administrados, organizar el aparato de servicios, capacitar al personal,
obtener equipos materiales e inmateriales para la tarea, etc. Ha de lograr
despliegues agiles y oportunos, tanto en su gestion como en sus resultados.

La Administracion se relaciona a través de actividades diversas, como
las prestaciones de los servicios publicos de salud, preservacion ambiental,
transporte, provision de energia, educacidn, ciencia, arte, etc. En una com-
binacién de propio fortalecimiento y relacionamiento cabe mencionar, por
ejemplo, la obtencion de créditos adecuados, pero el excesivo endeudamiento
puede ser una debilidad y una amenaza.
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El enfrentamiento se suele producir cuando se hace critico el curso de
la seguridad interior y exterior. En la estatizacion la Administracién avanza
y en la privatizacion retrocede.

La estructura ministerial suele ser reflejo de la estrategia administra-
tiva. También lo es la ley de presupuesto, aunque ésta es en algunos casos y
aspectos un instrumento de intercambio de influencias y apariencias mas
que un programa de gobierno y administracion. '°!

En el panorama ideoldgico, el socialismo se caracteriza por preferir en
mayor medida las tacticas de fortalecimiento administrativo y el liberalismo
suele pretender mds técticas de relacionamiento. A veces la Administracion
es considerada un instrumento para el enfrentamiento, v. gr., velada o abier-
tamente para la lucha de clases, la conquista de nuevos espacios, etc.

El Derecho Administrativo Argentino ha de fortalecerse procurando ha-
cerse de los elementos humanos y materiales para su desarrollo, de una ma-

161 Enla Argentinalos ministerios de Agricultura, Ganaderia y Pesca; Ambiente y Desarrollo
Sostenible; Ciencia, Tecnologia e Innovacion; Cultura; Desarrollo Productivo; Desarrollo
Social; Desarrollo Territorial y Habitat; Economia; Educacion; Justicia y Derechos Huma-
nos, Mujeres, Géneros y Diversidad; Obras Publicas; Salud; Trabajo, Empleo y Seguridad
Social; Transporte y Turismo y Deportes son ejemplos de estrategia de fortalecimiento.
El relacionamiento interno corresponde en gran medida al Ministerio del Interior; el
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto se ocupa en modo
relevante del relacionamiento externo.

El enfrentamiento externo corresponde sobre todo al Ministerio de Defensa. La seguridad
tiene un Ministerio destinado directamente a ella.

A su vez, la Jefatura de Gabinete de Ministros abarca numerosas dreas especificas y ge-
nerales a menudo relacionadas con la estrategia. Varios espacios gubernamentales estan
orientados expresa y particularmente a la estrategia, entre los que cabe mencionar la
Secretaria de Asuntos Estratégicos.

V. Mapa del Estado, Ministerios, https://mapadelestado.jefatura.gob.ar/estructura.
php, 1-1-2022; Constitucion Nacional, arts. 100 a 107, Congreso de la Nacion Argen-
tina, https://www.congreso.gob.ar/constitucionSeccion2Cap4.php, 1-1-2022; Ley
de Ministerios, 22520, Infoleg, http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/ane-
x05/45000-49999/48853/texact.htm, 1-1-2022. Especialmente c. Secretaria de Asuntos
Estratégicos, https://www.argentina.gob.ar/asuntos-estrategicos, 1-1-2022; sus objetivos
obran en https://www.argentina.gob.ar/asuntos-estrategicos/objetivos, 1-1-2022.

Los destinos ministeriales o de secretaria de Salud y Ciencia y Técnica ayudan a compren-
der las estrategias administrativas del sector hispanico tradicional y el angloafrancesado.
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nera especial, logrando que se asuma la responsabilidad por lo recibido y las
condiciones en que se encuentra gran parte de la poblacién. Debe procurar los
relacionamientos internos y externos adecuados, entre los que cabe destacar la
integracion de los sectores de la grieta y de las regiones del pais. Una cuestion
estratégica relevante muy debatida en estos dias consiste en optar entre el rela-
cionamiento, con el pago de la deuda externa, y el enfrentamiento del no pago.

En el Derecho Administrativo Universal resultan relevantes el fortale-
cimiento por el logro de los elementos humanos y materiales que viabiliza
el nuevo tiempo; los relacionamientos mas alld de los limites de los Estados
¥, en caso de ser necesarios, los enfrentamientos para evitar desvios que en
esta era son a menudo particularmente riesgosos.

III. Horizonte de politica general

78. El Derecho en general y el Administrativo en particular han de
construirse atendiendo a la mayor integracion posible, en complejidad pura,
con el mundo politico en sus diversas dimensiones y ramas. El mundo politico
es también tridimensional, construido con actos de coexistencia (dimen-
sién sociologica) captados por normatividades (dimensiéon normoldgica)
y valorados (los actos y las normatividades) por el complejo de valores de
convivencia.'®> El mundo politico tiene especificidades materiales, espaciales,
temporales y personales. Entre las especificidades materiales se encuentran
ramas que incluyen al Derecho como politica juridica y abarcan asimismo la
politica economica, cientifica y técnica, artistica, educativa, religiosa, etc. 163

El Derecho Administrativo y el Derecho en su conjunto han de inte-
grarse en la estrategia politica. Hay que considerar a ambos en la tridimen-
sionalidad politica y en vinculacién con la politica econdmica, cientifica,
técnica, artistica, educativa, religiosa, etc.

162 La convivencia es la coexistencia valiosa.

163 Se puede ampliar en nuestro libro Derecho y politica cit.
El Derecho Administrativo debe desenvolverse en estrecha relacion con los ambitos de
las Politicas Publicas. Es una pieza fundamental de la gobernanza.
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VI. Conclusion

79. El Derecho Administrativo se enriquece cuando es considerado
segun la propuesta de construccion tridimensional que en complejidad pura
efectta la teoria trialista del mundo juridico. En base a ésta se deben conside-
rar las dimensiones socioldgica, normologica y dikelogica; las especificidades
materiales, espaciales, temporales y personales y la estrategia. Encontrar el
debido equilibrio juridico administrativo en esos aspectos a través de una
estrategia exitosa es una de las grandes claves de la viabilidad de la vida
argentina y planetaria.

Esperamos que la problematica que dejamos abierta sea de utilidad para
el desarrollo del Derecho Administrativo y con él para el despliegue valioso
de la juridicidad toda y de la vida en su plenitud.
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ADECUACION DE LA METODOLOGIA JURIDICA
TRIALISTA PARA LA INVESTIGACION CIENTIFICA EN
DERECHO DE LA SALUD DESDE LA NUEVA ERA

Dieco MENDY (*)

Resumen: La postmodernidad representa un escenario de reconfigu-
racién vital marcado por la revolucion digital. En ese contexto, los distintos
despliegues vitales se encuentran resignificados por nuevos desafios que
deberan enfrentarle, como es el ejemplo del avance de la inteligencia artificial.
El desarrollo de la investigacion juridica sufrira mayores o consecuencias
de ese fendmeno dependiendo de la manera en que construya el objeto del
Derecho. Se argumenta en favor de los beneficios que brinda la metodologia
trialista al momento de investigar sobre Derecho de la Salud en la nueva era
por sobre otros modelos juridicos que mutilan el objeto del Derecho.

Palabras clave: Trialismo. Metodologia. Derecho de la salud. Investi-
gacion juridica. Nueva era.

Abstract: Postmodernity represents a scenario of vital reconfiguration
marked by the digital revolution. In this context, the different vital deplo-

(*) Abogado. Secretario del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia So-
cial de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario. Jefe de trabajos
practicos de Introduccion al Derecho, Catedra A, en la FDER UNR. Docente auxiliar
de primera de Derecho Privado Parte General, Catedra A, y por extension de funciones
de Filosofia de Derecho, Céatedra C, en la FDER UNR. (diegomendy@gmail.com).
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yments are resignified by new challenges that they will have to face, as is
the example of the advancement of artificial intelligence. The development
of law investigation will suffer greater consequences of this phenomenon
depending on the way in which the object of Law is constructed. It is
argued in favor of the benefits offered by the trialist methodology when
researching on Health Law in the new era over other legal models that
mutilate the object of Law.

Key words: Trialism. Methodology. Health Law. Law investigation. New era.
I. Introduccion

Indagar en lo que se entiende por metodologia puede iniciarse por la
via etimoldgica, donde es posible advertir que deriva del griego “ué6odog
méthodos™ “método” y “logia”, “logos”, “saber”, “razén”!, quedando de
manifiesto su interés por estudiar cientificamente los métodos. De al-
guna forma, podemos afirmar que la metodologia no es otra cosa que la
ciencia que se estudia asi misma y de esta manera encuentra su método.
La ciencia, en general, se apoya en la metodologia y esta sirve a la ciencia
ayudandola a establecer sus reglas propias. En gran medida el éxito de
la investigacion cientifica dependera de la adecuacion de los medios a
los fines.?

El método cientifico, comprendido como el conjunto de postulados
y reglas para el estudio y la soluciéon de los problemas de la investigacion,?
puede resultar uno de los dilemas mas agudos y complejos que deba enfrentar
quien pretenda investigar, especialmente por la gran cantidad de métodos,
técnicas e instrumentos que existen como opciones que a su vez forman parte

1 REAL ACADEMIA ESPANOLA, en https://dle.rae.es/metodolog%C3%ADa?m=-
form6-2-2022.

2 CARNELUTTI, Francesco, Metodologia del Derecho, trad. Angel Ossorio, Unién tipo-
grafico editorial Hispano-Americana, México, 1940.

3 BONILLA, E., RODRIGUEZ, P.,Mds alld del dilema de los métodos. La investigacion
en ciencias sociales, 3era. edicion, Grupo Editorial Norma, Bogotd, 1997, pag. 82.
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de un numero ilimitado de paradigmas, posturas epistemologicas y escuelas
filosoficas cuyo volumen y diversidad desconciertan.*

Coincidimos con Ciuro Caldani cuando afirma que en realidad no
existe un método “dado”, sino que la complejidad vital dentro de la cual
se desarrolla la ciencia obliga a encontrar “un” método (no “él”, sino “ese”
método) que resulte mas adecuado a la meta que se busca alcanzar. Esta pos-
tura no implica desconocer el auxilio que representa el método, orientando
y redefiniendo el interés de la investigacion, pero su valor no es intrinseco
sino que por el contrario estara determinado en relacion a la importancia
que se le adjudique a la meta.®

En la ciencia, el método representa el camino que se sigue para alcanzar
el conocimiento. Solo tiene sentido hablar de procesos de investigacion cien-
tifica silo que se obtiene como producto es conocimiento cientifico.® Pero la
posibilidad humana de conocer algo verdaderamente es cuestionada desde
los inicios de la vida. El debate en torno a la fiabilidad del conocimiento fue
abordado por los cientistas sociales lo que implicé que éstos asumieran la
superioridad del conocimiento cientifico por sobre el vulgar. Recurrieronala
idea del método, plenamente legitimada en la ciencia de los siglos XIX y XX,
y plantearon la posibilidad de obrar metddicamente a proposito del estudio
dela sociedad. Sin embargo, no hubo consenso respecto de una tinica forma
de proceder ni siquiera al interior de una misma disciplina social. A pesar
de ello, qued¢ instalada en las ciencias sociales la necesidad de manejar un
conocimiento de tipo cientifico y de recurrir a un método. Asi se generd el
contexto histdrico para el surgimiento de la metodologia como disciplina
intelectual. De acuerdo con su practica (es decir, con como se ha venido

4  BERNAL, César A.,Metodologia de la investigacion, 3era. edicion, Pearson educacion,-
Colombia, 2010, pag. 58.

5 CIURO CALDANTI, Miguel Angel,La conjetura del funcionamiento de las normas ju-
ridicas. Metodologia Juridica, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas,
2000, Centro de Investigaciones de Filosoffa Juridica y Filosofia Social, pag. 1,https://
drive.google.com/file/d/1IRRiIOEppd VaLbTmf8-iNJpV4bhoDnfFY0/view,6-2-2022.

6  SAMAJA, Juan Alfonso,Epistemologia y metodologia: elementos para una teoria de la
investigacion cientifica, 3era edicion, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos
Aires, 2004, pag. 29.
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haciendo) la metodologia seria la disciplina que estudia el método: analiza,
describe y valora con dnimo critico los métodos de investigacion.”

En general se suele aceptar que el recurso al método, que hoy valida un
conocimiento como cientifico, vino a poner término a la discusion acerca
de la objetividad y la subjetividad en el proceso de conocer: no suprime la
influencia del observador en lo observado sino que la objetiva, explicitindola
e integrandola en un modelo.® Aun asi, lo cierto es que la tensién entre obje-
tivismo y subjetivismo sobre el objeto que se busca conocer funciona como
un obstaculo para el estudio del método. Esta discusion es posible de ser
superada asumiendo posturas constructivistas que permitan la determina-
cion del objeto de investigacion via consenso, sin la referencia a su existencia
auténoma o su configuracion absoluta por parte del sujeto.”

Durante la investigacion es posible advertir un método general y otros
especiales. El primero se aplica al ciclo entero de la investigacion y refiere al
procedimiento mediante el cual se aborda un conjunto de problemas. Pero
cada problema de este conjunto tal vez necesite de métodos o técnicas espe-
ciales. Es posible la referencia a distintos métodos: a) inductivo-deductivo,
sea que se va desde los casos particulares a la generalizaciéon o de lo general
alo particular; b) analitico-sintético, separando el objeto de estudio en partes
para, luego de comprender su “esencia”, construir una unidad y logrando
comprender al todo a partir de la relacion coherente de las partes; c) experi-
mental, frecuente en ciencias naturales, en el cual se observa los fenomenos
bajo determinadas condiciones creadas por el observador al disefiar una
experiencia/experimento; d) explicativo, donde se persigue dar noticias de
las causas y efectos de un fenémeno recurriendo a modelos que explican el
por qué y el como del objeto de estudio; e) axiomadtico, el cual se construye a
partir de la postulacion de un conjunto de proposiciones o enunciados que
guardaran relacion de deducibilidad entre si, lo que es utilizado a menudo en

7  ELGUETA R. Maria Francisca, PALMA G., Eric Eduardo,La investigacion en ciencias
sociales y juridicas, Orion, Espana, 2010pag. 121.

8 Idem.

9  CIURO CALDANLI, op. cit., pag. 2.
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ciencias légicas y matematicas; f) estructuralista, que parte de la idea de que
un todo no es la suma de sus partes sino una totalidad regida por relaciones
internas que constituyen una estructura, por lo cual la investigacion ird
dirigida a descomponer o recomponer con el objetivo de determinar los ele-
mentos que condicionan a las partes; g) dialéctico, que apunta a la explicacion
de las contradicciones y conflictos de la sociedad mediante el intercambio de
proposiciones y contra-proposiciones, resolviendo la contradiccion a través
de la formulacion de una sintesis final; h) fenomenoldgico; etc.

Desde el mundo juridico se suele aproximar a la metodologia enten-
diéndola como los pasos que seguiran legisladores, jueces o litigantes para
resolver de manera practica los conflictos que se le presente. Desde esta pers-
pectiva, la metodologia juridica se encargara de estudiar la respuesta concreta
y determinada que haya de darse a un conflicto de intereses llevado ante el
tribunal.’® Creemos que esta visién implica una mutilacion de las tareas
que competen a un jurista. En la vida existe un despliegue de metodologias
juridicas que importan al juez, al legislador, al investigador, al funcionario
administrativo, al profesor, etc.

Sibien desde la metodologia juridica no puede acometerse el problema
sobre qué es el Derecho (objeto propio y especifico de la Filosofia del De-
recho), el estudio del método presupone este problema, el cual no se puede
desconocer. Cualquier determinaciéon metodoldgica que se adopte estara
en gran medida informada por el marco tedrico general dentro del cual
se despliegue.!! Sin un punto de partida claro acerca de qué se entiende
por Derecho, la investigacion juridica estara destinada a ser una lucha de
conceptos independientemente del método que se utilice.!?

10 BUSTOS PUECHE, José Enrique, “Consideraciones sobre la llamada metodologia ju-
ridica” en Revista de Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Centroame-
ricana, vol. 1, N° 10, 2005, pag. 11.

11 VALLET DE GOYTISOLO, Juan, “La metodologia y el método para la determinacién
del Derecho segin Antonio Hernandez Gil” en Homenaje a don Antonio Herndndez
Gil, coord. por MARTINEZ-CALCERRADA'Y GOMEZ, Luis, vol. 1., Centro de estu-
dios Ramén Areces, Espania, 2001, pag. 151.

12 GORDILLO, Agustin,Tratado de Derecho Administrativo, 2da. edicion, Buenos Aires,
Macchi, 1994, pag. 2.
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En mucho la investigacion cientifica se define mas por el método que se
adopta para alcanzar el conocimiento que por sus resultados. Por eso, previo
al acto concreto de investigar, habrd que resolver estratégicamente la cuestion
acerca de qué modelo teérico permite al investigador verificar sus hipétesis en
relacién a un problema determinado y poder postular sus soluciones hipotéticas.

La dindmica vital de la nueva era de la historia que vivimos presenta
grandes incognitas parala humanidad. La revolucién digital que se encuen-
tra atravesando la sociedad estd marcada por el impacto de tecnologia que
promete revolucionar la vida humana a un nivel sin precedentes. Dentro
de este amplio fenémeno, donde es posible ubicar el big data, la robética, o
la manipulacién de la genética humana, la inteligencia artificial ocupa un
destacado rol planteando interrogantes al Derecho cuyas soluciones ain no
aparecen de forma clara. Los desafios de este nuevo tiempo tendran distintos
grados de conmocién de acuerdo al planteo iusfiloséfico que se asuma. Es
indudable que para la teoria trialista, anclada fuertemente en la vida humana
por considerarla materia de lo juridico, la disolucién del ser humano en una
nube digital trae mayores consecuencias que para el positivismo normolégico,
a menudo desinteresado de la ciencia y la técnica y sus innovaciones. Esa
indiferencia ubica al trialismo en mejor posicion para advertir la necesidad
de construir otras respuestas juridicas a través del desarrollo de nuevas ramas
del Derecho con perspectivas transversales que enriquezcan los enfoques
tradicionales.!® Alli es posible ubicar al Derecho de la Salud!4, el Derecho
de la Ciencia y la Tecnologia'®, el Derecho del Arte'¢, el Derecho de la Edu-
cacion'’, entre otras.

13 CIURO CALDANTI, Miguel Angel, “Necesidad de un complejo de ramas del mundo
juridico para un nuevo tiempo” en Investigacion y Docencia N° 40, Fundacion para las
investigaciones juridicas, Rosario, 2007, pag. 114.

14 Puede verse CTURO CALDANTI, Miguel Angel, “Filosofia trialista del Derecho de la
Salud” en Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social
N° 28, Fundacion para las investigaciones juridicas, Rosario, 2004/2005, pags. 19y ss.;
CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Introduccion general al Bioderecho”, en Boletin del
Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social N° 22, pags. 19 y ss.

15 Puede verse CTURO CALDANTI, Miguel Angel, “Derecho de la Ciencia y proteccién de
investigador” en Jurisprudencia Argentina, t. 1992-111, pags. 851 y ss.; SALMEN, Gabriel
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En la practica cotidiana podemos apreciar que las distintas disciplinas
cientificas participan en un proceso multiple y enriquecedor de generacion
de conocimiento cientifico, por lo que debemos enfatizar la funcién inter-
disciplinaria de la ciencia. Esto es importante en el Derecho, que en general
desde la antigiiedad se cerraba a la posibilidad de participar con otras cien-
cias. De esta forma, no es raro ver que se integren equipos de investigacion
con profesionales de diferentes areas del conocimiento cientifico, dentro
de los cuales estan los profesionales del derecho. Esto permite obtener un
conocimiento mas amplio de la realidad que pretendemos estudiar.!® La
comprension tridimensional del Derecho implica una mayor apertura al
didlogo con otras disciplinas, identificando horizontes!® con temas que sirven
al enriquecimiento del modelo juridico.

A continuacién nos dedicaremos a argumentar a favor de la metodologia
trialista como la mas satisfactoria para emprender investigaciones en el campo
del Derecho de la Salud, mas aun frente a los desafios que plantea la nueva
era, al mismo tiempo que intentaremos identificar las insuficiencias de otros
planteos juridicos que recortan el objeto de estudio, resultando incompletos.

I1. Insuficiencias de otras posiciones metodoldgicas para la comprension
de la nueva era

Mauricio, “El Derecho de la Ciencia y de la Técnica como rama del mundo juridico” en
Investigacion y Docencia N° 39, Fundacion para las investigaciones juridicas, Rosario,
2006, pag. 115y ss.

16 Puede verse CIURO CALDANI, Miguel Angel, “El Derecho y el Arte” en Revista del
Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social N°. 14, Rosario, 1991,
pags. 37 y ss.; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “El trialismo, una apertura juridica
al mundo del arte” en Investigacion y Docencia, N° 52, Rosario, 2016/2017, pag. 73 y
ss.

17 Puede verse CTIURO CALDANTI, Miguel Angel, “Derecho de la Educacién”, en Acade-
mia, ano 3, N° 5, Bs. As.,Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 2005,
pags. 135y ss.

18 ALVAREZ UNDURRAGA, Gabriel,Metodologia de la investigacién juridica: hacia
una nueva perspectiva. Universidad Central de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, 2002, pag. 27.

19 Algunos mds inmediatos, como la sociologia, y otros méds mediatos, como la quimica.
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La postmodernidad representa un escenario de reconfiguracion vital
marcado por la revolucion digital. Nuestras vidas estan cambiando de tal
manera que vemos alterada nuestra propia identidad personal, nuestra forma
de relacionarnos, de comprender el mundo que nos rodea y de enfrentarnos
con la propia finitud de nuestra existencia.

La ciencia y la técnica, la educacién, la economia y la organizacién
social y la politica en general vienen experimentando desde las tltimas
décadas una drastica y vertiginosa transformacion. Dentro de este cambio
de paradigma, la salud aparece como una de las areas que mayor novedad
proponen. El impacto de la inteligencia artificial en el campo de la salud
ha incrementado exponencialmente la capacidad de generar nuevos cono-
cimientos y tratamientos especificos. Enla actualidad a través de machine
learning es posible predecir futuros padecimientos como la presencia de
placas coronarias de alto riesgo, o seleccionar pacientes que deben some-
terse a tratamientos endovasculares disminuyendo el riesgo de sangrado,
hasta inclusive calcular la extension de las eventuales secuelas que un
accidente cerebro vascular (ACV) podria arrojar. El machine learning es
una herramienta derivada de la inteligencia artificial que implica la pre-
sencia de una computadora dotada de la autonomia suficiente como para
permitirle aprender de sus propios errores y corregir su comportamiento
en el futuro.

Uno de los grandes temas de investigacion juridica en la actualidad
es el estudio de las distintas estrategias impulsadas desde el Derecho co-
mo respuesta al fenomeno de penetrabilidad en la intimidad humana de
estas nuevas tecnologias y su exactitud a los fines de evitar el perfilamiento
humano. Esta “meta” puede alcanzarse mediante distintas metodologias
juridicas, aunque creemos que aquella brindada por la teoria trialista del
mundo juridico se encuentra en mejor posicion para reflejar la complejidad
de la cuestion sin incurrir en mutilaciones.

Afirmamos esto en la conviccion de que el mismo tema, bajo la 6ptima
de otras posturas iusfilosoficas, desembocaria en resultados disvaliosos, en
parte por la indiferencia que guarda para con ellos. La ciencia del Derecho
no puede construirse de modo en que resulte indiferente a estos riegos, sino
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que debe contar con las herramientas para considerarlos y, eventualmente,
descartarlos.2°

La teoria trialista del mundo juridico hecha luz al clasico enfrenta-
miento entre juspositivistas e iusnaturalistas resultando en un planteo
integrador con puntos de conexion entre ambos, pero al final superador de
esas posturas. Tradicionalmente el trialismo y el iuspositivismo coinciden
en que el “Derecho” es “puesto”, “positivo”, tanto lo refieran a normatividad
(iuspositivismo normoldgico) o a realidad social (iuspositivismo socio-
légico). Al mismo tiempo, comparte con el iusnaturalismo el interés por
considerar lo valioso como externo/superior a las personas. Esta afinidad
pierde intensidad dependiendo desde que planteo trialismo se parta.?! La
postura fundacional de Werner Goldschmidt se correspondia en mayor
medida con el iusnaturalismo ya que sostenia una perspectiva axioldgi-
ca objetiva.?? Por su parte, el planteo de Miguel Angel Ciuro Caldani no
coincide con este aspecto pero si afirma la posibilidad de discutir con
rigor cientifico sobre aquello que resulta justo siempre que el debate se
acepte apoyado sobre la construccion del resultado.?* Por nuestra parte,
adscribimos a esta tltima posicion.

Sin embargo, al final el trialismo resulta superador de estas posturas
debido a que los esfuerzos realizados tanto por los iuspositivismos como por
los iusnaturalismos en recortar el objeto del Derecho, marginando elemen-
tos que hacen al interés de la ciencia juridica, desembocan muchas veces
en resultados insostenibles. Los desafios para el Derecho de la Salud que
relatamos anteriormente son prueba de ello.

20 CIURO CALDANTI, Miguel Angel, “Razones del trialismo (A Werner Goldschmidt,
treinta afios después)” en Investigacion y Docencia, N° 52, Centro de Investigaciones
de Filosofia Juridica y Filosofia Social, Rosario, 2016/2017 pag. 130 https://drive.google.
com/file/d/1t7KHImzwByIgnzSEHr4W WsR9g8r4LOeY/view6-2-2022.

21 CIURO CALDANTI, “La conjetura del.. ., op. cit., pag. 4.

22 Puede verse GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccion filosofica al Derecho, 6ta. edicion,
Buenos Aires, Depalma, 1987.

23 Puede verse CTURO CALDANTI, Miguel Angel, Una teoria trialista del Derecho, Bs. As.,
Astrea, 2020 (2a. ed. de “Una teoria trialista del mundo juridico”, Rosario, FderEdita,
2019).
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El iuspositivismo normolégico tradicional resulta indiferente a la
posibilidad del perfilamiento humano o a la eventual sustitucion vital de
la especie por inteligencia artificial porque se encuentra configurado para
atender solamente a la consideracion de las normatividades, marginando
a la realidad social y a los valores. Aun cuando en la actualidad no cuente
con el prestigio de las épocas de Kelsen, esta mutilacion siempre sobrevivira
debido a la utilidad que posee para sectores con suficiente fuerza como para
esconderla detras de la mascara normativa. El develamiento de las fuerzas de
poder esta en el nicleo trialista, a partir de la referencia inicial a la dimen-
sién socioldgica como punto de partida del estudio juridico que luego sera
captado logicamente en normas. Las categorias de esa dimension resultan
especialmente util al momento de estudiar la interseccion del Derecho de la
Salud y Ciencia de datos, como explicaremos mas adelante.

Este desvio logico en el que incurre el iuspositivismo es altamente com-
patible con un mundo predominado por la inteligencia artificial. Si se preten-
de ceder el control de las actividades humanas, como el arte, la educacion, la
atencion de la salud, la resolucion de conflictos, etc., a la inteligencia artificial,
serd necesario asumir una postura filoséfica que permanezca indiferente ante
ese cambio. El iuspositivismo normolégico solo ve normatividades, indepen-
dientemente que sean las normas del hombre o de la maquina. La afinidad
con la matematica y la abstraccion tal vez pueda explicar la tolerancia ante
el desplazamiento de los seres humanos.

Tampoco se presentan como satisfactorias las posturas iusnaturalistas
aprioristicas, que comparten con el iuspositivismo la abstraccion que im-
plica desentenderse de la realidad social. La metodologia trialista parte del
estudio de lo que sucede paraluego en la dimension axioldgica considerar lo
justo, evitando asi negar o desjerarquizar la positividad socio-normoldgica
de lo que se considera injusto.?* Aqui también es posible advertir el caracter

24 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Vias y desvios en el mundo juridico” en Investi-
gacién y Docencia, N° 52, Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia
Social, Rosario, 2016/2017 pag. 166,https://drive.google.com/file/d/1t7KHImzwBylg-
nzSEHr4WWsR9g8r4LOeY/view6-2-2022.
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autoritario del planteo, ya que se vale de la “exterioridad” de lo justo para
imponer lo querido. El enmascaramiento se produce a través de aquello
“superior”, que los distintos iusnaturalismos han variado en referir a Dios,
ala razon humana, etc.

Aun cuando parezcan contrapuestos, iuspositivismo e iusnaturalismo
comparten la caracteristica comun de escapar a la realidad social para ocultar
el verdadero juego de los factores de poder. Quienes detentan esa fuerza osci-
lan entre un modelo y el otro dependiendo la posicién que ocupen: en general,
quien tenga el control de la elaboracion de normatividades estara tentando a
reducir lo juridico a ese aspecto, invocando la falsa “asepsia” de las normas;
en cambio, quien deba ir contra el orden establecido podra simpatizar mas
con la creencia que en realidad lo justo reside fuera de las normas, al menos
hasta que logre positivizar su fuerza en normatividades nuevas.

Lo que ambos ignoran es que el trialismo configura una metodolégica
clara que comprende y supera esas posturas, partiendo de lo factico, captado
desdelo logico y valorado de acuerdo a una exigencia de justicia construida.

III. Metodologia trialista para la investigacion en Derecho de la Salud
en la nueva era

A continuacion se realiza un repaso de las principales categorias tria-
listas en la busqueda de establecer su conveniencia metodologica para em-
prender investigaciones en Derecho de la Salud.

III.1 Dimension sociolégica

En general suele aceptarse que el método trialista comienza indagando
acerca de las adjudicaciones de potencia e impotencia que repercuten la vida
humana, considerandose “repartos” a aquellas que son posibles de deter-
minar como emanadas del accionar del hombre y “distribuciones” a esas
donde esta posibilidad de determinacion no es tan sencilla (naturaleza, azar,
influencia humana difusa). Si bien es cierto que el juez probablemente inicie
su camino desde la dimensién normoldgica, la referencia a la realidad social
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no puede dejar de hacerse, ya que las adjudicaciones captadas con frecuencia
no tienen los mismos alcances.

La idea de que en lo factico lo que existen son fuerzas que impactan
positiva o negativamente en la vida es de centrar utilidad en las cuestiones
de salud. Sin perjuicio de la relevancia de conocer el comportamiento de
quien reparte, aqui comtiinmente se ha otorgado un importante espacio a las
distribuciones de la naturaleza, aunque hoy es comun la mencién a aquellas
vinculadas a las influencias humanas difusas.?> Este concepto permite es-
tablecer claramente la vinculacién entre salud y economia, o entre salud y
religién. La nocion de salud que se decida construir en mucho esta informada
por el sistema econémico o religioso, pero también las condiciones vitales de
salud tendran repercusiones de acuerdo a los despliegues de esos sistemas.
En otro sentido, pareciera que esta nueva era esta marcada por la relacion
que sea posible establecer entre salud y ciencia y técnica.

En el campo del Derecho de la Salud se vuelve muy importante lograr
advertir la estructura del reparto, en especial quienes son los que reparten. Esta
determinacion inclusive puede permitir llegar a aquellos sujetos que realizan la
tarea repartidora de forma oculta. Habra que considerar, por ejemplo, quienes
son los que verdaderamente tratan los datos de salud. ;El profesional de la salud
que los recolecta? ;La empresa informatica que los almacena? ;El intermediario
que realiza el traslado digital de esa informacion desde la historia clinica hasta
la base de datos? El método trialista facilita ese desenmascaramiento. La dis-
tincion entre repartos e influencias humanas difusas permite investigar sobre
las consecuencias de que la recoleccion y/o tratamiento de datos se realice sin
la accion repartidora humana, por ejemplo a través de inteligencia artificial.

La idea del perfilamiento humano a partir de datos personales, que no
solo impacta sobre el titular de esa informacion sino que genera el riesgo que
lo haga sobre su descendencia, es posible de clarificar mediante la definicion
de los alcances del reparto.?¢

25 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Filosofia trialista del Derecho de la Salud” en Revista
del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social N° 28, Fundacion para
las investigaciones juridicas, Rosario, 2004/2005, pag. 21.

26 CIURO CALDANI, “La conjetura del..., op. cit., pag. 9.
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Otra categoria util es la de las razones de los repartos, en particular la
que refiere alos moviles. Habra que determinar la finalidad de los propositos
con los cuales se lleva a cabo la recoleccion de datos, o si ella se corresponde
con las razones alegadas. Con frecuencia es posible advertir que detras de la
recoleccion de informacion no hay més que la obtencion de poder mediante
la confeccién de una base lo suficientemente sélida como para desplegar
acciones de marketing. Develar esto significa tener en claro los intereses que
impulsan la conduccion repartidora, lo cual no puede dejar de considerarse
como parte del objeto de estudio de la ciencia juridica.

En relacion a la clase de repartos, en el campo de la salud avanzaron
notablemente los repartos autonomos, aunque la especificidad cientifico-téc-
nica de la disciplina hace que siempre existan repartos autoritarios por parte
de los profesionales que despliegan poder. La consideracion factica de este
aspecto resulta provechosa para verificar si la normatividad en aparente
autonomia en realidad no oculta una relacion autoritaria, como ocurre de
manera frecuente con la recoleccion consentida de datos de salud cuando
en verdad no existe margen para la negativa.

Con el problema de investigacion descripto, estudiar el origen de los
repartos resultara beneficioso para considerar las tensiones entre libertad o
determinacion de la conducta. Si bien todo el ordenamiento se asienta sobre
la base de la libertad humana, desde otras disciplinas plantean la posibili-
dad de la determinacion al contar con la capacidad de recolectar suficiente
informacion de salud como para predecir mediante inteligencia artificial y
algoritmos los comportamientos. Este problema entre libertad o determi-
nacion representa una discusion filoséfica que por el momento podemos
superar aceptando soluciones construidas.?’

Enlarealidad, estos repartos no se manifiestan de manera aislada sino
que se relacionan entre si. Esta relacion se puede dar de manera ordenada
o desordenada. En el primer caso, este orden sera vertical u horizontal. En
cambio, el desorden deriva en anarquia, con un alto componente de incer-
tidumbre. Esto puede ser muy grave en el campo de la salud, por lo que en

27 fdem, pag. 10.
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lineas generales existe una tendencia hacia el orden.?8 El trialismo ofrece una
metodologia que permite incorporar mediante el orden vertical u horizontal
de repartos a las tiranteces entre ley (o, en términos mas generales, norma)
y costumbre. Esto es muy provechoso para la investigacion en Derecho de la
Salud, ya que en muchos casos la logica de las normas no se corresponde con
la ejemplaridad en que se encadenan los repartos en la facticidad. También
se puede aprovechar para advertir las fuerzas que operan por encima de
las normas de los Estados como despliegue del proceso de globalizacion.
Esto es notorio en materia de proteccion de datos personales de salud: esas
normatividades a menudo chocan con grandes corporaciones como Google,
Apple, Amazon, entre otras, que funcionan con una fuerza similar a una
“supraestatalildad”.

Un tema de especial interés dentro del trialismo estd representado por
los limites en el funcionamiento de los repartos, ya que reconoce como ma-
terial de lo juridico a los obstaculos que se presentan en la realidad. Estos
limites pueden tener distintos origenes (voluntarios o necesarios) y corres-
ponde atender a ellos cuando refieren a cuestiones de salud.?® La historia de
la medicina en parte se emparenta a la posibilidad de ceder limites fisicos y
psiquicos, pero en el ultimo tiempo se ha conformado conciencia alrededor
de los limites sociopoliticos y socioecondémicos en el impacto de la salud.
Estas barreras en muchos casos llevan al fracaso a los repartos que se presen-
tan en el campo del tratamiento de datos de salud, especificamente cuando
los obstaculos econémicos impiden que se cumplan con todos los requisitos
necesarios para satisfacer los estandares de seguridad. Muchas veces, estos
limites provocan que la informacion recolectada deba almacenarse en servi-
dores ubicados en jurisdicciones extrafias al origen ya que no se cuenta con
la capacidad técnica ni con los recursos para financiarla.

La realidad social del Derecho en general, y del Derecho de la Salud
en particular, se construye desde ciertas categorias basicas: la causalidad, la
finalidad objetiva, la finalidad subjetiva, la posibilidad y la realidad. Salvo

28 CIURO CALDANTI, “Una teoria trialista...”, op. cit., pag.190.
29 CIURO CALDANT, “Filosofia trialista del...”, op. cit., pag. 24.
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la finalidad subjetiva, el caracter panténomo de las demas requiere fraccio-
namientos para generar certeza. Es dificil establecer si una potencia resulta
beneficiosa o gravosa para un sujeto, pero el desarrollo de la vida necesita
contar cierta seguridad que solo podra alcanzar mediante recortes.3° Por
ejemplo, la recoleccion de datos de salud de un paciente en principio podria
resultar beneficiosa para él porque podria acceder a ellos desde cualquier
lugar, pero también esa recoleccién podria derivar en una difusiéon indebida
de esa informacion a raiz de problemas de seguridad.

III.2. Dimension normoldgica

Como ya fuera sefialado, uno de los atractivos de la metodologia tria-
lista radica en que se apoya en la realidad social sin dejar de considerar la
légica que reflejan las normas. Al asentar su base en lo factico, el trialismo
construye un concepto de norma “atado” a la realidad de manera que no
puede llegarse a ella sin antes observar lo que sucede en la vida concreta. Asi,
las normas serdn captaciones logicas neutrales de los repartos proyectados.
La calidad de captaciones le permite a la norma ejercer una doble funcién
sobre los repartos: ademas de “describirlos”, es decir, recoger la conducta
que se pretende proyectar sobre los demads, también los “integra” a partir
de conceptos que provocan materializaciones personales y no personales.>!

Esta doble funcién con frecuencia es 1til para investigar en Derecho
de la Salud. En relacion a la “descripcion”, si los conceptos empleados en la
norma se corresponden con la voluntad del repartidor, estaremos ante nor-
mas fieles. Para ello sera importante evaluar la calificacion cientifico-técnica
de quien las redacta. En el Derecho de la Salud es necesario contar con una
calificacion especial, que se potencia si pensamos en materia de salud digital a
raiz del conjunto de disciplinas que se retinen alli. Pero si lo que nos interesa
es determinar si el reparto proyectado se realizard en la realidad, tendremos
que examinar la exactitud de la norma. En esta materia es posible citar como

30 CIURO CALDANTI, “Una teoria trialista...”, op. cit., pag. 91.
31 Idem, pag. 126.
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ejemplo de alta exactitud a los primeros dias de vigencia del decreto de nece-
sidad y urgencia presidencial que dispuso el Aislamiento Social, Preventivo y
Obligatorio (ASPO). El Derecho de la Salud posee una intensa necesidad de
cumplimiento normativo. Luego de un extendido confinamiento, algunos
han cuestionado la adecuacion del ASPO a la realidad social querida y a
cumplir. A menudo se evidencia la inexactitud de las normas referidas a
proteccion de datos personales de salud.

Por otra parte, la funcion integradora de las normas en el Derecho
de la Salud logra materializaciones muy importantes, como “hospital” o
“profesionales de la salud”. Es notorio el status social de aquella persona
que es “médico”, inclusive por sobre otros como “enfermero”. El mismo
concepto de “paciente” tiene una fuerte carga negativa lo que provocé que
en el ultimo tiempo se lo intente reemplazar por “persona de cuya salud
se trata”, entre otros. Los conceptos aparecen como productos normativos
que se particularizan en materializaciones con mayor o menor fuerza en la
realidad. Esta solidez es considerada por el trialismo a partir de conceptos
con mayor institucionalidad o mayor negociabilidad que permiten identi-
ficar el nivel de coaccidn logica que se ejerce sobre lo factico. Desarrollar
las nuevas ramas demanda que de manera estratégica se implementen con-
ceptos propios con el objetivo de modificar aquellos identificados con las
ramas tradicionales.?> Cuando existe correspondencia entre la integracion
y los objetivos de los autores de la norma es posible decir que esta resulta
adecuada. En muchas legislaciones internacionales de proteccién de datos
se refiere a la figura del “guardian de datos”, que es responsable frente al
titular de asegurar las condiciones de seguridad de esa informacion. Se ha
cuestionado la adecuacion de este concepto ya que en muchos casos sirve
para que instituciones de salud evadan su responsabilidad designando
como guardidn de datos (y, consecuentemente, responsable principal) a
empleados.

32 CIURO CALDANTI, Miguel Angel,“Las ramas del mundo juridico”, SJA, N° 003/013667,
2008,pag. 7,https://derechocomplejo.files.wordpress.com/2017/06/ramasmundojurc3a-
ddicociuro.pdf,6-2-2022.
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Como es posible advertir, tanto la fidelidad y la exactitud como la
adecuacion constituyen categorias de andlisis que unen la légica normativa
con la facticidad de la vida. El nexo entre normas y realidad es evidente en
las materializaciones, en el sentido que las normatividades encuentran su
origen en los repartos pero también en la idea que la que sucede en la vida
es informado por lo que se proyecta desde las captaciones logicas.

La construccion trialista de la norma a partir de un antecedente y una
consecuencia juridica, ademas de reflejar la complejidad del reparto, permite
conocer el grado de correspondencia con la realidad social a partir del estudio
de la compatibilidad socio, normo axioldgica entre ambos componentes. A
partir de las caracteristicas positivas y negativas del antecedente y la conse-
cuencia es posible establecer cuando una norma debe aplicarse o no ya que,
por ejemplo, desde el Derecho de la Salud sera imperativo excluir el dano a
la salud a través de la caracteristica negativa de la consecuencia.* Similar
conclusion es posible sostener cuando nos referimos a la proteccion de datos, o
alas acciones tendientes a evitar mediatizar al humano frente a la inteligencia
artificial en los tratamientos de salud. Otra prueba del engarce de la dimension
normolégica en la socioldgica esta en la manera en que las caracteristicas
positivas y negativas constituyen un reflejo de la realidad social y sus tensiones.

De acuerdo al trialismo, al estudiar el origen de las normas corresponde
atender a las fuentes. Se consideran “reales” a los repartos, tanto a nivel
simplemente “material”, atendiendo a la realidad social, o bien “formal”
cuando se refieren a autobiografias de los mismos repartos consagrados
en leyes, decretos, sentencias, contratos, etc. El enclave factico de la teoria
permite comprobar los niveles de fidelidad, exactitud y adecuacion de las
normas a partir de la correspondencia de las fuentes formales con las mate-
riales. Esto resulta apropiado para lograr identificar los objetivos detras de
algunas normas. A veces, las normatividades no tienen otro origen mas que
aparentar el cumplimiento, lo que se conoce como “fuente espectaculo”.?

33 CIURO CALDANTI, “La conjetura del...”, op. cit., pag. 14.
34 CIURO CALDANTI, “Filosofia trialista del...”, op. cit., pag. 25.
35 CIURO CALDANI, “La conjetura del...”, op. cit., pag. 15.
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Una metodologia juridica enfocada exclusivamente en los aspectos logicos y
sin interés en la realidad resultaria indiferente a estas cuestiones. El material
estimativo del Derecho de la Salud hace que no pueda ser marginado del
analisis si la creacion de la norma tiene como objetivo exclusivo la de simular
un cumplimiento o, en el mejor de los casos, eventualmente atender a su
cumplimiento en lo que se conoce como “fuente propaganda”.

La constante referencia a la realidad social permite clasificar a las fuen-
tes en relacion a su posibilidad de modificacion en flexibles y rigidas, mientras
que su adaptabilidad a los cambios sociales permite hablar de fuentes elasticas
e inelasticas. Al mismo tiempo, existen fuentes que facilitan mayores grados
de participaciéon que otras.3¢ Estos conceptos resultan ttiles en el campo
de la salud y en particular en lo vinculado a salud digital. La permanente
innovacion en la materia ha empujado a que en general su normativizacion se
resuelva por vias de fuentes flexibles y elasticas. Se suele considerar positivo
que los problemas de salud se encaminen a partir de fuentes que permitan
mayores niveles de participacion.

Con referencia a las fuentes formales, las ramas juridicas suelen pre-
sentar mas tendencias legalistas (Derechos reales) o mas contractualistas
(Derecho de los contratos). Es interesante estudiar esto en el Derecho de la
Salud que requiere en igual medida de los contratos tradicionales del De-
recho Civil y del Comercial asi como también de los decretos, resoluciones
y ordenanzas propias del Derecho Administrativo, aun cuando a través del
dialogo de fuentes estas se encuentren impregnadas por exigencias de justicia
particulares. La dindmica de los problemas actuales requiere de tipos de
fuentes convencionales internacionales.

Por otro lado, determinar con claridad las fuentes de conocimiento
ayuda en alguna medida a tener mas conciencia del conjunto de ramas.
Es notoria la importancia de elaborar tratados, tesis, manuales, entre otros
materiales, dentro de una estrategia de desarrollo de las nuevas ramas. Son
destacados los aportes alemanes al Derecho Penal y franceses al Derecho
Civil, pero atin resultan una incognita el papel de los aportes nacionales a

36 CIURO CALDANTI, “Una teoria trialista...”, op. cit., pag. 133.
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nuevas ramas como el Derecho de la Salud, de la Educacion, del Arte o de
la Ciencia.

El transito de reparto proyectado a reparto realizado permite hablar,
de acuerdo a la teoria trialista, del funcionamiento de la norma. Para que
esto pueda operar es necesario recorrer ciertas etapas (reconocimiento,
interpretacién, determinacion, elaboracion, aplicacién, argumentacion y
sintesis) que corresponderan a los encargados del funcionamiento.?” Ade-
mas de la participacion de actores que se repiten en otras ramas (como es
el caso tipico de los jueces), en el &mbito de la salud también se incorporan
meédicos, enfermeros, cuidadores y otros profesionales. Al final, sobre ellos
depende que la légica se pueda concretizar en la realidad. En materia de
salud digital, también intervienen especialistas en otras disciplinas, como
ingenieros, cientificos de datos, etc.

La primera tarea que debe encararse es la del reconocimiento de la
norma que implica determinar si esa normatividad se encuentra vigente y
si resulta aplicable al caso o bien es desplazada por otra especifica. La gran
produccion de normas en salud, que se explica desde la volatilidad con la cual
se desenvuelven sus asuntos, en muchos casos dificulta el reconocimiento
de la norma vigente. A menudo existen problemas con los requisitos que
deben estar presentes para considerar valido los actos de disposicién sobre
derechos personalisimos.3® La novedad de las cuestiones digitales, que en
un principio se resolvian a partir de respuestas juridicas generales, provoca
desplazamientos en la medida que se van elaborando normas especificas.

Una vez reconocida la norma corresponde su interpretacion. Partiendo
de la interpretacién de lo que entiende el conjunto de personas donde la
norma estd destinada a funcionar (literal) se llega hasta la verdadera vo-
luntad su autor (histdrica). La pretension de atender a lo normativo a partir
de la realidad social empuja al trialismo a preguntarse por la intencién del
repartidor. Cuando existe una desconexién entre ambas interpretaciones
es posible considerar que existe un problema de fidelidad de la norma lo

37 CIURO CALDANTI, “La conjetura del...”, op. cit., pag. 16.
38 CIURO CALDANTI, “Filosofia trialista del...”, op. cit., pag. 16.
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cual debe resolverse mediante la adaptacion de la interpretacion literal a la
histérica. En salud los problemas de interpretacion pueden estar dados por la
participacion de diversos actores, que a menudo ocupan distintas posiciones
(autores de las normas y encargados de hacerlas funcionar). El trialismo
brinda las herramientas necesarias para esclarecer quien es el repartidor y
de esta manera lograr determinar que finalidad debe interpretarse.

La tarea de determinacion no se encuentra presente en todos los casos
pero serd necesaria cuando una normatividad se encuentre incompleta. Esto
se logra mediante trabajos de precision o reglamentacién normativa, o bien
a partir de la referencia a principios.’® Esta tarea es muy comun en el cam-
po de la salud, pero aun mas en lo vinculado a salud en la era digital. Los
responsables de elaborar normas en este tema frecuentemente construyen
respuestas generales, sientan principios que deberan utilizarse como pautas
de optimizacion y dejan la respuesta concreta librada a la determinacién que
realice el encargado del funcionamiento. La existencia de una gran cantidad de
normas indeterminadas necesita de la comunion de intereses entre quien las
elaboray quien se encarga de su funcionamiento a los fines de evitar tensiones.

La elaboracion se volvera necesaria cuando se advierta que no existe
norma que contemple el caso. En estos casos se manifiesta una carencia, que
puede tener lugar porque la situacion no fue prevista (carencia histérica) o
bien porque, aun siendo prevista, decidimos descartarla por considerarla
disvaliosa (carencia axioldgica). Este ultimo caso no siempre es facil de de-
terminar. Aqui nuevamente se tensa la relacion entre autor y encargado del
funcionamiento de la norma. El trialismo ofrece las categorias para lograr
investigar esto como parte del objeto de estudio del Derecho y atendiendo
siempre a la vinculacioén con lo que ocurre en la vida. Otras metodologias
juridicas enmascaran la decisién del encargado del funcionamiento detras
de la finalidad de la norma. En cambio, el modelo teérico que compartimos
pone de manifiesto que la carencia puede ser creada y resuelta a partir de la
integracion. El desplazamiento de las normatividades existentes es comun

39 CIURO CALDANTI, “Una teoria trialista...”, op. cit., pag.116.
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en salud, donde se generan carencias axiologicas a resolverse mediante otras
soluciones que integran el mismo ordenamiento (analdgica o recurriendo
a los principios generales) o bien por la misma referencia axioldgica a la
justicia y salud.*

La aplicacion consiste en la subordinacion de la norma a los hechos,
primero desde la subsuncion del caso a la norma y luego mediante la reali-
zacion de la consecuencia juridica tal como aquella lo prevé.4! La particular
manera en la cual se desenvuelve la cuestion vital de salud en cada persona
hace problematico la aplicacion de la consecuencia juridica generalizada,
aspecto que no puede ser ignorado por la ciencia juridica.

Aligual que la determinacidn, la tarea de sintesis no siempre puede estar
presente. Tendra lugar en aquellos casos donde las normatividades pretendan
ser aplicadas a realidades sociales donde no caben.*? En salud este problema
puede ser estudiado tanto desde la perspectiva de la persona de cuya salud
se trata (que debe afrontar varias prescripciones de medicamentos a pesar
de que solo posee dinero para un par) como de la perspectiva de los profe-
sionales (que muchas veces cuentan con recursos limitados y la obligacion
de sostener la vida de multiples seres humanos).

Por ultimo, cabe referir a la argumentacion que se manifiesta dentro
del reconocimiento, la interpretacion, la determinacion, la elaboracion, la
aplicacién y la sintesis. El trialismo rescata la importancia del discurso re-
toérico argumentativo que se vale de la astucia pero se apoya necesariamente
sobre el ideal construido de justicia que se quiera defender. En la materia de
salud en general la argumentacion viene impulsada por los fundamentos
médicos que buscan convencer acerca de la conveniencia o inconveniencia
de un tratamiento.*?

La metodologia trialista, ademas de considerar a la norma aislada, per-
mite el estudio del ordenamiento normativo como conjunto. En el entendi-

40 CIURO CALDANLI, “Filosofia trialista del...”, op. cit., pag. 27.
41 CIURO CALDANLI, “La conjetura del...”, op. cit., pag. 17.

42 CIURO CALDANTI, “Una teoria trialista...”, op. cit., pag. 123.
43 CIURO CALDANLI, “Filosofia trialista del...”, op. cit., pag. 27.
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miento que la observacion y andlisis de los hechos y la forma en que se relacio-
nan es la manera de comprender las normas, el trialismo ha desarrollado una
teoria de las respuestas juridicas que, entre varias manifestaciones, permite la
investigacion de los fendmenos de “plusmodelaciéon”, “minusmodelacién” y
sustitucion de modelos. Existe un proceso de plusmodelacion de la respuesta
juridica en lo que hace a Derecho de la Salud que se intensifica cuando se
refiere a proteccion de datos en esa materia y el resguardo de la privacidad.

Es seguro sostener la existencia de un subordenamiento de Derecho de
la Salud, que se enmarca dentro del ordenamiento general pero caracterizado
por soluciones especificas, generado a partir de la jerarquia de la cuestion de
salud. La integracion de este subordenamiento es de limitada posibilidad si
uno considera la particularidad de los temas tratados, lo que hace mas inte-
resante la remision a principios propios al momento de integrar lagunas. El
subordenamiento de salud argentino actual resulta altamente asistematico,
con una importante hiperinflacién normativa en temas reiterados y con
grandes carencias en aquellas cuestiones vinculadas a los desafios de la era
digital.

II1.3. Dimension axioldgica

La metodologia trialista se integra también por una dimensién axiold-
gica en la cual los valores aparecen como entes ideales exigentes que repre-
sentan un “deber ser” deseable pero que, al menos en la corriente que segui-
mos, resultan de construcciones y no de una referencia objetiva o natural. 4
Como cualquier espacio de la cultura, el Derecho cuenta con un complejo
axioldgico especifico que, en su caso, culmina siempre en el valor justicia.
La mismo sucede con la Medicina, el Arte, la Educacion, etc., que cuentan
con la primacia de distintos valores.

El camino iniciado desde la dimensién socioldgica con la referencia
a lo que sucede, lo que “es” en la vida, seguido con la proyeccion logica de

44 CIURO CALDANLI, “La conjetura del...”, op. cit., pg. 20.
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ese reparto en la dimension normologica, se complementa con el estudio
en la dimensién axioldgica de lo que “deber ser” en razén de justicia. La
complejidad e integralidad de las dimensiones hace notoria la riqueza de la
metodologia trialista al momento de construir el objetivo juridico, lo cual
implica un mayor nivel de desarrollo investigativo cientifico sobre el tema
bajo estudio.

En el caso del Derecho de la Salud, este método ayuda a identificar las
relaciones entre valores que se presentan dentro del complejo. La principal
relacion estara dada por los valores justicia y salud que debera tener lugar
en un marco de coadyuvancia, sin perjuicio de la referencia a otros valores
como la utilidad, el amor, la verdad, etc., en mayor o menor medida. Estas
categorias resultan muy utiles para estudiar la proteccion de datos personales
a partir de la vinculacion entre salud e intimidad. Creemos que el vinculo
entre salud e intimidad debe significar una relacion legitima coadyuvante de
integracion, contribuyendo los dos a su realizacion reciproca. Con frecuen-
cia se presentan relaciones de oposiciéon por secuestro entre la privacidad
y la utilidad. Las bases de datos sanitarias significan un gran negocio para
aquellas empresas privadas interesadas en determinar tanto su oferta como
su demanda. La complejidad de la tension entre salud y privacidad se da a
menudo por la dificultad en comparar las potencias e impotencias dentro
de una relacion asimétrica.

Como valor principal a considerar, la valoracion de la justicia no pue-
de realizarse en plenitud por su caracteristica “pantéonoma” vinculadas a
adjudicaciones del pasado, presente y futuro. Aqui también es necesario
realizar fraccionamientos que brinden seguridad lo que entra en tensién
cuando nos referimos a salud, que al representar una construccion tan intima
de la persona demanda constantes desfraccionamientos. Frente a esto se
contrapone la necesidad de seguridad juridica de aquellos que corren con la
responsabilidad médica.*> Otra vez nos encontramos con una metodologia
que al contemplar como meta la vida compleja permite reconocer esos con-

45 CIURO CALDANLI, “Filosofia trialista del...”, op. cit., pag. 27.
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flictos vitales dentro del Derecho. La medida en que vayamos a fraccionar o
desfraccionar estara informada por los contenidos que indiquen cuando es
legitimo optar por una u otra via.*®

Eltrialismo incorpora como categorias de analisis a las clases de justicia
permitiendo distinguir entre justicia por vias consensual o extraconsensual;
con o sin consideracion de persona; simétrica o asimétrica; monologal o
polilogal; conmutativa o espontanea; partial o gubernamental; sectorial o
integral; de aislamiento o de participacion; absoluta o relativa; particular o
general; entre otras.*” Generalmente es posible sostener que en Derecho de
la Salud existen despliegues de justicia consensual, con consideracion de
personal, asimétrica, espontanea, de participacion y particular. Sin embargo,
es interesante analizar si cuando se ingresa a la era digital esas afirmaciones
pueden ser sostenidas. Por ejemplo, creemos que la virtualidad puede ser un
factor que atente contra la justicia con consideracion de persona empujando
ala practica de la medicina a una justicia mas de roles. Es necesario profun-
dizar el andlisis en este punto.

Con referencia al contenido de la justicia, una postura trialista sostiene
como principio supremo de justicia adjudicar a cada individuo el espacio de
desarrollo necesario para que pueda desplegarse vitalmente, lo que puede
entenderse como desarrollar su condicion de persona. Esta idea es la que
luego se utilizard para referir a la justicia en el régimen, considerdndolo
justo cuando piense al hombre como fin en si mismo, sin mediatizarlo, aun
cuando adquiera perfiles mas abstencionistas o intervencionistas. Lo opuesto
derivaria en un totalitarismo. Una manifestacion frecuente del totalitarismo
en salud estd dada por los ejemplos de medicalizacion de la vida o el apro-
vechamiento de poblaciones pobres para que sirvan como sujetos de prueba
de nuevas invenciones cientificas.*®

Resulta interesante analizar con algunas de las categorias de la dimen-
si6n axioldgica el caso de Google Flu, que trato sobre el tratamiento de datos

46 CIURO CALDANT, “La conjetura del...”, op. cit., pag. 21.
47 CIURO CALDANT, “Una teoria trialista...”, op. cit., pag. 141.
48 CIURO CALDANT, “Filosofia trialista del...”, op. cit., pag. 31.
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durante la pandemia por el virus A/HIN1. Un afio antes de que estallara
la emergencia sanitaria, Google habia introducido a través de su plataforma
Google.orgla herramienta Google Flu Trends, presentada con la finalidad de
ayudar a predecir brotes de enfermedades con rapidez. Esta aplicacion era
capaz de analizar en tiempo real, en cualquier parte del mundo, la intensidad
de las busquedas vinculadas a la gripe A y, luego de compararla con modelos
estimados previamente, predecir la intensidad de la enfermedad. Todo esto
en el lapso de un dia, reduciendo de manera drastica los plazos del sistema
publico.

Sin embargo, rapidamente Google Flu Trends transformo esas revolu-
cionarias y eficientes predicciones en serios desaciertos: en determinados
lugares, la herramienta pronosticé de forma excesiva la realidad.*® Algunos
asignaron esta diferencia a una alteracién maliciosa por parte de la empresa
estadounidense en sus motores de busqueda, con la intencion de retener
a aquellas personas que realizaban consultas acerca de los sintomas de la
enfermedad y poderles asi ofrecer mas publicidad. De esta forma, Google
retroalimentaba la intensidad de busqueda y, como consecuencia, sobredi-
mensionaba la pandemia. Esto atrajo grandes cuestionamientos hacia Google
Flu Trendsy, en general, ala aplicacién de ciencia de datos en salud de forma
lineal*®lo que terminé provocando su cierre. Sin embargo, tiempo mas tarde
la comunidad cientifica logré volver a poner la herramienta en linea, previa
correccion de errores, para intentar reconstruir su credibilidad. Actualmente
Google Flu Trends no se encuentra abierto al publico, sino que se limita a
recolectar datos para ser analizada por la Universidad de Columbia y otras
instituciones cientificas.

A partir del caso relatado es posible evidenciar un ejemplo donde axio-
légicamente el valor supremo no esla humanidad, de lo cual deriva la media-
tizacion de las personas. Bajo las categorias metodologicas trialistas, el caso

49 BUTLER, Declan,“When Google got flu wrong” en Nature, vol. 494 (7436), 2013, pag.
155.

50 Puede verse https://www.eurosurveillance.org/content/10.2807/ese.14.44.19386-en,h-
ttps://science.sciencemag.org/content/343/6176/12036-2-2022.
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de Google Flu Trends ejemplifica la vinculaciéon de oposicion por secuestro
de subversion entre valores. Creemos que este debe ser el horizonte que guie
la construccion de respuestas juridicas. El valor humanidad es la exigencia
de la maxima plenitud de la condiciéon humana. Cualquier sistema que no
determine su eje alrededor de la realizacion del ser humano corre el riesgo
de tener desbordes autoritarios.

Considerando al reparto aislado, es posible sostener que la legitima-
cién de los repartidores estara apoyada en el acuerdo de los involucrados
o en su superioridad moral, cientifico y técnico. Desde el surgimiento del
consentimiento informado, ambas vias de legitimaciéon han convivido en
el campo de la salud. Sin embargo, los cambiantes despliegues vitales de la
vida hace que la salud adquiera un nivel de volatilidad e incertidumbre que
solo puede seguirse a través de un nivel de conocimiento especializado. Este
conocimiento legitima aristocraticamente a los profesionales de la salud,
dejando menos margen al acuerdo. Ese fendmeno no hace mas que poten-
ciarse cuando ingresamos al mundo digital, marco de mayor vulnerabilidad.

IV. Conclusién. Ideas finales

Como sefialamos anteriormente, el marco tedrico en que se apoya una
investigacion cientifica proyecta sobre ella una metodologia. Entre mas enri-
quecedor resuelte el soporte teérico mayores seran los causes metodoldgicos
por recorrer. Al final, la investigacion no es otra cosa que la reflexion profun-
da de un objeto de estudio determinado. El tamafio con el cual construyamos
ese objeto marcara los caminos que debamos recorrer para alcanzar la meta
propuesta.

En el caso de la investigacion juridica en general, y en el campo del De-
recho de la Salud en particular, sostenemos que las categorias ofrecidas por
la metodologia trialista son las que mejor se adecuan a los fines de reflejar los
complejos despliegues de la vida humana. Esto tiene proyecciones también
sobre la ensefianza del Derecho, aspecto que guarda profunda conexién con las
tareas de investigacion. Un cuerpo académico que sélo realiza docencia y que
desconoce las bases epistemoldgicas y tedricas de su disciplina tiende a repetir
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una serie de conocimientos de otros autores. De esta forma se genera una bur-
buja de conocimiento reciclado donde las nuevas ideas no alcanzan a penetrar.

Enseflanza e investigacion resultan aspectos complementarios que con-
viven en constante retroalimentacion: quien investigar cuenta con mejores
herramientas para mejorar los contenidos de su docencia, pero al ensefar
también descubre nuevos caminos de investigacion.! El docente investi-
gador es capaz de enriquecer el entorno de aprendizaje provocando efectos
muy significativos en lo relativo a la calidad de la actividad académica de
la Universidad. No solo elevara el nivel de las clases a partir de una discu-
sion reflexiva enriqueciendo el entendimiento de los estudiantes, sino que
ademas permitira formar comunidades de investigacién y conocimiento.
La formacion en el Doctorado esta especialmente orientada en este sentido.

La investigacion en Derecho de la Salud, como intentamos demostrar
a lo largo de este trabajo, resulta enriquecida cuando nos aproximamos a
ella desde una metodologia trialista. Pero también lo es su ensenianza. El
método de ensefianza trialista del Derecho inicia su recorrido desde lo factico
para luego contrastarlo con lalégica y finalmente valor, facticidad y norma,
mediante un complejo de valores que culmina siempre en una particular
exigencia de justicia. Los desafios que afronta la humanidad como especie,
generados en gran medida por el avance de la inteligencia artificial y la po-
sibilidad de su determinacion/perfilamiento a partir de sus datos personales
(en particular los de salud y genéticos), requieren de modelos juridicos inte-
resados en exponer las fuerzas e intereses que se ocultan detras de la logica
o el apriorismo axiologico. Creemos que el trialismo representa el mejor
modelo para no perder de vista que, detras de la supuesta “asepsia racional”
de la inteligencia artificial, se desenvuelven esquemas de poder encubiertos
que continuan operando.

Tal como afirmabamos al comienzo de este trabajo, el éxito de la in-
vestigacion cientifica estard sujeto a la forma en que adecue medios a fines.

51 Ladindmica que se establece entre profesores y estudiantes en mucho informa este
enriquecimiento. Los estudiantes con frecuencia problematizan situaciones que no
habian sido advertidas por quien investiga.
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Paralograr este objetivo serd necesario desplegar una estrategia. Por nuestra
parte, nos resulta mas satisfactorio emprender una estrategia que permita
identificar aspectos facticos, logicos y valorativos en el objeto de estudio.
Entendemos que esa opcidn es ofrecida por la teoria trialista del mundo
juridico y su metodologia juridica.
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El Derecho como conjunto de reglas

John Austin definié al Derecho como un conjunto de mandatos (com-
mands),! esto es, de 6rdenes (tales como no matards) respaldadas por ame-

(*) Exposicién presentada en la Jornada sobre el tridimensionalismo en el Derecho y la
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(**) Profesor Titular de la Facultad de Derecho de la UNR.

1 AUSTIN, John, The Province of Jurisprudence Determined, Londres, John Murray, 1832,
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nazas (del tipo porque si lo hicieres, serds sancionado con la pena de prision
de diez afios),? emanadas de un soberano?® y dirigidas a un grupo que tiene
el habito general* de obedecerle.

Denunciando las profundas limitaciones de este modelo?, fue que Hart
comenzo a delinear el propio.

Asi, subray6 que el concepto propuesto por Austin sdlo sirve para des-
cribir las reglas que integran el Derecho penal (como la del homicidio que
referiamos antes) y las del Derecho de dafos (por ejemplo, no dafiards, porque
si lo hicieres, serds condenado a indemnizar a la victima), Gnicas ramas que
utilizan normas que pueden ser caracterizadas de esa manera.

Llamé reglas primarias a estas que asumen el formato de “6rdenes
respaldadas por amenazas”, sefialando que refieren a conductas humanas e
imponen obligaciones a las personas.

Ahora bien, si nuestra comunidad se rigiera inicamente por reglas
primarias tendriamos algunos inconvenientes.®

El primero, la incertidumbre en cuanto a la identidad de las reglas.
Es que, ;como distinguiriamos una regla juridica de otra que no lo es (por
ejemplo, una que regulara los “buenos modales” en la mesa)?

El segundo, el caracter estatico de esas reglas. Asi, ante un cambio de
circunstancias que requiriera repensar las reglas primarias, ;cémo hariamos
para reformularlas?

Lecture I, pag. 6. La palabra command no es comun en inglés fuera del contexto militar
y conlleva una cierta idea de jerarquia que la palabra mandato no evoca. V. HART,
Herbert Lionel Adolphus, El concepto de Derecho, trad. Genaro R. Carri6, 22 edicién
(reimpresion), Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998, pag. 25.

2 AUSTIN, op. cit., pag. 10.

3 ldem, pag. 20. El soberano es un superior politico que no tiene el habito de obedecer
a nadie. No se piensa como Derecho la orden del ladrén de entregar el dinero bajo
la amenaza de disparar, porque el ladrén no es el superior politico de la victima. Cf.
HART, op. cit., pags. 12 y ss. y 103.

4 Esdecir, un habito que deberd ser verificado en la mayoria de los integrantes del grupo.

Una fundamental es su absoluta incapacidad para dar cuenta del Derecho consuetudinario.

6  Cf.HART, Post scriptum al concepto de Derecho, trad., Rolando Tamayo y Salmorén,
edicion de Penelope A. Bulloch y Joseph Raz, México, Universidad Nacional Auténoma
de México, 2000, pag. 25.

]
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El tercero, el limitado alcance de la presion social difusa como modo de
garantizar la aplicacion de la regla. En efecto, resulta ineficiente encargarle a
cada uno de los individuos de la comunidad el control del cumplimiento de
las reglas juridicas y la aplicacién de la sancién ante su infraccién (precisa-
mente lo que sucede con las reglas de los “buenos modales”). Por ello ;qué
necesitariamos para organizar un sistema de administracion de castigos ante
la infraccion de las reglas primarias?

Hart encontré que los sistemas juridicos cuentan con previsiones que
regulan tales circunstancias, refiriendo que se trata de reglas que no tienen
ese formato de “Ordenes respaldadas por amenazas”. Ademas, las caracteri-
za que no se ocupan de las conductas humanas, sino de las reglas primarias
(es decir, son meta reglas). Y, finalmente, tampoco imponen obligaciones
a las personas, sino que les confieren potestades juridicas, publicas (como
legislar o decidir litigios) o privadas (como crear o modificar relaciones
juridicas).

Las denomind reglas secundarias, clasificindolas en reglas de recono-
cimiento, de cambio y de adjudicacion.

Aunque puede asumir formas muy diversas’, la regla de reconocimiento
mas simple podria enunciarse como “sera Derecho lo que ordene el sobe-
rano” (lo que diga la “Reina en Parlamento” propone Hart®). Como puede
apreciarse, refiere a un criterio de origen (o pedigree, en tanto alude a la
genealogia del Derecho).

En general, la regla de reconocimiento no suele ser formulada explici-
tamente. No obstante, se evidencia cuando analizamos las operaciones de
identificacion de reglas que hacen los jueces® (por ejemplo, si constato que
en los tribunales aplican las reglas enunciadas por el soberano, puedo darme
cuenta que la regla de reconocimiento vigente indica que sera Derecho lo
que el soberano ordene).

7  HART, El concepto..., cit., pag. 126.
8  Idem, pig. 84.
9 Idem, pig. 127. También Post scriptum..., cit., pags. 33 y 47.

163



INVESTIGACION Y DOCENCIA

Gracias a ella podemos distinguir las reglas juridicas de las que no lo
son y determinar si estamos frente a un sistema juridico independiente o
una parte subordinada de un sistema mas amplio.!°

Las reglas de cambio, por su parte, establecen el modo en que pode-
mos, haciendo o diciendo ciertas cosas, introducir nuevas reglas primarias
y extinguir o modificar reglas primarias anteriores. !!

En esta categoria ubicamos las que confieren potestades legislativas
publicas (por ejemplo, las que rigen el funcionamiento de una legislatura)
y las que conceden a los individuos potestades legislativas limitadas (por
ejemplo, las que regulan cdmo celebrar un contrato).

Finalmente, las reglas de adjudicacion identifican a los individuos ha-
bilitados para juzgar, les otorgan competencia y definen el procedimiento
que deberdn seguir.

Suele afirmarse que el juez descubre (y no crea) el Derecho. Sin embargo,
Hart advirti6 que, en la mayoria de los casos, la vaguedad que afecta a las pala-
bras utilizadas por la regla (por ejemplo, el que robe con arma serd sancionado
con pena de hasta quince afios de prision), requerird decisiones del juez (;consi-
deraré “arma” a este objeto?) que podran conducir a resultados bien diversos.!?
Ademas, tampoco es infrecuente que el legislador haya omitido prever algin
supuesto, y que sea el juez el que deba proveerse una regla para resolver el caso.

Estas dos caracteristicas (la indeterminacion e incompletitud del De-
recho) llevaron a Hart a concluir que, en tales circunstancias, el juez crea el
Derecho!? ejerciendo su discrecionalidad.

La polémica con Dworkin

Luego de que Hart publicara “El concepto de Derecho”, Ronald Dworkin
(que seria su sucesor en la catedra) le efectud una serie de cuestionamientos.

10 HART, El concepto..., cit., pag. 84.

11 [dem, pags. 99y ss.

12 [dem, pags. 15y 155.

13 Paraser mas precisos, aplica el Derecho que le confiere (y también limita) su poder para
crear Derecho.
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Uno de los puntos de conflicto fue la afirmacion hartiana de que el
Derecho es indeterminado e incompleto, y su conclusion de que, en tales
supuestos, el juez crea Derecho ejerciendo su discrecionalidad. En el esquema
dworkiniano, por el contrario, no podian presentarse tales casos porque,
recurriendo a los principios morales que integran su modelo de sistema
juridico, todo caso concreto tiene siempre una inica respuesta correcta. !4

El segundo tema conflictivo era la regla de reconocimiento hartiana.
Dworkin invocé su insuficiencia, apoyandose en un caso estadounidense
del siglo XIX. Es que, como enseguida veremos, los jueces basaron la deci-
sion que alli tomaron en un principio moral que no cumplia con el criterio
hartiano del pedigree.

El caso del nieto apurado

En 1880, Francis B. Palmer otorgé testamento en favor de Elmer E.
Palmer, su nieto de catorce afios, con quien convivia. Dos afos después, le
comunicé su intencion de revocar tales disposiciones. Ante ello, el joven
heredero lo envenend, causandole la muerte.

Elmer fue juzgado, declarado culpable del homicidio de su abuelo y con-
denado a prisién. Mientras cumplia la pena en un reformatorio estatal, sus
tias (las seforas Riggs y Preston, a las que el testamento concedia pequefios
legados), lo demandaron ante un juzgado civil.

Pretendian las demandantes que el juez anulara las disposiciones tes-
tamentarias que favorecian al homicida, esgrimiendo que habia sido tinica-
mente su delito lo que impidié que fueran revocadas. Teniendo presente tal
circunstancia, no podia recompensarselo ahora, entregandole lo que nunca
habria recibido si la victima hubiera continuado con vida.

El nieto se defendid, invocando que el testamento habia sido confec-
cionado en debida forma (inico tema a debatir en esta sede civil, puesto
que su responsabilidad penal ya habia sido juzgada y estaba purgando su

14 HART, Post scriptum..., cit., pdgs. 54y ss.
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condena) y que, habiéndose producido la muerte del testador, sélo restaba
que le concedieran sus bienes.

En los paises que pertenecen a la familia juridica del Common Law, el
Derecho sucesorio no indicaba respuesta para esta hipotesis.'> Por ello, en
primera instancia la demanda fue rechazada y el juez habilit6 al nieto para
que heredara a su abuelo.

Sin embargo, en el afio 1889, con voto dividido, el Tribunal de Apela-
ciones de Nueva York revoco esa decision.

Llevando la voz de la minoria, el juez John Clinton Gray propuso, sin
éxito, confirmar el rechazo de la demanda.

Argumentaba para ello que un testamento sélo podia ser revocado de
los modos previstos en la ley. Y no alteraba esa conclusion que el testador
hubiera tenido la intencion de modificarlo (o que entendiéramos que la habria
tenido, de haber sabido que el heredero iba a atentar contra su vida). La mera
intencion no es suficiente para producir la revocacion.

Sigui6 explicando que lo aqui pretendido era la reforma de un testamento
por una via anémala, con posterioridad a la muerte del testador y designando
herederos a quienes, tal vez, no hubieran sido elegidos por él. En suma, advirti6
que se le estaba pidiendo a los jueces que integraban el tribunal algo inadmisi-
ble: que, en representacion del fallecido, confeccionaran un nuevo testamento.

Agrego6 también que privar al nieto homicida de lo que (segun las re-
glas sucesorias) constituia su propiedad, significaba afiadirle un castigo no
previsto en la ley.

El juez Robert Earl, en voto que acompaii6 la mayoria, fue quien, por
el contrario, propuso modificar la sentencia venida en revision, acogiendo
la demanda de las tias y negandole la herencia al nieto homicida.

Para arribar a esa conclusion, inicié indagando la solucién de equidad
(de justicia de caso concreto!’). Asi, se pregunto, ;qué respuesta daria el le-

15 En los paises que, por el contrario, forman parte de la familia juridica del Derecho
europeo continental, el atentado del heredero contra la vida del causante es causal de
indignidad sucesoria (art. 2281, inc. a, CCC).

16 Caso Riggs vs. Palmer [1889] 115 NY 506.

17 Aristételes, Etica nicomdquea, trad. Julio Palli Bonet, Madrid, Gredos, 2019, pags. 120
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gislador (que omiti6 prever este caso) si hubiera sido consultado al respecto?
;Diria que es su intencién que los bienes de un testador sean transferidos
a quien lo ha asesinado con el proposito expreso de obtener su propiedad?

Notemos que, si Elmer hubiera obtenido los bienes de su abuelo por
la fuerza (por ejemplo, coacciondndolo para que otorgue testamento en su
favor), el sistema juridico le habria negado todo derecho sobre ellos. Entonces,
sdeberiamos concedérselos por haberlo asesinado?

Su argumento concluyé indicando que, pese a no haber sido dispuesto
por el legislador, rige un principio que nos advierte que nadie puede benefi-
ciarse con los frutos de su propio crimen.'s

A veces el Derecho también puede derivarse de principios morales (la
réplica de Hart)

Hart comenz6 a escribir la respuesta al cuestionamiento de Dworkin y
falleci6 antes de completar la tarea. Dos anos después, en 1994, sus discipulos
Penelope Bulloch y Joseph Raz publicaron (no obstante encontrarse incon-
cluso) el manuscrito, bajo el titulo de “Post scriptum al concepto de Derecho”.

Alli, Hart distingui6 su teoria (a la que llamé “positivismo suave”!”) de
los positivismos “de meros hechos” (que sostienen que el Derecho puede ser
exclusivamente identificado por referencia a sus fuentes sociales, sin recurrir
a la moral).

En tal sentido, admiti6é que es posible que algunos sistemas juridicos
incorporen en la regla de reconocimiento, a la par de las cuestiones de pedi-
gree, otro criterio para identificar el Derecho?’: la conformidad con principios
de justicia o valores morales.?!

y ss., Libro V, 10, 1137b, 10-30.

18 En andlogo sentido, una prueba obtenida ilegalmente no puede valer en juicio (lo que
se conoce como la doctrina del “fruto del arbol envenado™).

19 HART, Post scriptum..., cit., pag. 26.

20 [dem, pig. 23.

21 Que también podrian constituir limites constitucionales al contenido de la legislacion.
ldem, pag. 22.
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Al declarar que el principio “nadie puede beneficiarse con los frutos de
su propio crimen” es Derecho valido, la decision del juez Earl evidencié que
la regla de reconocimiento estadounidense incorpora, ademas del pedigree,
un criterio de identificacién diferente: la conformidad con un principio de
justicia (en el caso, de equidad).

Aclaro, sin embargo, que eso no significa establecer una conexién nece-
saria entre Derecho y moral (como afirman los iusnaturalistas al indicar que
toda regla debe ser justa para que podamos considerarla vélida). Para Hart,
por el contrario, disposiciones perversas igualmente pueden ser Derecho.
Esto sélo quiere decir que hay una conexidn contingente entre Derecho y
moral.?? De tal modo, del hecho que exista la posibilidad, en determinados
sistemas juridicos, de incluir a los principios morales entre los criterios para
identificar reglas, no se concluye que deba ser asi.

Claro esta, la posibilidad de conocer con certeza las conductas que pro-
ducen Derecho (principal ventaja del positivismo) se pierde un poco con este
positivismo suave, al admitirse que también pueda identificarselo a partir
de criterios morales (que son controvertibles).??

Finalmente, Hart prefiere no tomar posicion respecto del caracter obje-
tivo de los valores, habida cuenta que, cualquiera sea la respuesta que demos
a esa cuestion, no variard el deber moral del juez (hacer el mejor juicio moral
que pueda sobre cualquier cuestion moral que deba resolver).?* Por ello,
tampoco estd definido sila regla de reconocimiento manda declarar Derecho
a una norma moral que ya existe o, por el contrario, constituye directiva
dirigida al tribunal invitandolo a crear Derecho conforme a la moral.

Las ventajas del marco tedrico tridimensional

Contrastando la corriente descripta con la teoria trialista del mun-
do juridico?’, pueden evidenciarse las ventajas que produce contar con

22 Idem, pag. 49. También en El concepto..., cit., pags. 250 y ss.

23 HART, Post scriptum..., cit., pag. 27.

24 [dem, pags. 30y ss.

25 P.v, entre muchos otros, GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccion filoséfica al Dere-
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categorias que permitan ingresar los datos necesarios para el analisis del
fenémeno juridico.

En efecto, entender la ubicacion socioldgica de la costumbre como
manifestacion de la ejemplaridad, modo espontaneo de produccion juri-
dica, enriquece el didlogo que puede establecerse con relaciéon al Derecho
planificado. La cuestion acerca de si los jueces crean o no Derecho, en este
esquema, pierde sentido, habida cuenta que se evidencia su claro papel juri-
geno como promotores de costumbre segmentada y su intervencion (aunque
mas limitada) como planificadores.

Ademas, la controversia acerca de la existencia de una solucién correcta
para cada caso opuesta a la discrecionalidad judicial, se resuelve como dos
posibles respuestas, la una emanada de la dimensién axioldgica yla otra dela
normoldgica. La diversa naturaleza del dato clarifica el problema y demuestra
la ausencia de contradiccion (al fin se trata de puntos de partida distintos,
aunque ambos integrables en el modelo multidimensional).

La inclusion de principios morales en la regla de reconocimiento, a su
turno, tiende a ingresar aspectos de una dimensién dentro de otra, sin con-
tar con herramientas apropiadas que permitan dilucidar las interacciones.
Adicionalmente, al considerar el planteo axiolégico como una dimension
diversa del fendmeno juridico, hay espacio para habilitar temas altamente
significativos que, caso contrario, quedan por fuera (como, por ejemplo, el
“nivel objetivo” de los valores que propone Dworkin).

En suma, encontramos que el analisis del fendmeno juridico puede
enriquecerse y clarificarse a partir de la utilizaciéon de marcos teéricos mul-
tidimensionales.

cho. La teoria trialista del mundo juridico y sus horizontes, 6* edicién, 5° reimpresion,
Buenos Aires, Depalma, 1987; CTURO CALDANTI, Miguel Angel, Una teoria trialista
del mundo juridico, Rosario, FDER Edita, 2019; del mismo autor, Proyecciones acadé-
micas del trialismo, Rosario, FDER Edita, 2017; Proyecciones académicas del trialismo
II, Rosario, FDER Edita, 2018; Bases del pensamiento juridico, Rosario, UNR Editora,
2012; Distribuciones y repartos en el mundo juridico, Rosario, UNR Editora, 2012;y La
conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia juridica, Rosario,
Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2000.
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Adorno comienza su teoria estética diciendo que “hallegado a ser obvio
que ya no es obvio nada que tenga que ver con el arte”,2 es decir, lo unico

(*) Abogado (UNR). Doctorando en Derecho (Christian-Albrechts-Universi-
tit zu Kiel). Adscripto en la catedra “C” de Filosofia del Derecho (FDER-UNR).
juanignaciochia@gmail.com

1 “El derecho no es exactamente igual a la totalidad de las leyes escritas.” Esta frase,
extraida de un fallo del Tribunal Constitucional Federal de Alemania, se encuentra ci-
tada en ALEXY, Robert, Begriff und Geltung des Rechts, Friburgo de Brisgovia, Herder,
1992, pag. 119. En adelante, todas las traducciones al espafol, tanto del aleman como
del inglés, pertenecen al autor de este articulo.

2 ADORNO, Theodor W., Gesammelte Schriften in zwanzig Binden. 7. Asthetische Theo-
rie, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1970. Aqui utilizamos la traduccién de Jorge Na-
varro Pérez en la version de Akal Ediciones: ADORNO, Th. W., Teoria estética. Obra
completa, 7. Edicion de Rolf Tiedemann con la colaboracién de Gretel Adorno, Susan
Buck-Morss y Klaus Schulz, Madrid, Akal, 2004.

En la primera clase del curso de Estética dictado en el semestre de invierno de 1958/59,
Adorno parece presentar una concepcion tridimensional del objeto artistico, en cuya
dimension factica estarian los objetos estéticos, la obra de arte, la praxis; mientras que la
dimension légica estaria constituida por el aparato conceptual en torno al arte, es decir,
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evidente del arte es la pérdida de su evidencia. Otro tanto podria decirse del
derecho del arte como rama juridica auténoma, cuya existencia misma no
esta exenta hoy de polémica. Para muchos, su caracter de rama juridica dista
de ser evidente. El presente articulo tiene como propdsito resefiar brevemente
algunos enfoques en torno a este problema, ofreciendo ciertas aproximacio-
nes acerca de qué es lo que ha tenido lugar hasta ahora respecto al espacio
delajuridicidad que nos ocupa. En primer lugar, nos concentraremos en los
desarrollos doctrinarios de los dmbitos anglosajon y germanoparlante, en los
que el derecho del arte encontré un terreno fértil para su desenvolvimiento, y
en América Latina, desde donde escribimos, para luego analizar los aportes
que pueden hacerse desde el tridimensionalismo juridico.

En el prefacio del primer nimero de la Art Law Review, editado a
fines de 2020 por Lawrence Kaye y Howard Spiegler, los autores sefialan
que “si consideramos el common law inglés, en el cual se basa el derecho
estadounidense, y que se originé en la temprana Edad Media, el campo del
derecho del arte en los Estados Unidos puede correctamente ser calificado
como un recién nacido.” “Las raices del derecho del arte en los Estados
Unidos —contintdan los autores— comenzaron bajo la forma de casos
intermitentes a principios y hasta mediados del siglo XX, cuando los artistas
visuales empezaron a afrontar problemas en la proteccion de su obra —y de
ellos mismos— particularmente en las areas de copyright y obscenidad.”

Amén de ello, cabe tener presente la salvedad de que “un corpus
juridico que pudiera ser caracterizado como derecho del arte no comenzé a
afianzarse sino hasta la década de 1960, e incluso entonces de la manera mas

las consideraciones estéticas de indole tedrica. Una dimension valorativa estaria dada
por el juicio de gusto que para Adorno —como para Hegel- es objetivo. Cf. ADORNO,
Theodor W., Estética 1958/59, traduccion y prélogo Silvia Schwarzbdck, 1¢ ed., Buenos
Aires, Las Cuarenta, 2013, pag. 59 ss.

3 KAYE, Lawrence M./SPIEGLER, Howard N. (eds.), “Preface” en The Art Law Review,
Londres, Law Business Research, 2020, pag. vii.

4  Idem
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desorganizada.”® En 1972, el profesor John Henry Merryman impartid, en la
Escuela de Derecho de Standford, la primera clase formal de derecho del arte
en una escuela de derecho de Estados Unidos, titulada “Art and the Law”.
Afos mas tarde, en el verano de 1975, Merryman escribiria que comenzo
este curso opcional parcialmente movido por el deseo de determinar si el
derecho del arte era realmente a field, y alli mismo sefialé que recibi6 “gran
cantidad de burlas por parte de sus colegas, que consideraban que toda la
empresa era frivola e insustancial.”®

Merryman observé que la razén fundamental para crear este nuevo
espacio curricular dedicado al derecho del arte era “el crecimiento del
mercado norteamericano del arte yla emergencia de los Estados Unidos como
un gran mercado del arte, implicaba problemas e intereses lo suficientemente
importantes y complejos como para requerir los servicios de abogados en
ejercicio especialmente preparados y sensibilizados.””

En este punto, Kaye y Spiegler describen el transito del derecho del arte
de “una serie de casos aleatorios relacionados con artistas visuales y cuestiones
emergentes que afectaban al creciente mercado del arte” a “un cuerpo legal
convincente.”® El abanico amplio de repartidores y recipiendarios en este
campo que “van desde los artistas mas pobres hasta las empresas y entidades
gubernamentales mas sofisticadas”® y el calibre de las necesidades e intereses
en juego hizo que “los expertos en la materia tomaran los principios juridicos
generales y las dreas de practica y los aplicaran a las necesidades unicas
de las partes interesadas en el derecho del arte, ademas de crear nuevas
especialidades de aplicacion exclusiva a los litigios y las transacciones del

5 Idem.

6 Idem. En este punto, los autores citan MERRYMAN, John Henry, “Art and the Law,
PartI: A Course in Art and the Law” en Art Journal, vol. 34, N° 4 (Summer 1975), pags.
332/334.

7 Idem.
8  Ibidem, pag. viii.
9 Idem.
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derecho del arte.” 19 El problema del arte enrarecié toda una serie de ambitos
de lo juridico, constituyéndose en una materia transversal.

Al igual que en Estados Unidos, en los paises de habla alemana,
especialmente en Alemania, el derecho del arte se entiende desde hace
décadas como un campo de investigacion independiente y abarcativo desde
la década del970. De tal suerte, en este espacio se celebran regularmente
jornadas!! sobre el derecho del arte, existen revistas especializadas en la
materia'?, y numerosos bufetes de abogados se han especializado en é1.13

En la doctrina alemana, Peter Lynen reconoce al menos cuatro tesis
respecto a la existencia del derecho del arte.!* El espectro de respuestas va
desde la inexistencia del derecho del arte como rama del derecho, ya que
el arte como materia del derecho se extiende a todos los campos, hasta la
consideracion del derecho del arte como una materia transversal con limites
abiertos y fluidos, “porque depende de quién haga qué corte transversal y
en qué momento, y con qué enfoque metodoldgico.”!> Como desarrollo de
esta tltima posicion, se afirma que el derecho del arte se estd consolidando
como una disciplina'® propia, especialmente desde el punto de vista del arte
y de los artistas, es decir, que “se pone en primer plano la autolegalidad
y las caracteristicas estructurales propias de las artes y se las incluye en

10 Idem

11 P.ej., anualmente las Heidelberger Kunstrechtstage des Instituts fiir Kunst und Recht
(https://www.ifkur.de/index.php/kunstrechtstage, 15-2-2022) o la Tagung Kunst und
Recht con motivo de Art Basel (https://ius.unibas.ch/de/aktuelles/recht-aktuell/ra-de-
tails/news/recht-aktuell-kunst-recht-2020-art-law-2020/, 15-2-2022).

12 V.gr, Zeitschrift Kunst und Recht (KUR) (https://www.kur-journal.de, 15-2-2022).

13 Entre muchos otros: http://kunstrecht-anwalt.com/; http://kunst-kulturrecht.de/; ht-
tps://zantke.de/kunstrecht-2/; https://www.kunstrecht.de/, 15-2-2022.

14 LYNEN, Peter, Kunstrecht 1: Grundlagen des Kunstrechts, Wiesbaden, 2013, pags. 25 y ss.

15 Ibidem, pag. 26.

16 Este término es utilizado por Lynen. Sin embargo, este autor se refiere al derecho del
arte como una materia transversal del derecho del arte, que se enriquece con las pers-
pectivas provenientes del campo del arte.
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la configuracion e interpretacion del derecho.”!” Otro enfoque consiste en
reducir el derecho del arte a dreas individuales del derecho, como los derechos
de autor, la proteccion de la propiedad cultural y los derechos de actividades
artisticas especificas o grupos individuales de artistas.

El contenido del derecho del arte en el ambito germanoparlante estd media-
namente delineado por la doctrina, y es objeto de estudio en varios manuales y
tratados recientes'®, diferenciando entre aquello que hace ala proteccion del arte
como bien cultural y aquello que hace a su circulacion en el trafico negocial.'* En
la frontera entre ambas zonas, se encuentran el derecho de los bienes culturales,
el derecho penal y el derecho laboral. En lo que hace a la proteccion del arte, la
doctrina menciona el derecho internacional y europeo, el derecho constitucional,
el derecho administrativo, el derecho de las empresas, instituciones y fundaciones
del derecho ptiblico, el derecho tributario y aduanero, y el derecho de la seguri-
dad social de los artistas. En cuanto a la faz de corte netamente econémico, se
distingue el derecho internacional privado, el derecho civil y comercial, el dere-
cho societario, el derecho de propiedad intelectual, las costumbres y las normas
profesionales del campo del arte, entre otras.?° Si bien esta enumeracion parece
dar cierto halo de claridad al contenido del derecho del arte, queda abierto el
interrogante acerca de qué es lo comun en esta yuxtaposiciéon normativa.

En América Latina, por el contrario, el derecho del arte se entiende
tradicionalmente de forma mucho mas restringida y se limita sélo a deter-
minadas areas de este amplio campo. Apenas hay ejemplos sobre el tema.

17 1bid., pag. 27.

18 Cf. p.ej. FISCHER, Hermann Josef/REICH, Steven A. (eds.), Der Kiinstler und sein Recht.
Ein Handbuch fiir die Praxis, 2* ed., Munich, 2007; UNVERZAGT, Alexander/ ROCKRA-
TH, Gereon (eds.), Kultur ¢ Recht. Praxisorientiertes Rechtshandbuch fiir Kiinstler und
Kulturmanager, Stuttgart/Berlin, Raabe, s/e; STERN, Klaus, Das Staatsrecht der Bundesre-
publik Deutschland, Band IV, Die einzelnen Grundrechte, vol. de la 2* mitad, Munich, 2011;
MERLEN, Detlef/PAPIER, Hans-Jirgen, Handbuch der Grundrechte in Deutschland und
Europa, alli HUFEN, Friedhelm, Kunstfreiheit, Heidelberg, C.F. Miiller, 2011; PFEFFER,
Alexandra/RAUTER, Roman Alexander, Handbuch Kunstrecht, 2* ed., Viena, 2020.

19 LYNEN, op. cit., p. 25.

20 Cf.idem.
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Una de las pocas referencias explicitas es el trabajo publicado en 2018 por
Diego Guzman,?! del Departamento de Derechos de Autor de la Universidad
Externado de Colombia, y se ocupa exclusivamente de los derechos de autor.

Por regla general, especialmente en Argentina, el término derecho del
arte se entiende inicamente como derecho de autor. Este es el resultado
de una exhaustiva revision de la literatura especializada en los motores
de busqueda cientifica mas importantes de América Latina, que recoge el
Centro Argentino de Informacién Cientifica y Tecnolégica (CAICYT) del
CONICET. Entre ellas se encuentran Latindex, el Nucleo Bésico de Revistas
Cientificas —en el drea de las ciencias sociales—, SCiELO (Scientific Electro-
nic Library Online), Portal de Publicaciones Cientificas y Técnicas, Catalogo
Colectivo de Libros de CONICET y unidades relacionadas.??

En ocasiones, el derecho del arte también se equipara a la proteccion
de los bienes culturales, equiparando el derecho de los bienes culturales y
el derecho del arte y centrandose en la legislacion sobre bienes culturales.??

De lo aqui resefiado podemos concluir que no es mayoritaria la voz de
aquellos autores que entienden el derecho del arte como una rama juridica
auténoma. Cabe en este punto que nos preguntemos cual es el dbice para ello.
Nos permitimos aventurar la hipdtesis de que tal vez no se ha identificado
la rama como tal porque hasta ahora se pensé al derecho como un conjunto
de normas. En el tratamiento del derecho del arte primé una visiéon unidi-
mensional. Y aqui es en donde el tridimensionalismo?* se vuelve condicion
de posibilidad del derecho del arte, para el reconocimiento de su autonomia.

21 GUZMAN, Diego, Derecho del arte. El derecho de autor en el arte contempordneo y el
mercado del arte, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2018.

22 Puede v. http://www.caicyt-conicet.gov.ar/sitio/, 15-2-2022.

23 P.ej., http://www.derecho.uba.ar/academica/posgrados/prog_actua_der_leg_cultural.
php y http://hgt.usal.edu.ar/archivos/www/imagenes/legislacion_cultural-_iturral-
de-_3_a-_2018_0.pdf, 15-2-2022.

24 Una historizacion del origen y expansion del tridimensionalismo juridico aparece como
talen GOLDSCHMIDT, Werner, Der Aufbau der juristischen Welt. Theorie der Austeilung,
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Siadoptamos como marco tedrico-juridico el trialismo, el aparato cate-
gorial desarrollado por esta teoria nos permite incluir dentro del volumen del
objeto juridico, es decir, como parte integrante de la respuesta a la pregunta
qué-es-derecho, una dimension socioldgica, en la que detenta un rol de im-
portancia la nocién de reparto: resulta juridico beneficiar o perjudicar. De tal
suerte, el arte —el acto artistico— no es menos juridico que el acto comercial,
o el acto administrativo, o el contrato, puesto que podemos permitirnos
decir que no hay diferencias fundamentales en el mundo de lo factico, en
el terreno de la realidad social, aunque las haya en el mundo de las normas,
pues del mundo de los hechos sdlo interesan aquellos que causen beneficios
o perjuicios, dado que de ellos puedo predicar su justicia o injusticia.

De ello se deriva que el arte siempre fue un problema juridico, desde
siempre tuvo un contenido juridico. Sin embargo, ;por qué no fue también
desde siempre considerado una rama? Algo impide visualizar el fenémeno
de manera unitaria.

Hasta el momento la consideracion del derecho del arte ha recorrido una
senda en la cual pueden reconocerse tres etapas. Una primera etapa, en la que el
arte no era un fenémeno juridicamente relevante, sino, en todo caso, un proble-
ma atinente a otras disciplinas, como la filosofia del arte, la estética, la historia
del arte, la psicologia o la sociologia del arte. En un segundo momento, por
mor del crecimiento de su importancia econdmica, empezd a ser conveniente
comenzar a pensar al arte en términos juridicos, ocupandose de adaptar los
distintos campos de la normatividad a las problematicas especificas del arte.
Tal vez estemos atravesando aun esta etapa, en la que el derecho del arte es
un fenémeno juridico, pero sin un tratamiento unitario. De ello da cuenta la
gran variedad de manuales en distintas latitudes que se encargan de recopilar
y yuxtaponer normas de contenido a veces contradictorio.

ihrer Gerechtigkeit und ihrer Normierung, Wiesbaden, Franz Steiner, 1963, pags. 22y ss. ;
Introduccion filoséfica al Derecho. La teoria trialista del mundo juridico y sus horizontes, 7
ed., Buenos Aires, LexisNexis Argentina, 2005, pags. 18 ss. y CIURO CALDANI, Miguel
Angel, Una teoria trialista del mundo juridico, Rosario, FderEdita, 2019, pags. 29 y ss.
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Resta recorrer una tercera etapa en la que el arte sea considerado un
fendmeno juridico y reciba tratamiento unitario, sistematico.

Esta claro que en cada una de estas fases se parte de marcos teéricos dis-
tintos, de la amplitud o estrechez con la que se conciban los alcances del objeto
juridico. El derecho del arte, analizado desde marcos tedricos no integrativistas,
unidimensionales o bidimensionales, ha sido invisibilizado. Y ello no esta exento
de consecuencias, sino que éstas se despliegan en las tres dimensiones:

1. Enla dimension socioldgica, podemos reconocer que innegablemente
“existen nuevas posibilidades en el arte (...) la relacion del arte con su exterior
se ha modificado, se ha vuelto mas abierta.”?* Y “los conceptos y las pala-
bras son mas pequenos que la vida y la realidad social.”2¢ Si no se tienen en
cuenta los hechos, como por ejemplo las nuevas practicas y formas artisticas
del appropiation art, street art, crypto art, digital art, entre otras, o el arte
generado por el desarrollo y la aplicacion de tecnologias disruptivas, como
blockchain y smart contracts, artificial intelligence, neural networks, virtual
y augmented reality, non fungible tokens, etc., se corre el riesgo de que un
gran numero de fenémenos no sean captados por el derecho.

2. Enla dimensién normoldgica, si bien existe una profusién de normas,
y algunos criterios orientadores contemplados normativamente que son lo
suficientemente amplios, no hay delineados principios y reglas que sean de
aplicacion a las particulares caracteristicas de esta materia. En ausencia de
una teoria general que defina al derecho del arte como especificidad material,
auténoma y compleja, con principios (v.gr. resguardo de la obra, proteccion
del artista, etc.) y reglas propios, las normas no logran captar, describir ni
integrar acabadamente las conductas artisticas proyectadas, debido a la frag-
mentariedad y asistematicidad de las respuestas brindadas por la dogmatica

25 BUNZ, Mercedes, “Cruzar las fronteras en lugar de importar y exportar. Sobre la moda,
el arte, el trabajo y un nuevo tipo de poder”, en La utopia de la copia: el pop como irri-
tacién, 1* ed, Buenos Aires, InterZona, 2007, pag. 85.

26 CIURO CALDANTI, op. cit., pag. 87.
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juridica y los planteos tradicionales en relacion con el artista y su obra, y
la sociedad con respecto a ellos, lo cual redunda en su desproteccion. Los
problemas relacionados con el arte enrarecen todo el funcionamiento de las
normas y requieren encargados del funcionamiento y protagonistas espe-
cialmente calificados.

3. Enla dimension dikelogica, restan definir estandares de correccion,
en un ambito en el que estamos en presencia del artista, que es un productor
débil, que se desenvuelve en un contexto axioldgico-juridico en el que el
valor utilidad entra en una relacion tensa con otros valores, y donde el valor
justicia detenta un rol orientar para la construccion de respuestas juridicas
humanistas.

En sintesis, al no verificar la existencia de normas, otros marcos tedricos
no verifican la existencia de ramas. Desde el trialismo, en cambio, puede
aseverarse que existe una rama del derecho porque se parte de afirmar que
hay juridicidad cuando hay adjudicacién con perjuicios o beneficios, de la que
pueda predicarse su justicia o injusticia, con una regulacion especifica, y con
especiales exigencias de justicia. Todo ello se verifica en la rama sub examine.

Quiza hasta ahora el mayor obstaculo para identificar el derecho del
arte como una rama juridica auténoma no haya sido el derecho del arte
mismo, sino los marcos tedricos que se utilizaron para analizarlo. Cabe
que nos preguntemos qué visibiliza o qué invisibiliza cada marco teérico,
qué enmascara o desenmascara cada teoria. Y entonces, parafraseando el
titulo de un articulo de. Miguel Angel Ciuro Caldani?’, puede que entonces
el tridimensionalismo sea una apertura al mundo del derecho del arte, su
condicion misma de posibilidad.

27 CIURO CALDANTI, Miguel Angel, “El trialismo, una apertura juridica al mundo del
arte” en Revista de Filosofia Juridica y Social, N° 36, 2015, pags. 225/274.
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LOS NEOCONSTITUCIONALISMOS Y EL TRIALISMO

JuaN PaBLo CIFRE (*)

No cabe en esta oportunidad efectuar un estudio “meta” tedrico de los
denominados “neo-constitucionalismos”, ni tampoco de las distintas tesis
que sostienen los autores que asi se auto-titulan o que asi son catalogados.
Sin embargo, estimamos de utilidad efectuar una aclaracién de lo que asi
vamos a calificar a los meros fines aqui trazados.

En sentido semejante al que empleaba Bobbio al referirse al positivis-
mo, se ha sostenido que el “neo-constitucionalismo” puede implicar tanto
un modelo institucional, una ideologia (o preferencia politica) o una teoria
juridica (un marco tedrico).! Ademas, en cuanto teoria juridica, podemos
encontrar posiciones que también pueden (o suelen) ser catalogadas como
“neoconstitucionalistas” y que podrian calificarse como iusnaturalistas?,
como también otras (que no dejan de resultar criticas de las primeras) que
bien podrian ser calificadas como iuspositivistas.3

(*) Profesor adjunto de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
juanpablocifre@hotmail.com.

1  COMANDUCCI, Paolo, “Constitucionalismo: Problemas de definicién y tipologia”, en
Doxa, N°. 34, 2011, pag. 96, https://doxa.ua.es/article/view/2011-n34-constitucionalis-
mo-problemas-de-definicion-y-tipologia, 17-2-2022.

2 Puede verse: CARBONELL, Miguel, Neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2009; tam-
bién VIGO, Rodolfo Luis, Iusnaturalismo y Neoconstitucionalismo, EDUCA, 2015.

3 FERRAJOLL Luigi, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantis-
ta”, en Doxa, Nro. 34, pags. 15y ss., https://doxa.ua.es/article/view/2011-n34-constitu-
cionalismo-principialista-y-constitucionalismo-garantista, 17-2-2022.
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En definitiva, la voz que nos ocupa no escapa al problema de la am-
bigiiedad pero, ademas, en mucho, las diversas presentaciones que suelen
hacerse de estas ideas nos hace pensar en lo que Goldschmidt denominara
complejidad impura, pero ya no sélo a nivel (podriamos decir) horizontal
(entre las distintas dimensiones del Derecho), sino también (me atrevo a
indicar), vertical (o de planos de analisis). Esto es, en otras palabras, sin
establecer con claridad la distincidn entre el objeto de estudio, la filosofia
a él referida, la ciencia que lo estudia o la técnica (o los recursos tacticos,
dirfa Miguel Angel Ciuro Caldani en algun caso)* que se emplea en su
funcionamiento.

Entonces, en lo que hace a la relacién entre “neoconstitucionalismos”
y “trialismo” me limitaré en estas lineas a intentar trazar la vinculacion: a)
entre el marco tedrico tridimensionalista trialista y algunas de las principales
modificaciones que han operado en el sistema de respuestas juridicas (en el
Mundo Juridico, en el “Derecho”) que puede calificarse como “neoconsti-
tucionalismo” y, b) en medio de dicha tarea, ensayar alguna idea de lo que
podria denominarse la relacion entre el marco tedrico tridimensionalista
trialista y los marcos tedricos “neoconstitucionalistas” (pecando, en este
caso, de efectuar una extrema simplificacion).

Aclaramos entonces que, en cuanto al primer analisis, hablamos aqui
de “neoconstitucionalismo” haciendo referencia al fenémeno que tuvo lugar
a partir de la segunda mitad del Siglo XX y que, en lineas generales, implica:
a) la expansion y consagracion de los denominados Derechos Humanos
(mas alla de los clasicos derechos propios del liberalismo politico, y que
fueran llamados en su momento de “Segunda” y “Tercera Generacién”) en
los textos constitucionales y en los tratados internacionales; b) la exigibili-
dad inmediata de esos Derechos (y la consecuente desapariciéon o pérdida
de trascendencia de las otrora denominadas “clausulas” programaticas”);
¢) la consecuente “minusmodelacion”> de la respuesta legal, a la par del

4 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Significados Técticos de las Teorias Juridicas”, en
Revista de Filosofia Juridica y Social, Nro. 33, pags. 33 y ss.

5 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Lecciones de teoria general de derecho”, en Investi-
gacion y Docencia, Nro. 32, pag. 66 y ss. También puede verse, del mismo autor, Aportes
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requerimiento de respuestas basadas en la “justicia” (contenida ahora en
los preceptos constitucionales y convencionales), aun “a pesar” de la ley;
d) la consagracién de razonamientos justificatorios de las decisiones judi-
ciales que se sustentan en una pretendida “razonabilidad” a partir de este
nuevo sistema de fuentes.® En nuestro pais este fendomeno se puede constar
principalmente a partir de la vuelta a la democracia (la suscripcion de los
tratados de este tipo tuvo lugar en este periodo’) y la posterior reforma
de la Constitucion Nacional, asi como a la —desde entones— paulatina
“constitucionalizacion” y expansion de distintas ramas del mundo juridico
(Derecho del Consumidor, Medio Ambiente, Minoridad, Ancianidad, etc.),
hasta, en definitiva, la expresa inclusion de estos postulados en el Codigo
Civil y Comercial.®

La relacion de estos fenomenos con la Teoria, nos permite reafirmar
la “completitud”, la eficacia y la utilidad del marco tedrico integrativista
trialista que, con gran facilidad, permite dar cuenta y analizar con precision
lo acontecido.

Claro que la modificacion del objeto genera la necesidad de modificar
(o variar) algunas categorias: la descripcion de nuevas “respuestas” (o de
respuestas que se van modelando de forma distinta) exigen al “mapa” (a la
teoria) adaptarse a ellas, pero, insistimos, contamos con una herramienta en
permanente expansion y con suficiente adaptabilidad para describir y ana-
lizar la “complejidad” del Derecho (en definitiva, de esta parte de la cultura
y la vida humana) de forma clara. Veamos.

para una Teoria de las Respuestas Juridicas, Rosario, Consejo de Investigaciones de la
UNR, 1976.

6 CHAUMET, Mario, Argumentacion, Bs. As., Astrea, 2017.

7 Asila Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Ley 23.054, 1984; el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Ley 23.313, 1986; la Convencion sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, Ley 23.179, 1985; la Convencién
contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, Inhumanos o Degradantes, Ley 23.338,
1987; la Convencion sobre los Derechos del Nino, Ley 23.849, 1990, entre otros tratados.

8  Mais alld de la letra expresa de distintos preceptos contenidos en el Codigo (v. gr. el
propio titulo preliminar), puede verse KEMELMAJER DE CARLUCCI, “Pautas para
interpretar el Codigo, en Codigo Civil y Comercial”, Bs. As., Astrea, 2015, pags. 3y ss.)
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En cuanto a la dimension sociologica advertimos que las categorias
basicas de la dimension sociolégica del trialismo en su version original?y,
mucho mas, a partir del enriquecimiento efectuado por Ciuro Caldani'®,
permiten explicar de forma directa y sin ocultar (desenmascarando) las
modificaciones a las que nos hemos referido operadas en el Derecho (en
el objeto).

Asi podemos verificar que el fendmeno que se analiza implica, sin du-
das, otorgar mas poder al juez y, consecuentemente, declinar —al menos
en parte— la conduccion que tradicionalmente se reivindicaba por parte
del legislador. La modificacién del centro de gravedad de la “concrecién”, a
partir de la reglamentacion, de los “principios”, puesta ahora en manos de
los jueces sin requerir su previa “reglamentacion” (sobre lo cual volvemos al
referirnos al sistema de fuentes), genera este desplazamiento de las facultades
(v los deberes, claro esta) de decision.

En estalinea, sin dudas opera también una modificacién en cuanto a los
recipiendarios: el propio juez puede ser asi entendido como “beneficiado” si
se sostiene que esta mayor “cuota” de poder de decision es un dato positivo
o bien, “gravado” si se atiende a la responsabilidad que esta tarea implica.
También en la érbita de los recipiendarios se puede remarcar la ampliacion
del circulo de éstos que este giro “neoconstitucionalista” genera, de momento
en que “todos” pueden exigir directamente ante el juez la concrecion de los
Derechos. Claro esta que esta “ampliacion” (podriamos decir, de “posibilida-
des” de actuacion) no permea a toda la sociedad (los sectores mas vulnerables
dificilmente acceden a un “juez” que concrete sus “derechos”) y, ademas, en
ocasiones es sdlo aparente.

En cuanto al objeto, es posible verificar una ampliacién. La “potencia”
que, al menos en principio, brindan los “derechos”, se sujetan en este esquema
a desarrollos mas dindmicos y abiertos, en manos ya no necesariamente de

9  GOLSDCHMIDT, Werner, Introduccién Filoséfica al Derecho, Bs. As., Lexis Nexis,
2005.

10 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Una Teorfa Trialista del Derecho”, Bs. As., Astrea,
2020.
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un “parlamento” que requiere la formacion de (en ocasiones) dificultosos con-
sensos, sino de una multiplicidad de actores encargados de su “elaboracién”,
lo que permite dicha expansion. Estimo que esto asi lo podemos verificar,
por ejemplo, en la expansion de las nuevas ramas, muchas veces impulsadas
a partir de la doctrina, pero concretada jurisprudencialmente atin antes de
tener reflejo en la legislacion.

Con relacion a las formas, es posible advertir que el otorgar este
mayor poder a los jueces implica la participacién de un repartidor aris-
tocratico no anclado en una eleccién directa democratica (infrauténoma).
Precisamente entre los riesgos del neo-constitucionalismo se ha marcado
la confrontacién con el régimen republicano. En concreto, en cuanto los
modos de llevarse a cabo las adjudicaciones, entiendo que aqui se verifica
una manifestacion de este conflicto: esta delegacion en los jueces fuerza,
en determinados casos, a implementar nuevas formas en los ambitos de
debate, en el proceso judicial. Podriamos de alguna manera hablar de un
intento de compensar la falta de justificacién democratica del repartidor
con la (que podriamos llamar) “democratizacion de las formas del pro-
ceso” y que se manifiesta a partir de, por ejemplo, las acciones de clase, la
introduccién de la figura de los amicus curiae, la realizaciéon de audien-
cias publicas, entre otras nuevas manifestaciones del debate procesal que
aparecen como formas de legitimar las decisiones cuando éstas van mas
alla de las partes (y, por qué no, las materias) clasicas decididas en los
procesos judiciales.

En el plano de las razones nos podemos preguntar, justamente, por la
razén de esta delegacion (hoy incluso expresa) en los jueces: jcuanto hay
de auténtico movil de los supremos repartidores (sinceridad) y cuanto de
mera razon alegada (normas espectaculo)? Haciendo uso de la categoria
de “posibilidad”, ;cudntos de estos “derechos” que se consagran, de estos
“principios” que se mandan a “desarrollar” (determinar), pueden concre-
tarse? Por otra parte, entendemos que también nos debemos preguntar
por qué piensa la sociedad de esta delegacion. Asi, el alto perfil y estima
social de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los albores del
presente siglo (2003/2007) parecen venir de la mano de una Corte que
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“brinda”, “consagra” o “concreta” derechos (referimos a decisiones en
materia de delitos de “lesa humanidad”, en cuanto a la protecciéon del
medio ambiente, del consumidor, etc.). A la par de esto, y mas alld de que
pareciera que hoy resulta dificil sostener que exista un alto consenso en
cuanto a la consideracién del Maximo Tribunal, también se debe reparar
en qué piensa hoy la sociedad respecto de la “justicia” en general: pareciera
que aqui encontramos una contradiccion, siendo que segun las distintas
mediciones de opinidn, el Poder Judicial no cuenta con una alta estima
social y, sin embargo, en este departamento del Estado se deposita cada
vez mas “poder” para concretar los “derechos”.

Pasando a los limites, se advierte que en este nuevo modelo todos los
derechos son exigibles y se traslada, como deciamos, el poder -y la respon-
sabilidad- a los jueces para su efectivizacion. Pero, como adelantabamos,
no puede desatenderse la pregunta por la posibilidad del cumplimiento, de
la eficacia ya no de las leyes, sino de las mismas sentencias. Entonces, este
nuevo paradigma vuelve imperioso reparar en los limites con los cuales
se encuentran los jueces, ya sean estos generales o especiales y sin dejar
de prestar atencion a los limites voluntarios, pues las circunstancias per-
sonales de quienes ahora son llamados a decidir, en esta tarea elaboradora
de soluciones “mas alld” de la ley, pueden colisionar con los intereses de
otros factores de poder o grupos de presion, tal vez sin herramientas para
sostener su decision. Entendemos que, en este aspecto, podria pensarse en
una “re-significacion” de la “independencia” judicial, explorando nuevos
mecanismos que la aseguren.

En cuanto al orden de las adjudicaciones, se verifica un desplazamiento
de la “planificacién” a la “ejemplaridad” (jurisprudencia). Y, sin dudas, se
ha vuelto mas compleja la respuesta a la pregunta sobre quiénes mandan
o quiénes planifican (o, por qué no, ;cuanto se planifica?). Pareciera que el
“neo-constitucionalismo” es susceptible de generar mayor incertidumbre y
requiere un analisis mas profundo y sistematico de las (dispersas) decisiones
judiciales.

En cuanto a la dimensién normoldgica, en la versién del trialismo
de Goldschmidt encontramos que los “principios” estan presentes en la
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interpretacion (como corolario del elemento sistematico), pero su centro de
gravedad se halla en la determinacion, a partir del desarrollo de principios
¥, en su caso, en la elaboracion, a cargo del juez que cobraba protagonis-
mo en caso de carencia. Hoy el sistema de fuentes, con la amplitud de la
remision a la Constitucion, a la “finalidad” y a los “principios y los valo-
res”, torna difusa la distincion entre las tareas del funcionamiento, sobre
todo entre la interpretacion y la elaboracion y, en cierta medida también,
esconde las posibilidades de tension entre los autores y los encargados del
funcionamiento.

Por su parte, en la version actual del trialismo, se ha reparado en las
modificaciones operadas, siendo que en el émbito de las “normatividades” se
brinda espacio, ademas de a las normas, los imperativos y los ordenamientos
(que ya se contemplaban en la Teoria de Goldschmidt), a las instrucciones
y, en lo que aqui nos interesa, a los “principios”. También dentro del funcio-
namiento, ya hace tiempo se repard especialmente en la “argumentacion”,
incorporandose herramientas propias de los desarrollos “neoconstitucio-
nalistas”.

Aqui podemos volver también sobre los marcos teéricos neoconstitu-
cionalistas y debemos verificar el valor de ciertos aportes, pero entendemos
que en modo alguno se puede limitar la explicacion de “lo juridico” a partir
de los “principios” y de un particular sistema de fuentes. También podemos
ver que, en ocasiones, estas teorias no ponen en claro que, tal vez, las fina-
lidades refieren mas a la dimension sociologica, los principios atienden mas
a la dimension normoldgica y los valores pertenecen a la dimension dikelo-
gicall, asi como pocas veces encontramos categorias que puedan explicar la
dindmica de las adjudicaciones y la relacion entre éstas y las normatividades.

Finalmente, y en cuanto ala dimension dikelégica, en la relacion entre
trialismo y teorias “neoconstitucionalistas”, tenemos que el trialismo clasico
de Goldschmidt (mas objetivista), se encontraria en el plano axiolégico mas

11 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Neoconstitucionalismo, finalidades, principios,
valores y trialismo”, en La Ley, 2016-A-1008.
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cerca de las posiciones “neconstitucionalistas” iusnaturalistas. Los desarro-
llos ulteriores y actuales del trialismo, en general adoptaron otros postulados
¥, si bien coinciden en la necesidad de contar con esta “dimension”, proponen
que los “valores” son construcciones. !?

Compartimos la necesidad de introducir dentro de la teoria, en térmi-
nos “neoconstitucionalistas” la “pretension de correccion”y, en este sentido,
el desarrollo actual del trialismo contiene categorias que permiten lograr
una construccion que incluye, en estos términos, los “valores” pero supe-
rando el jusnaturalismo apriorista y poniendo ademas en evidencia que su
vinculacion (en ocasiones, aparente) con los textos (aun de textura abierta)
de las disposiciones constitucionales, frecuentemente ocultan al verdadero
repartidor y a las verdaderas razones del reparto.

En su caso, cabe aqui poner nuevamente de resalto el valor de la teoria
que brinda herramientas para verificar quién, cdmo y por qué construye
(los valores) en la realidad social y, a su vez, intentar enjuiciarlos sin dejar
de reconocer los limites (epistemoldgicos) de ese juicio critico.

Desde luego se pueden llevar a cabo muchos otros analisis valiéndose
de las distintas categorias con las que contamos, asi como también se pue-
den trazar muchas otras vinculaciones y distinciones con las denominadas
teorias “neoconstitucionalistas”. Sin embargo, estimamos que lo hasta aqui
expuesto brinda un panorama de los amplios horizontes que el trialismo
brinda al estudio del Derecho.

12 Alrespecto puede verse: CIURO CALDANI, Miguel Angel, Una Teoria..., cit., pags. 137
y SS.
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INVESTIGACIONES ACTUALES
EN LA CONSTRUCCION TRIALISTA

MiGueL ANGEL CIURO CALDANI (¥)

I) Ideas bdsicas

1. La teoria trialista del mundo juridico, fundada por nuestro homena-

jeado, el profesor Werner Goldschmidt, dentro de la concepcioén tridimen-
sional es un marco de extraordinaria riqueza para las investigaciones. En
este caso vamos a referirnos a las investigaciones que estamos realizando en
ese ambito en la actualidad.!

(*) Profesor emérito de la Universidad de Buenos Aires y titular de la Universidad Nacional

1

de Rosario, mciurocaldani@gmail.com; mciuroc@derecho.uba.ar.

Respecto a la teoria trialista del mundo juridico se puede ampliar por ej. en GOLDS-
CHMIDT, Werner, Introduccién filoséfica al Derecho, 62. ed., 5 reimp., Bs. As., Depal-
ma, 1987; La ciencia de la justicia (Dikelogia), Madrid, Aguilar, 1958; Justicia y verdad,
Bs.As., Depalma, 1978; CIURO CALDANI, Miguel Angel, Una teoria trialista del De-
recho (2% ed. de Una teoria trialista del mundo juridico), Bs. As., Astrea, 2020; Derecho y
politica, Bs. As., Depalma, 1976; La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas.
Metodologia Juridica, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2000, Cen-
tro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, https://drive.google.com/
file/d/1RRiIOEppdVaLbTmf8-iNJpV4bhoDnfFY0/view, 1-2-2022, Cartapacio, http://
www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/mundojuridico/article/view/961/794, 1-2-2022;
Aportes para una teoria de las respuestas juridicas, Rosario, Consejo de Investigaciones
dela UNR, 1976, Centro de Investigaciones ... cit., https://drive.google.com/file/d/11]X-
zawgY2rB10p-RYSVe-16jQf5gR0zf/view, 1-2-2022. En general se puede c. bibliografia
trialista en Centro de Investigaciones ... cit., https://centrodefilosofia.org/, 2-2-2022 y
Cartapacio cit., http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/mundojuridico, 2-2-2022.
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Dentro de la concepcién tridimensional, el trialismo integra en comple-
jidad pura en el objeto juridico repartos de potencia e impotencia (es decir,
de lo que favorece o perjudica a la vida) (dimension socioldgica) captados
por normatividades (dimension normoldgica) y valorados (los repartos y
las normatividades) por un complejo de valores que culmina en la justicia
(dimension dikeldgica).? El1 complejo tridimensional referido tiene especifi-
cidades en la materia, el espacio, el tiempo y las personas.

En el presente caso nos ocupamos de las dindmicas y las relaciones
entre las dimensionesy entre las especificidades materiales y espaciales, todas
tridimensionales, segun el estado actual de la investigacién que venimos de-
sarrollando al respecto, sin entrar, por razones de tiempo para la exposicion,
a las particularidades temporales y personales.

II) Dindmica y relaciones entre las dimensiones juridicas
1) Dindmica

2. La dinamica de todas las respuestas juridicas, en este caso las di-
mensiones, puede ser de expansion o de retraccion, movimientos que de-
nominamos respectivamente plusmodelacion y minusmodelacion. Puede
haber plusmodelaciones y minusmodelaciones socioldgicas, normoldgicasy
dikeldgicas. A veces los avances generan excesos y los retrocesos escaseces.

Alfin, dado que las normatividades son captaciones logicas de repartos
proyectados, las modificaciones en ellas surgen de modificaciones en los
respectivos repartos proyectados.

3. La expansion y la retraccién, es decir, la plusmodelacién y la mi-
nusmodelacion, pueden corresponder de maneras diferenciadas a muiltiples
despliegues juridicos, por ejemplo:

2 A diferencia de otros tridimensionalismos, que son solo concepciones, el trialismo es
una teoria desenvuelta merced a la profunda penetracién que brindan la nocién de
reparto y su desarrollo.
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a) los elementos de los repartos (repartidores, recipiendarios, objetos,
formas y razones), sus clases y su orden por planificacion o ejemplaridad;

b) las clases de normas, generales o individuales, las fuentes, el funcio-
namiento y los conceptos, y

c) los valores de referencia, las clases de justicia, los despliegues de la
pantonomia de la justicia, la justicia de los elementos de los repartos y del
régimen.

Las diferencias pueden consistir, v. gr., en que una expansion o retrac-
cion de los repartidores se combine con una retraccién o expansion de los
recipiendarios. La dimensién con mas energia para promover la dinamica
es la socioldgica, donde suele estar el clamor por la logica y sobre todo por
la justicia.

a) Expansion

4. Laexpansion socioldgica se produce por la aparicion de nuevos proble-
mas originados por distribuciones o repartos y sus soluciones. Los problemas
generan carencias (lagunas) historicas y la posibilidad de aprecio o “des-precio”
de la justicia. Entre las novedades del presente cabe mencionar, por ejemplo,
la de la naturaleza que presenta la pandemia por Covid-19, pero sobre todo
las influencias humanas difusas que en mucho configuran una nueva era, v.
gr., la gran desigualdad social, combinada con la conciencia de los derechos
humanos, el desborde de los limites de los Estados, la referencia “presencial”
al espacio exterior y los desarrollos de la genética, la informatica, las neuro-
ciencias, la nanotecnologia, la robética, la inteligencia artificial, etc. La expan-
sion sociologica presenta a menudo distribuciones y repartos enormemente
novedosos: nuevos repartidores, recipiendarios, objetos, formas y razones,
clases, 6rdenes y desdrdenes, etc. Entre las novedades de la expansion esta
nada menos que el riesgo de posible extincion de la especie humana sustituida
por avances descontrolados de la robética y la inteligencia artificial.

5. La expansion normoldgica ocurre por el dictado de nuevas norma-
tividades. En la medida que el problema a resolver resulte ampliado por la
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expansion normoldgica se genera laguna histérica por novedad juridica.
En cuanto no se produzca en correspondencia una expansion de la realidad
social se generan vacios. Cuando el despliegue de normatividades excede las
necesidades produce inflacion normativa.?

Quizas la inflacidn esté presente, v. gr., en el exceso de normatividades
en el Mercosur. En la dimension socioldgica hay ausencias de repartidores,
recipiendarios, objetos, formas, razones, orden, etc. que correspondan a as-
pectos importantes de la normatividad merocurefa. El proceso integrador
esta muy lejos de lo que las normatividades establecen.

6. La expansion dikeldgica aparece por la construccion* de nuevos des-
pliegues de justicia. Importa saber cudles son los alcances, ex tunc (desde
siempre) o ex nunc (desde ahora), de los nuevos despliegues. El despliegue
dikeldgico puede viabilizar historiografia dikeldgica en sentido positivo, ad-
judicando mediante el nuevo relato potencias a quienes injustamente no las
recibieron, pero es discutible la medida en que por la novedad deba existir
historiografia dikelégica negativa, v. gr. con la practica hoy frecuente de
las cancelaciones, cuando se trata de actos y personajes que satisficieron los
requerimientos de justicia de su tiempo pero no cumplan los actuales.® La
diferenciacion del Régimen de Derecho, acorde con las referencias a la justicia
de su tiempo, y el Régimen de Justicia, acorde con los planteos actuales, puede
ser de utilidad para resolver este aspecto de la expansion dikeldgica.® A veces
quienes con las referencias de justicia anteriores recibian fundadamente po-
tencias, con la cancelacion reciben impotencias. La practica de cancelaciones

3 C.porej. NITSCH, Nicolas, “Uinflation juridique et ses conséquences”, en Archives de
Philosophie du Droit, t. 27, 1982, pags. 161/179.

4 Para el trialismo originario, el descubrimiento.

5  “Papa Francisco contra la “cultura de la cancelacién™ “Es una forma de colonizacién
ideoldgica”, en Perfil, 24 de enero de 2022, https://www.perfil.com/noticias/interna-
cional/papa-francisco-contra-la-cultura-de-la-cancelacion-es-una-forma-de-coloni-
zacion-ideologica.phtml, 24-1-2022; “Cultura de la cancelaciéon: un uso inadecuado de
la historia”, en Aceprensa, 27 de octubre de 2021, https://www.aceprensa.com/cultura/
historia/cultura-de-la-cancelacion-un-uso-inadecuado-de-la-historia/, 2-2-2022.

6 GOLDSCHMIDT, Introduccién ... cit., pags. 411/413.
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puede llevar a consecuencias disparatadas, como seria, por ejemplo, cancelar
a Aristoteles porque justifico la esclavitud.

b) Retraccién

7. En la retraccion sociolégica se reducen los alcances de los problemas
y las soluciones del campo factico. La retracciéon puede conducir al vacia-
miento normativo. Un ejemplo de retraccién suele ser la disminucion del
nimero de matrimonios con la consiguiente reduccion de los despliegues
de repartos matrimoniales en cuanto a los elementos, la ejemplaridad de la
institucion, etc.”

8. Enla retraccion normolégica se reducen las normatividades, por ejem-
plo, por derogacion. Cuando las normatividades se reducen sin que se reduz-
can los problemas hay deflacion. Un caso relativamente extraio de retraccion
normativa es la derogacion errénea del articulo 738 del Codigo de Comercio
argentino?®, con disminucién del aporte logico que la normatividad provee.

9. Laretraccion dikelégica ocurre, de manera relativa, cuando con pers-
pectiva de un tercero éste estima que hay un retroceso en la justicia que
perciben otros. Consideramos, por ejemplo, que el Decreto del Presidente del
Reich para la Proteccion del Pueblo y del Estado, conocido como decreto del
incendio del Reich, suspendiendo los caminos de justicia de la Constitucion
de Weimar, fue una gravisima retraccion dela justicia en las vidas de muchos
millones de personas.®

7 Es posible c. “Menos casamientos, mas uniones civiles y una cantidad estable de divor-
cios”, en Telam, 12 de junio de 2020, https://www.telam.com.ar/notas/202006/475776-ca-
samiento-union-civil-divorcios-provincias-argentina-ley-vincular.html, 7-2-2022.

8  Elart. 738 del antiguo Cdédigo de Comercio argentino, ley 2637, fue derogado por error
mediante decreto-ley 5.965/63 (v. GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho Internacional
Privado, 6° ed., Bs. As., Depalma, 1988, pags. 404/5).

9  C. 1933: fechas clave, Enciclopedia del Holocausto, https://encyclopedia.ushmm.org/
content/es/article/1933-key-dates, 1-2-2022.
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2) Relaciones

10. Los alcances de las dimensiones del mundo juridico pueden encon-
trarse en relaciones de correspondencia (tal vez consonancia) y de excedencia
o de escasez (tal vez disonancias). Cada dimension puede ser referencia para
establecer que las otras corresponden con ella, estan en excedencia o en
escasez. Las dimensiones significan “respuestas”, de aqui la posibilidad de
referirse a “co-rrespondencia” entre ellas.

Con destacable riqueza de perspectivas, la construccion trialista tradi-
cional ha tratado la escasez de normas en las nociones de carencia o laguna
normativas'?, que pueden deberse a que la realidad social no ha provisto la
solucion respecto de un problema por olvido o novedad de la cuestion (caren-
cia o laguna histérica) o a que el desvalor de una solucion lleva a la necesidad
de que se la descarte (carencia axiologica, que debe ser al fin dikeldgica). La
novedad del problema de referencia puede ser cientifico-técnica o juridica.
Considerarnos que es conveniente ampliar ese panorama.

11. La escasez y la excedencia pueden corresponder a muiltiples desplieg-
ues juridicos, por ejemplo:

a) los elementos de los repartos (repartidores, recipiendarios, objetos,
formas y razones), sus clases, su orden y desorden;

b) las clases de normas, generales o individuales, las fuentes, el funcio-
namiento, los conceptos y

¢) los valores atendidos, las clases de justicia, los despliegues de la pan-
tonomia de la justicia y la justicia de los elementos de los repartos y del
régimen.

Aunque las referencias posibles son mayores, por ejemplo vinculando
excedencias o escaseces de dos dimensiones en relacién con una tercera, nos
centraremos en la consideracion de las excedencias y las escaseces de cada
dimensién de manera particular respecto de las otras dos.

10 La carencia corresponde a la perspectiva de la normatividad aislada; la laguna a la del
ordenamiento normativo.
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12. Hay excedencias de la dimension sociologicay escasez de la dimension
normoldgica, con la pertinente disonancia socio-normolégica/normo-soci-
oldgica, porque no se hicieron normatividades (al fin repartos). Esto significa
que hay carencia (o laguna) histérica, por olvido o por novedad natural,
cientifico-técnica o de reparto (v. gr. se ha dictado una normatividad nueva,
hay novedad juridica). Por ejemplo: la pandemia por Covid-19 planted exce-
dencia de la dimensidn socioldgica respecto a la dimensién normoldgica en
cuanto a distribuciones y repartos, en este caso, acerca de los repartidores,
los recipiendarios, los objetos, las formas y las razones; las clases de repartos;
el orden y el desorden; la legislacion, etc.

A las causas tradicionales de carencia o laguna histérica por novedad
del trialismo, cientifico-técnica o juridica, vale agregar la carencia o laguna
por novedad de la naturaleza, como es el caso de la pandemia por Covid-19.

En dltima instancia toda carencia puede ser referida a la dimension
dikeldgica: no hay normatividad cuando deberia haberla, pero es esclare-
cedor hacer referencia a lo que ocurre en las dimensiones normologica y
socioldgica.

13. Hay excedencias en la dimensién normoldgicay escasez en la dimen-
sion socioldgica porque hay vacio en la realidad social, no se presentan casos
0 éstos son menos de lo supuesto. La anticresis en paises como la Argentina
es en gran medida un ejemplo.!! La legislacion del Cédigo Civil y Comercial
respecto a este derecho en cuanto a legisladores como repartidores, recipi-
endarios, objetos, formas y razones de los repartos; su reparto autoritario; su
orden y sus conceptos estd en gran medida en el vacio.'2 El empleo irregular
(no registrado, “en negro”) significa que hay relativo vacio de la normatividad

11 ITURBIDE, Gabriela A., “Breve panorama sobre la regulacion actual del derecho real
de anticresis”, en Errejus, 20 de octubre de 2020, https://www.erreius.com/actuali-
dad/14/civil-persona-y-patrimonio/Nota/886/breve-panorama-sobre-la-regulacion-ac-
tual-del-derecho-real-de-anticresis, 1-2-2022.

12 V. Cédigo Civil y Comercial, arts. 1887, 1889. 2142, 2212/2218 y 2582, Infoleg, http://
servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/texact.htm, 1-2-
2022.
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de empleo regular (registrado, “en blanco”).!* La excedencia de la normativ-
idad del empleo en blanco abarca también a las diversas fuentes formales de
dicho trabajo respecto alos elementos de los repartos, los repartos autonomos
que deberian producirse, el orden, etc.

14. Hay excedencia en la dimension dikelogica y escasez en las dimen-
siones socioldgica o normoldgica porque no se han producido los repartos o
las normatividades requeridos por el valor. Ocurre de cierto modo una clau-
dicacion, un “des-precio”ala justicia.'* Segun la construccion del contenido
de la justicia que sostenemos, asi ocurri6 en la Argentina durante mucho
tiempo por ausencia del divorcio vincular.!> Los recipiendarios y los objetos
vivian una gran claudicacién dikeldgica.

La claudicacion, es decir el desprecio dikeldgico, es parte del campo
de disonancia de la dimension dikeldgica con la dimensién normolégica y,
en profundidad sobre todo con la dimensidn sociologica, por excedencia y
defecto de éstas.

15. En los casos de excedencia normosociolégica se han hecho norma-
tividades y repartos injustos. Hay normatividades, en las raices de éstas hay
repartos, pero tienen despliegues que son injustos y hay que descartarlos.
Se presenta una carencia dikeldgica. Las normatividades y los repartos que
contienen discriminacion, por ejemplo por razones de edad o género, son

13 BOETTNER, Mariano, “Empleados en negro: a qué se dedican las 7 millones de personas
cuyos ingresos este afo ya cayeron 17% contra la inflacion”, en Infobae, 28 de noviembre
de 2021, https://www.infobae.com/economia/2021/11/28/empleados-en-negro-a-que-
se-dedican-las-7-millones-de-personas-cuyos-ingresos-este-ano-caen-17-contra-la-in-
flacion/, 2-2-2022.

14 En cuanto ala dindmica de los valores se puede ampliar en nuestro trabajo “Ubicacién
de la justicia en el mundo del valor (El asalto al valor justicia)”, en Zeus, t. 26, pags.
D-65y ss. y en Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica, Rosario, Fundacién
para las Investigaciones Juridicas, t. II, 1984, pags. 16/35.

15 La posicién de Werner Goldschmidt respecto del divorcio vincular era diferente.

Si se piensa en la hermeticidad del ordenamiento, dado que siempre hay normatividad,
cuando ésta no corresponde a la dimension dikelogica, hay carencia dikeldgica.
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casos de carencias dikelogicas. Las normatividades captan recipiendarios
y objetos disvaliosos, relacionados con recipiendarios y objetos de reparto
que asimismo lo son.

En cambio, en los casos de defecto no se hicieron las normatividades
y, en la profundidad, los repartos pertinentes y hay carencia histdorica. Por
ejemplo, los pueblos originarios y las potencias que deberian recibir suelen
estar en condiciones de defecto dikeldgico.

III) Especificidades
1) Materiales

16. Las especificidades materiales son ramas juridicas relativamente
auténomas. De ellas se ocupa la Teoria General del Derecho abarcadora,
diversa de la Teoria General del Derecho referida alo comun ala juridicidad.
Las ramas del mundo juridico pueden presentarse en dinamicas de expansion
y retraccién y en relaciones de coadyuvancia y de oposicion.

a’) Dindmica

17. Las ramas juridicas se desenvuelven en procesos de expansion y
retraccion, en despliegues de plusmodelacion y minusmodelacién. Por ejem-
plo, hay casos de constitucionalizacién, como ocurre con el impulso de los
neoconstitucionalismos, y de desconstitucionalizacién v. gr. por avances de la
internacionalidad; existen procesos de comercializacién, como ha sucedido
con el desenvolvimiento de la concursalidad comercial en lugar de la civil y
de al menos relativa descomercializacion, segin acontece con el desarrollo del
régimen especial del consumo; hay casos de securitizacion social, impulsada
amenudo por los regimenes mds socialistas, y de desecuritizacion social, que
promueven con frecuencia los regimenes mas liberales; se presentan procesos
de penalizacion y de despenalizacion, etc.

b) Relaciones
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@’) Despliegue analitico

18. Las relaciones de coadyuvancia entre ramas, siempre legitimas, pue-
den ser verticales, de contribucién, en sentidos ascendente o descendente, o de
relativa horizontalidad, de integracion. Todas las otras ramas al menos internas
distintas del Derecho Constitucional deben contribuir con él en sentido ascen-
dente y el Derecho Constitucional ha de contribuir en sentido descendente con
las otras ramas referidas. El Derecho Civil y el Derecho Penal, en principio del
mismo nivel, han de coadyuvar en relacion de integracion.

19. Las vinculaciones de oposicion pueden ser legitimas, de sustitucion,
o ilegitimas, de secuestro. El secuestro puede ser ascendente, que denomi-
namos subversivo, descendente, que llamamos “inversivo” y en un relativo
mismo nivel, arrogante.

Entre la referencia liberal mas importante al Derecho Comercial y la
remision socialista en cierta medida alternativa al Derecho de la Seguridad
Social hay relacion de sustitucion. El secuestro subversivo se presenta, por
ej., cuando el Derecho Tributario desvia los cauces del Derecho Constitu-
cional, como ha ocurrido en el Derecho argentino con el régimen tributario
practicamente unitario respecto del federalismo. El secuestro inversivo se
manifiesta v. gr. cuando el Derecho Constitucional dificulta el funciona-
miento del Derecho Administrativo, como lo hacia cuando el texto consti-
tucional argentino fijaba el nimero de ministros. El secuestro arrogante se
presenta, por ejemplo, cuando el Derecho Comercial comercializa espacios
que corresponderian a otras ramas, como el Derecho del Trabajo, y cuando
se pretende solucionar mediante el Derecho Penal asuntos que deberian
asignarse al Derecho de la Educacion.

b’) Despliegue sintético
20. Las ramas juridicas tienen despliegues compartidos que superan
sus limites y pueden enriquecerlas reciprocamente. Entre ellos se encuen-

tran las transversalidades donde dialogan con preeminencias diversas que
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fundamentan nombres de aproximacion diferentes. Asi, por ejemplo, el
Derecho Administrativo Civil se ocupa de la organizacion de los registros
de la propiedad, en tanto el Derecho Civil Administrativo se ocupa de los
efectos de la registracion de la propiedad; el Derecho Administrativo Penal
trata la organizacién de las cdrceles y el Derecho Penal Administrativo
considera la ejecucion de las sentencias; el Derecho Administrativo de la
Educacion se refiere a la organizacion escolar y el Derecho de la Educacion
Administrativo trata las evaluaciones de la tarea educativa. Las diferencias
estriban sobre todo en la importancia que tienen los principios de las lineas
de desarrollo juridico en cada caso. Hay ramas relativamente nuevas que
en la actualidad todavia se manifiestan en transversalidad de otras mas
tradicionales, como el Derecho de la Salud, el Derecho de la Ciencia y la
Técnica, el Derecho del Arte, el Derecho de la Educacion, el Derecho de
la Ancianidad, etc.

2) Espaciales
a) Dindmica

21. Para referirse a las particularidades en el espacio cabe construir
la Geojuridicidad, donde corresponde estudiar las expansiones y las retrac-
ciones espaciales. Las especificidades se influyen reciprocamente y en este
enfoque el espacio hace al fin a la materia: se forman en su dinamica el
Derecho Federal, el Derecho Internacional, el Derecho de la Integracion,
el Derecho Universal, etc. El Derecho Internacional y el Derecho de la
Integracion surgen, con profundidad incrementada, de la expansion del
Derecho Estatal. El Brexit es una expresion de retraccion del Derecho de
la Integracion.

b) Relaciones

22. Los espacios juridicos pueden presentarse en relaciones de coadyu-
vancia'y de oposicién. Las vinculaciones de coadyuvancia pueden ser verti-
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cales, de contribucion ascendente o descendente, y al menos relativamente
horizontales, de integracion en sentido amplio. Las relaciones de oposicion
pueden ser legitimas, de sustitucion, o ilegitimas, de secuestro, sea éste as-
cendente, subversivo, descendente, inversivo o relativamente horizontal,
arrogante.

23.Las vinculaciones de coadyuvancia vertical, es decir de contribucion,
en sentido ascendente se producen, por ejemplo, en los procesos de forma-
cion de unidades federales y las relaciones inversas, descendentes, aparecen
cuando los gobiernos federales respaldan a los gobiernos locales. La coadyu-
vancia relativamente horizontal, llamada integracién, acontece tedricamente
en la internacionalidad. La referencia ultima de la coadyuvancia ha de ser
el Derecho Universal.

24. Las relaciones de oposicion legitima constituyen sustitucién. Por
ejemplo: un despliegue espacial ocupa legitimamente otro en la relativa ex-
traterritorialidad de las embajadas. Tal vez quepan en este marco conceptual
los casos normales de migraciones.

La oposicion ilegitima ascendente, subversién, de un espacio contra
otro superior se produce por ej. con la globalizacién y la oposicién ilegi-
tima descendente, inversién, ocurre v. gr. cuando la globalizaciéon genera
marginacién de espacios débiles como ocurre con algunos de Africa. La
oposicion ilegitima a un relativo mismo nivel, arrogacién, acontece por ej.
en el imperialismo.

198



MIGUEL REALE Y SU OBRA

Mi1GUEL ANGEL CIURO CALDANI (¥)

1. Miguel Reale, jurista, filésofo, historiador del pensamiento, acadé-
mico, poeta y politico brasilefio, naci6 en San Benito de Sapucai!, poblacion
de la regién montafosa del Estado de San Pablo, el 6 de noviembre de 1910.
Hijo del médico italiano (Biagio) Braz Giordano Reale nacido en Lucania y
graduado en la Universidad de Napoles? y de la profesora Felicidade Chiara-
dia, brasilefia de ascendencia italiana. Estuvo casado con Filomena Pucci (la
muy estimada sefiora “Nuce”), su compaiiera como anfitriona de Congresos,
durante 63 afos. Tuvieron tres hijos.

En 1922 Miguel Reale ingresé en el Instituto Medio Dante Alighieri
de San Pablo, fundado hacia poco tiempo por la comunidad italiana (una
institucion que llegd a ser uno de las mas prestigiosas de Brasil) donde se
graduo en 1929. En esos momentos Reale simpatizaba con el socialismo no
marxista. Ademads en su juventud lleg6 a tener proximidad con el trotskismo,
pero se separ6 de él por discrepancias importantes. En 1930 Miguel Reale
apoyd, dentro de un grupo de estudiantes de la Facultad de Derecho de la
Universidad de San Pablo, el golpe de Estado de Getulio Vargas, tal vez el

(*) Profesor emérito de la Universidad de Buenos Aires y titular de la Universidad Nacional
de Rosario (mciurocaldani@gmail.com; mciuroc@derecho.uba.ar).

1 Sao Bento do Sapucali.
V. por ej. Dr. Braz Reale, Personalidades Marcantes, https://www.oguiadeitajuba.com.
br/Personalidades/Pers_B/Braz-Reale.php, 6-2-2022.
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politico mas influyente y para muchos uno de los mas sensibles a necesidades
populares del Brasil de su tiempo. Vargas, en gran conflicto con los sectores
mas conservadores y el comunismo, se orient6 a la intervencion estatal en
la economia y al nacionalismo econdémico e impulsé la industrializacion.
Adopté la centralizacién administrativa como aporte para crear una buro-
cracia de estado fuerte.

Miguel Reale participé de la iniciativa nacionalista, tradicionalista e
espiritualista ingresando en la Accién Integralista Brasilefia, agrupacion
que deseaba concretar la posibilidad de una experiencia politica donde se
realizaran los valores del socialismo en vinculaciéon con la problematica
nacional.?> Aunque se distancié en parte de la militancia politica, Reale se
mantuvo fiel alos principios del integralismo, incrementando las referencias
democriticas y a la libertad. Su sentido universal y nacional permaneci6 y
mucho tiempo después escribiria que si bien la Filosofia es universal, no por
eso deja el filosofo de recibir las influencias del medio en que vive, lo que
condiciona tanto el contenido ideolégico como las formas de expresion.*

Reale fue Secretario de Justicia del Estado de San Pablo y catedrdtico
y rector de la Universidad de San Pablo, institucion estatal que es una de
las mas prestigiosas de América Latina. Particip6 en la elaboraciéon de la
Enmienda Constitucional de 1969, hecha por el gobierno militar. Tuvo a
su cargo la coordinacidn general de la comision que elabor6 el proyecto de
Cédigo Civil brasilefio, obra remitido a la Camara de Diputados en 1975,
ampliamente debatida y sancionada bajo la presidencia de Fernando Henri-
que Cardoso en 2002.° Despleg6, asimismo, amplia labor profesional como
abogado durante varias décadas. Murié en San Pablo, a los noventa y cinco
afios, el 14 de abril de 2006.

3 En ese marco publicé varios trabajos, entre los que se encuentra el libro EIl Estado
moderno, de 1934.

4  REALE, Miguel, Pluralismo e liberdade, San Pablo, Saraiva, 1963, pag. 50. V. asimismo
REALE, Miguel, O Estado democrdtico de direito e os conflitos das ideologias, San Pablo,
Saraiva, 1999.

5 V. Novo Cédigo Civil Brasileiro (Ley 10.406, de 10 de janeiro de 2002), prefacio del Prof.
Miguel Reale, 22. ed., San Pablo, Revista dos Tribunais, 2002.
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2. Miguel Reale produjo una obra intelectual muy nutrida y valiosa.®
Formé numerosos discipulos, entre los que en Brasil cabe destacar a Celso
Lafer y Tércio Sampaio Ferraz Jr.” Varias de sus publicaciones fueron tra-
ducidas al italiano, al espafiol y al francés. Organizé numerosos congresos
de Filosofia y Filosofia del Derecho, con participacion de filésofos y juristas
de primer nivel de diversos lugares del Planeta. Fundo6 en 1949 el Instituto
Brasileiro de Filosofia que presidi6 hasta su muerte, ambito de publicacion
de la importante Revista Brasileira de Filosofia. Recibié muy numerosas
distinciones, fue doctor honoris causa de diversas universidades e integré
muy calificadas academias y asociaciones, incluyendo los caracteres de vice-
presidente y presidente honorario de la Asociacion Internacional de Filosofia
Juridica y Social, la muy prestigiosa IVR.

3. Miguel Reale desplegé sus ideas dentro del gran movimiento tri-
dimensionalista, al que aportd destacado prestigio. El tridimensionalismo
realeano, que el jurista brasilefio gustaba llamar asimismo integralismo, es
un profundo aporte jusfilosofico claramente diverso de otras corrientes con
las que tiene afinidades bésicas, como el trialismo goldschmidtiano.

6  Detallada durante la exposicion en la pantalla de zoom.

7 Enelhomenaje que le tribut6 en Doxa, Celso Lafer escribio “Cabe mencionar ... que ha
sido significativa la recepcion del pensamiento de Reale en la cultura juridica de lengua
espanola. En Espafia, Javier Garcia Medina publicé en 1995 Teoria Integral del Derecho
en el pensamiento de Miguel Reale con un prefacio del propio Reale. Angeles Mateos
Garcia elabor6 y defendid en 1996, en la Complutense, su tesis de doctorado sobre la
teoria de los valores del autor de la teoria tridimensional del Derecho, cuya tercera parte
fue publicada en Brasil en 1999 (A Teoria dos Valores de Miguel Reale —fundamento
de seu tridimensionalismo juridico—), también con un avalador prefacio de Miguel
Reale. Fueron traducidos y publicados en Espaiia, con una introduccion y adaptacion
para el Derecho espaiol de Jaime Brufau Prats, las Li¢ées Preliminares con el titulo In-
troduccion al Derecho (11.2 ed., 1991).” Lafer hizo referencia a la disponibilidad, en una
nueva edicién, con traduccién e introduccion de Angeles Mateos Garcia, de la Teoria
Tridimensional del Derecho (1997) e indico que bajo los cuidados de Jaime Brufau Prats
y Angel Herreros Sdnchez también fue publicada la introduccién filoséfica general de
la Filosofia do Direito (Filosofia del Derecho, 1979).”, LAFER, Celso, “Un homenaje a
Miguel Reale (1910-2006)”, en Doxa, 29, , pag. 395, https://doxa.ua.es/search?simple-
Query=homenaje+a+Miguel+Reale&searchField=query, 2-2-2022.
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Enlasideas que caracterizaron al pensamiento de Reale el Estado ocupa
un lugar principal que el trialismo, heredero a través de Werner Goldschmidt
de la Alemania de la libertad de Goethe y del liberalismo de Guillermo
de Humboldt, no comparte. En su genial propuesta, Goldschmidt afirma
la juridicidad del reparto auténomo con caracter propio, sin referencia al
reparto autoritario ni al Estado; en el trialismo el Derecho es en y de los
humanos en si mismos, idea imposible de compatibilizar con las opiniones
bésicas realeanas, al menos de las primeras décadas.

4. Miguel Reale entiende que la correlacion de polaridady complementa-
riedad existente entre sujeto y objeto, en el plano teorético, encuentra corres-
pondencia en el plano practico entre valory realidad, sin que el valor jamas se
agote en la realidad; ambos se presuponen reciprocamente distintos aunque
complementarios.® Afirma Reale que la realidad juridica es una unidad inte-
gradora de sus elementos, susceptibles de ser vistos como valor, como norma
y como hecho.® El Derecho es realidad historico-cultural ordenada de forma
bilateral atributiva segtin valores de convivencia.!® La justicia no es en siy
por si, sino como condicion de realizacion ordenada de los demas valores.!!

Reale detalla la tridimensionalidad diciendo que existen posibles sen-
tidos vectoriales de las exigencias axioldgicas que, incidiendo sobre el pris-
ma multifacético de los hechos sociales, econdmicos, técnicos, juridicos ya
vigentes, etc. da como resultado su refracciéon en un abanico de soluciones
0 proposiciones normativas, una de las cuales se convierte en nueva norma
juridica gracias a la interferencia decisoria del poder.'?

Segun anticipamos, Reale sostuvo que el Estado es el lugar geométrico
de la positividad juridica, para indicar que no puede subsistir, con los ca-

8 REALE, Miguel, Filosofia do Direito, 5° ed., San Pablo, Saraiva, t. II, pdg.437. V. también
por ej. “Ontognoseologia e Culturalismo”, en Revista Brasileira de Filosofia, Vol. XLIV,
fasc.191, 1998, pags. 243/252.

9  REALE, Filosofia ... cit., t. II, pag. 272.

10 Ibidem, t.II, pag. 614.

11 Ibidem, t. II, pag. 626.

12 REALE, Miguel, O Direito Como Experiéncia, San Pablo, Saraiva, 1968, pags. 194/195.
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racteres de la juridicidad, cualquier ordenamiento social en conflicto con
los demads y con el ordenamiento maximo que representa la garantia de la
coexistencia legitima de todos. Afirmé que del punto de vista de la positivi-
dad juridica el Estado es la entidad méxima, no obstante, bajo otros prismas
mas altos, como el de la religion o el de la cultura,...!3

Dice Miguel Reale que es propio del Derecho proporcionar los bienes
econdmicos o no en un orden de coexistencia, siguiendo un sentido de to-
talidad, orden ése que es bien social o bien comtin, esto es, objetivacion de la
justicia en los limites de las circunstancias histéricas: el bien comun es, por
tal motivo, la medida histérica de la justicia, o la justicia en plena concrecion
histdrico-social ...” 14

Reale afirma que el Derecho Positivo de un pueblo debe ser conside-
rado pleno, sin lagunas, no estaticamente, sino en acto, en proceso, como
ordenamiento y no como mero sistema de reglas.!> Ademads expresa que en
contraposicion a las sociedades compactas o totalitarias, fundamentalmen-
te anti-historicas, por tener en mira un estadio final de bienaventuranza
social, —como seria el del comunismo— la democracia se confunde con el
proceso mismo de actualizacion de los valores de convivencia, a través del
enriquecimiento progresivo del hombre y del mundo cultural, expresado en
las fuerzas reveladoras e constitutivas del espiritu.'* Como la cultura general
del Brasil, la Filosofia de Reale es relevantemente dindmica.

En relacion con la tarea profesional del abogado, dice Miguel Reale
“El abogado debe preservar, contra todo y contra todos, el cuno liberal y
humanista de su profesion: liberal porque se funda en la libertad de con-
viccién cientifica; humanista, porque tiene como fundamento la dignidad
de la persona humana y la libre afirmaciéon de las infinitas tendencias e
inclinaciones del hombre; ...” 17

13 REALE, Filosofia ... cit., t. I, pags.619/620.

14 Ibidem, t. II, pag. 621.

15 Ibidem, t.II, pag. 624.

16 REALE, Pluralismo ... cit., pag. 295.

17 Ibidem, pag. 271. Se puede ampliar en CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Vision de
la teoria trialista y de su concepcion del abogado”, en Juris, t. 36, 1977, pags. 299 y ss.
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Atendiendo sobre todo a la condicion de los paises pobres Reale sostiene
que pretender que, en las naciones de infraestructura econdmica y social
precaria, el Derecho se pueda desenvolver segtin rigidas interpretaciones
bizantinas, fijadas por el legislador o por érganos judiciales, es cosa que se
le figura no solo ilusoria, sino altamente perjudicial. En las sociedades en
desenvolvimiento es donde se hace notar més viva la necesidad de concre-
cion juridica, obtenida a través de la libre investigacion de la doctrina y de
la experiencia renovada de los tribunales. 8

Reale presenta una concepcion de la dindmica juridica referida a
modelos juridicos. El maestro paulista expresé que la vida de los modelos
juridicos se desenvuelve entre dos factores operantes, uno mirando a su
preservacion y permanencia, otro reclamando su reforma o sustitucion,
lo que asegura a la experiencia de los modelos juridicos una “autocorrec-
cién”, un proceso de marcado feedback, esto es, de continua regeneracion
o realimentacion, la cual se da en funcion de mutaciones operadas en el
plano de los hechos, de los valores y del propio ordenamiento normativo
global, repercutiendo inmediatamente en los dominios cambiantes de la
Hermenéutica Juridica.!®

En clara referencia a concepciones muy actuales Reale dijo, en 1978,
que la técnica del Derecho se va orientando cada vez mas en el sentido de
dar preferencia a aquello que llamamos los “modelos abiertos”, prefiriendo
soluciones normativas que comporten mayor plasticidad en su adaptacion
a la experiencia corriente. 20

Miguel Reale expresa que las crisis sociales son fendémenos normales,
en el sentido de ser frecuente su intercurrencia, aunque sin periodicidad
previsible, en todas las comunidades humanas. Considera que acontece asi
por la razén fundamental de que el hombre es, en si mismo, un ser proble-

(y en “Visao da teoria trialista e a sua concepgao pelo advogado” (trad. de la editorial),
en AS.VS., Estudos em homenagem a Miguel Reale, San Pablo, Revista dos Tribunais -
Editora da Universidade de Sao Paulo, 1977).

18 REALE, Miguel, Estudos de filosofia e ciencia do direito, San Pablo, Saraiva, 1978, pag. 57.

19 REALE, Miguel, Nova fase do direito moderno, San Pablo, Saraiva, 1990, pag. 165.

20 REALE, Estudos ..., pag. 62

204



MiGUEL ANGEL CIURO CALDANI

matico; afirma que donde hay un hombre estdn el problema, la pregunta, la
inquietud y la mudanza.?!

5. En su perspectiva integral, Reale sostiene que una de las grandes
virtudes de la meditacién filoséfica consiste en que ella nos previene contra las
visiones unilaterales y fragmentarias de la vida, contra los “estrabismos” inte-
lectuales que, proyectados después en el dominio de la religion, de la politica
o del derecho, generan las intolerancias y los fanatismos inconsecuentes.??

Para Reale la autenticidad de la filosofia depende menos de originali-
dades procuradas y ficticias que de la constante y desinteresada busqueda de
la comprension de la realidad y de la vida, buscando una correlacién armo-
niosa entre imago mundi e imago hominis, en funcion de las circunstancias
que nos son propias, validas en si mismas, pero inseparables del “horizonte
histérico” en que nos toca a todos vivir y pensar.?* Reale comenta incluso
que la filosofia no existiria si todos los filésofos culminaran en conclusiones
uniformes, idénticas.?*

Expresa Reale que a través de los grandes cuadros de las civilizaciones,
sobre los que el hombre se asoma, como sobre un espejo en busca de su fiso-
nomia auténtica, existe algo que sefiala un valor positivo primordial, que esla
capacidad del espiritu humano de revelarse de infinitos modos, de reaccionar
fecundamente en el imprevisible y sorprendente juego de las circunstancias,
componiendo en sintesis creadora y vital el disperso y fragmentado mundo
de las experiencias particulares.?

Con conciencia estratégica, Miguel Reale indica que desde el analisis de
los principios trascendentales del orden juridico hasta la empirica interpre-
tacion de sus normas particulares la vida del derecho se desdobla mediante
sus estructuras y modelos, cuya naturaleza y niveles son diversos, pero todos

21 Ibidem, pag. 58.

22 REALE, Pluralismo ... cit., pag. 62.

23 REALE, Miguel, Verdade e Conjetura, Rio de Janeiro, Nova Fronteira, 1983, pag. 181.
24 REALE, Miguel, Introdugio a Filosofia, San Pablo, Saraiva, 1988, pag. 5.

25 Ibidem, pag. 185.
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interligados por el comuin propdsito de una objetiva conexion entre medios
y fines, o sea, entre la realidad y la idea de justicia.”?¢

La permanente busqueda de la integracion lleva a Reale a recordar una
leccion de Alighieri, que, anticipandose en los siglos, introdujo una alteracion
en el concepto tradicional de Filosofia que, segtin destaca el maestro paulista,
es aparentemente pequeia pero densa de significado. Para él genio medieval
la Filosofia no es simple “amor a la sabiduria”, sino “un amoroso uso de la
sabiduria”. Dice Reale que le causa perplejidad que no se haya jerarquizado
ese cambio radical, que funde la sabiduria y la practica, el saber y el empeno
social, lo que podria servirle a él como un lema: una amorosa experiencia
de sabiduria.?”

6. Las ideas de Reale tuvieron importante influencia en el Cédigo Civil
brasilefio, cuyos tres principios fundamentales son la eticidad, la socialidad,
incluyendo la expropiacion judicial y la operabilidad. Cabe recordar que de
acuerdo al articulo 1228 del Cédigo el juez podra privar de la cosa al propie-
tario, mediante justa indemnizacion, si el inmueble reivindicado consistiera
en un drea extensa, en posesion ininterrumpida y de buena fe, por mas de
cinco afios, por considerable numero de personas, y éstas hubieran realizado,
en conjunto o separadamente, obras y servicios considerados por el juez de
interés social y econdmico relevante.

7. Miguel Reale fue uno de los mayores exponentes de la Filosofia del
Derecho del siglo XX. Como a Carlos Cossio y a Werner Goldschmidt le
ocurri6 hablar desde la platea, pero el mundo de los paises hegemonicos solo
sintoniza lo que se plantea en su escenario.?® Es nuestro imperioso deber

26 REALE, Miguel, Teoria tridimensional do direito, San Pablo, Saraiva, 1986, pag. 114.

27 REALE, Miguel, Experiéncia e cultura. Para la Fundacién de una Teoria General de la
Experiéncia, San Pablo, Editora de la Universidad de San Pablo - Grijalbo, 1977, pag.
278 (cita DANTE, Convivio, 111, XI),

28 En cuanto al lugar de Reale en la Filosofia de Latinoamérica v. por ej. VELEZ RODRI-
GUEZ, Ricardo, “La Filosofia en Latinomamérica: originalidad y método”, en Revista
Brasileira ... cit., Vol. XLV, fasc. 193, pags. 99/100. Miguel Reale estd mds centrado en
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histdrico continuar el curso filoséfico que durante su larga vida el maestro

paulista supo sefialar y enriquecer. 2°

29

la Filosofia, aunque brinda muy importantes aportes a la Teoria del Derecho; Carlos
Cossio y Werner Goldschmidt se centran mds en la Teoria General del Derecho, aunque
presentan también muy relevantes contribuciones filosoficas.

Se pueden v. HERRERA FIGUEROA, Miguel, “Miguel Reale, filésofo y jurista”,
en Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 50, 1955, pags.
376/378, https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66238/68848, 2-2-2022;
Miguel Reale, https://pt.wikipedia.org/wiki/Miguel_Reale, 1-2-2021. Cabe ampliar
asimismo en CIURO CALDANTI, Miguel Angel, “Miguel Reale, su vida y su obra”,
en Investigacion y Docencia, N° 17, 1990, pags. 83 y ss., Centro de Investigacio-
nes de Filosofia Juridica y Filosofia Social, https://drive.google.com/file/d/1xakd-
FU4dq_C9k4d11Zr6ZaOD_Uc03Ay9/view, 2-2-2022; “Comprension trialista de la
tension entre hechos y valores (Aporte para el didlogo entre tridimensionalismo y
trialismo)”, en As. Vs., Direito.Politica.Filosofia.Poesia - Estudos em homenagem
ao Professor Miguel Reale no seu octogésimo anivesdrio, Sao Paulo, Saraiva, 1992,
pags. 207 y ss. (también en As. Vs., IV Congresso Brasileiro de Filosofia do Direito,
pags. 60 y ss.); “La dindmica permanente del Derecho”, en Miguel Reale. Estudos
em Homenagem a seus 90 anos, Porto Alegre, Edipucrs, 2000, pags. 457/470; “Mi-
guel Reale y la ética del juez en la cultura contempordnea”, en Boletin del Centro
de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, N° 18, 1994, pags. 29/30,
Centro de Investigaciones ... cit., https://drive.google.com/file/d/IAUbCs-RD-
7HE5yguadULXhVRN5nhv51n4/view, 4-2-2022; “Miguel Reale (1910/2006)”, en
Investigacién ... cit., N° 39, 2005/7, pags. 9/10, Centro de Investigaciones ... cit.,
https://drive.google.com/file/d/1QXUpK;j8X7QP9IDbjPFLObZAQSyqM2YK]l/view,
3-2-2022; “Miguel Reale, auténtico integrador de falsas antinomias”, As. Vs., IV
Congresso Brasileiro de Filosofia do Direito, 1990, pags. 66 y ss.; “Reale, Miguel
- Ligoes preliminares de Direito”, en Jurisprudencia Argentina, t. D.1974, pags.
953/954, (también Revista Brasileira ... cit., t. 109, pags. 548 y ss.); “Fuentes e mo-
delos do Direito: para um novo paradigma hermenéutico”, de Miguel Reale, Sao
Paulo, Saraiva, 1994, XVIII y 126 pags.”, en Boletin del Centro de Investigaciones...”
cit., N° 19, 1995, pags. 123/124.

207



INVESTIGACION Y DOCENCIA

PRESENCIAS TRIDIMENSIONALISTAS EN LA
CULTURA ANGLOSAJONA EN LOS ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA: ROSCOE POUND Y JEROME HALL!

MARIANELA FERNANDEZ OLIVA (*)

L Introduccion

Para referirnos a las presencias tridimensionalistas en la cultura anglo-
sajona, muy especialmente en los desarrollos norteamericanos, es necesario
introducir al menos brevemente el contexto concreto de ese espacio. Esto es,
su sistema juridico: el common law americano.

Sélo cuando se tiene presente esta particular forma de ser en el Mundo
y en Derecho especificamente, puede comenzarse a dehilar la complejidad
del corazén de la cultura juridica anglosajona en América, que se proyecta
sobre el pensamiento juridico, haciendo lupa en dos de sus exponentes mas
cercanos a nuestra concepcion tridimensional: Roscoe Pound y Jerome Hall,
representantes de la jurisprudencia socioldgica y de la jusfilosofia integrada
o integrativa, en ese orden.

(*) Profesora asociada de Filosofia del Derecho e investigadora del Consejo de Investiga-
ciones de la Universidad Nacional de Rosario. mfernandez21@gmail.com.

1  Notas en base a la exposicion realizada en el marco de las Jornada sobre “Tridimen-
sionalismo en el Derecho y la Cultura en general”, organizada por el Centro de In-
vestigaciones en Filosofia Juridica y Filosofia Social de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario, y celebrada el dia 9 de febrero de 2022.
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Las particularidades common law no pueden escapar a la referencia
histérica de su nacimiento en Gran Bretafa. Como familia juridica,
usualmente uno puede refiere al common law como ala «ley consuetudinaria
inglesa», porque es el sistema juridico desarrollado originariamente en
Inglaterra y Gales, pero también incluye aproximadamente a 80 paises que
formaban parte o se econtraban bajo la influencia de lo que fue el Imperio
Britdnico. El sistema juridico de los Estados Unidos de America es un tipo
de Common Law que se puede describir en capas, gracias a la division entre
la ley federal y la estatal. La historia de la fundacién de ese pais, es su base
factica. Como fuente, la jurisprudencia, a la que genericamente se denomina
common law o derecho consuetudinario es una coleccién de decisiones
judiciales, costumbres y principios generales que comenzaron en Inglaterra
hace siglos, que se adoptaron en Estados Unidos en la época de la Revolucion
y que contintian desarrollandose en la actualidad.?

Una de las principales caracteristicas del sistema del Common Law es
la fuerza de los precedentes judiciales. La doctrina del stare decisis [Lat.
“sostener lo decidido”] resulta fundante de esta logica; asi, las decisiones
del tribunal mas alto de la jurisdiccidn resultan vinculantes para todos
los demas tribunales inferiores de la misma jurisdiccion. Pero cuando las
condiciones facticas cambian, las resoluciones precedentes no resultan
inaplicables para la resolucion del nuevo caso, excepto como base para la
analogia. Esto tiene un doble efecto, por un lado le brinda flexibilidad al
sistema para adaptarse a las circunstancias sociales cambiantes, pero por
el otro, se produce la consolidacion de preceptos generales autorizados
por decisiones juridicales precedentes, que le proporciona un alto grado
de estabilidad. Si bien es cierto que en las ultimas décadas han proliferado
la sancion de leyes muy especialmente en los campos comercial, admi-
nistrativo y penal, en la practica tribunalicia para la interpretacion de las

2 “Legal System”, en Central Intelligence Agency, disponible en https://www.cia.gov/
the-world-factbook/field/legal-system/ , 15-02-2022.
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normas, los jueces echan mano a las doctrinas del Common Law, lo que
por supuesto mantiene viva la supremacia judicial.?

2. Dos presencias tridimensionales en el Derecho en Estados Unidos

Hasta aqui una introduccion factica e historica muy breve para com-
prender porque el desarrollo de la Filosofia del Derecho en este escenario
esta indisolublemente unido al desarrollo concreto de la vida de los estrados
judiciales. En el caso del pensamiento juridico norteamericano, en donde los
filosofos del Derecho en muchas oportunidades ocuparon cargos judiciales,
inclusive en la Corte Suprema de ese pafs, el contexto es constituyente en un
sentido necesario y aunque no se desempenaron como magistrados, lo mismo
aplica al pensamiento tanto de Roscoe Pound como de Jerome Hall, en tanto
pensaron y se desarrollaron sus ideas en ese ambiente de cultura juridica.

Asi es que, como continuacion delos desarrollos del juez Oliver Wendell
Holmes, se establecio la Escuela de la Jurisprudencia Sociolégica que tuvo un
gran impacto en la construccion juridica de los Estados Unidos. Nacié como
una reaccion a la crisis del razonamiento deductivo, siempre que rapidamente
se advirti6 la necesadad de que ademas del conocimiento légico era impera-
tivo el conocimiento sociolégico ante la realidad vertiginosa de las primeras
décadas del siglo XX. Sin un adecuado conocimiento de la facticidad, no era
posible arribar a la decisiones juridicas aceptables o al menos eficaces para
acometer los problemas del nuevo siglo, y tampoco era posible lograr bases
solidas para la formulacién de normas inspiradas en criterios de justicia.*

Ya aqui puede verse asomar los colores tridimensionales en el pensa-
miento juridico anglosajon, que lo acercaron a nuestra concepcion tridimen-

3 The Columbia Electronic Encyclopedia, 6ta ed., 2012, Columbia University Press,
en https://www.worldcat.org/title/columbia-electronic-encyclopedia-6th-edition/
oclc/746941797 , 15-05-2022.

4  CIURO CALDANI, Miguel Angel, Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1994, pags. 156 y ss
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sional del Derecho. Roscoe Pound es uno de los puntos mas significativos de
este recorrido. Para esto no hace falta mas revisar brevemente su vida y su
pensamiento. Nacido 1870, en Lincoln (Nebraska) fue Decano de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Nebraska de 1903 a 1911 y Decano de
la Facultad de Derecho de Harvard de 1916 a 1936. Muri6 en Cambridge,
Massachusetts, en 1964 a los 93 afios.>

En su formacién como jurista, fue influenciado por el pensamiento
“continental” y asimismo se alejo de la Escuela Histdrica (en tanto referencia
al pasado), como del racionalismo y la jurisprudencia analitica.® Uno de sus
mas siginificativos aportes es el concepto de “ingenieria social”. Esta cons-
truccion implica que el Derecho tiene como objetivo construir una estructura
eficiente de la sociedad que logre la maxima satisfaccion de los deseos con el
minimo de friccion y desperdicio. Esta mecanica, sin duda algunalleva ala
elaboracion y reelaboracién de un reequilibrio de intereses contrapuestos.
Desde esta perspectiva, la labor de los hombres y mujeres del Derecho ha de
ser la de garantizar que la elaboracion, interpretacion y aplicacion de la ley
tengan especialmente en cuenta los hechos sociales (en nuestras categorias
trialistas, algunas de las “tareas del funcionamiento de la norma”?).

El mévil alegado de la “ingenieria social” es construir una estructura
cientifica de la sociedad tanto como sea posible. Por esto, la labor de un
jurista es la comprension factica de la sociedad de manera integral, para
identificar y clasificar los intereses que seran captados y protegidos por
las normatividades. Aqui se hace patente el sentido de gran atencién a la
dimension social.

5  Britannica, “Roscoe Pound”, disponible en https://www.britannica.com/biography/
Roscoe-Pound, 15-02-2022.

6  CIURO CALDANTI, Miguel Angel, Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho, op.
cit, pag. 156.

7  CIURO CALDANTI, Miguel Angel, “Lecciones de Teoria General del Derecho”, en Inves-
tigacion y Docencia”, N° 32, 1999, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas,
pag. 60y ss.
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En relacion a lo valorativo, aunque fue primariamente relativista, la
Historia bélica del siglo pasado lo oriento luego hacia un objetivismo jus-
naturalista, ante el temor de que el relativismo total fuera la urdiembre del
totalitarismo. Asi para €, la justicia es un sistema de relaciones que implica
unaregulacion de comportamientos que hace posible que los bienes circulen
con el minimo de conflicto y disipacién.®

Los trazos tridimensionales y las conexiones con nuestra propia con-
cepcion del Mundo juridico se hacen patentes. El derecho es el cuerpo de
conocimientos y experiencias con cuya ayuda se lleva a cabo una gran parte
de la ingenieria social. Es mds que el cuerpo de reglas. Tiene concepciones
y estandares para la conducta y para la decision, pero también tiene doc-
trinas y modos de pensamiento profesional y reglas profesionales del arte
por las cuales se aplican y dan efecto los preceptos de conducta y decision.
Como las formulas de un ingeniero, representan experiencia, formulaciones
cientificas de la experiencia y desarrollo légico de las formulaciones, pero
también habilidad inventiva para concebir nuevos dispositivos y formular
sus requisitos por medio de una técnica desarrollada.®

Pound pone en cabeza del jurista una misién: por un lado, estudiar
las implicaciones sociales reales y concretas de las instituciones juridicas
(normas) y los principios juridicos; esto implica estudiar los medios para
hacer efectivas las normas juridicas que existen, como asi también estudiar
facticamente las sociedades para la elaboracion de leyes nuevas. Esto necesa-
riamente implicara el estudio del método judicial y la necesaria contruccion
de una historia juridica sociologica. La teoria de Pound propone que el in-
terés es la materia principal del Derecho. En esta ldgica, el acto conducido

8  CIURO CALDANTI, Miguel Angel, “Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho”,
op. cit.

9  GARDNER, James A., “The Sociological Jurisprudence of Roscoe Pound”, 7 Vill. L.
Rev. 1, 1961, disponible en https://digitalcommons.law.villanova.edu/vlr/vol7/iss1/1,
15-02-2022.
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dentro del Derecho procurara la satisfaccion de las necesidades y deseos
humanos. Es funciéon del Derecho hacer una ‘valoracion de intereses’, una
suerte de seleccion de intereses socialmente valiosos y asegurarlos. 10

Por otro lado, en la misma matriz cultural y juridica de los Estos Unidos
y con conexiones afines a las ideas de Pound, encontramos al jusfilésofo y
penalista Jeronimo Hall, quien fue su discipulo y amigo. Como les adelantaba
al principio, el es el representante mas destacado de la jusfilosofia integrada o
integrativa. Jerome Hall, vivié entre 1901 y 1992. Naci6 en Chicago, y muri6 en
San Francisco, a los 91 afios. Fue abogado de Derecho corporativo en Chicago
hasta 1929. En ese afio se conviertio en profesor de tiempo completo en la Uni-
versidad de Dakota del Norte, luego en Columbia, y después en la Facultad de
Derecho de Harvard, Luisiana y en la Universidad de Indiana hasta su jubilaciéon
en 1970. Desde entonces form¢ parte de la Facultad de Derecho Hastings de la
Universidad de California, donde continué ensefiando hasta 1986.1

En sus propias palabras: “la Jusfilsofia Integrada se orienta principal-
mente como un unesfuerzo persistente para corregir la falacia mds grave de
la jurisprudencia moderna: la sofisticada separacion de valor, hecho e idea
(forma). Esta falacia se manifiesta en el particularismode las filosofias juridicas
prevalecientes, es decir, en su restriccion o concentracion en una de las esferas de
importancia antes mencionadas, con la consiguiente sobredimesionamiento y
error. La premisa de esta critica es que la medida mds sélida de cualquier filosofia
juridica es su ‘adecuacion.” La ‘adecuacion’ requiere de una filosofia juridica:
(1) ultimidad: (esto es) que se construya sobre ideas simples e irreductibles que
son intelectualmente defendibles; (2) exhaustividad: que, por lo tanto, en la
medida de lo posible, tenga en cuenta todos los aspectos significativos de los
problemas del Derecho; y (3) consistencia, que las doctrinas defendidas y los
resultados obtenidos al tratar algunos problemas no sean contradichos por los

10 fdem.
11 Maurer School of Law Library, “Jerome Hall’, disponible en https://law.indiana.edu/law-
library/about/jerome-hall html, 15-02-2022.
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que se mantienen en otros lugares, no sélo en un sentido estrictamente formal,
sino también en lo que se refiere al coherencia de la jurisprudencia.”'?

Desde la perspectiva de Hall, uno de sus mas significativos sefialamientos
ala comprension del Derecho en su medio fue el de explicitar lo que a su critrio
constitufan puntos débiles en el abordaje del objeto juridico. En este sentido,
por un lado denominé “falacia” Iusnaturalista, a la tendencia de las Escuelas
del Derecho Natural (en la mayoria de sus expresiones) en divorciar el valor del
hecho. A su tiempo, también se ocup6 igualmente de senalar al que denominé
“Realismo Juridico Americano”, por la sobredimensionar a los hechos hasta la
virtual exclusion del valor. Por ultimo, su critica al “positivismo logico” juridico,
ejemplificado por la Teoria Pura del Derecho de Kelsen, fue calificado por Hall
como responsable de la inconsistencia mas grave de todas: ser anti-empirico y
carente de valor ético.’® A esto llamo la “inadecuacion” de estas escuelas.

La Jusfilsofia Integrada se convirti6 en una propuesta para intentar respon-
der alas falacias particularistas, como una suerte de “pluralismo” que insiste en
la inclusion de ideas, hechos y valoraciones relevantes, de conformidad con los
criterios de adecuacion. Es precisamente ésta comprension compleja de aquello
que integra al objeto juridico lo que acerca a Hall a la perspectiva tridimensional.

Hall no pretende simplemente una yuxtaposicion sino una sintesis inte-
grada en relaciones de implicancia e influencia reciproca, en las que pueden
verse claramente las tres dimensiones juridicas. !4

12 HALL, Jerome, “Integrative jurisprudence”, en “Interpretations of modern legal philo-
sophies : essays in honor of Roscoe Pound”, POUND, Roscoe y SAYRE, Paul Lombard,
Nueva York, Oxford University Press, 1947, pag. 313. Traduccion del ingles al espaiiol
realizada por la autora.

13 MUELLER, Gerhard O.W., “Criminal Theory: An Appraisal of Jerome Hall’s Studies in
Jurisprudence and Criminal Theory”, en Indiana Law Journal, Vol. 34, N° 2, pag. 207,
disponible en https://www.repository.law.indiana.edu/ilj/vol34/iss2/2, 15-02-2022.

14 CIURO CALDANTI, Miguel Angel, “Lecciones de Historia de la Filosofia del Derecho”,
op. cit, pag. 157.
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La Jusfilsofia Integrada fue bien recibida en su tiempo y se oper6 entre
sus seguidores, un retorno realista al valor “justicia” como el concepto central
del Derecho. En varios grados de proximidad al pensamiento Integrativo de
Hall, podemos encontrar en el medio cultural anglosajon a pensadores como
Edmond N. Cahn, Edwin W. Patterson, Huntington Cairns, Morris R. Cohen
y Lon Fuller, que han concidido igualmente en una filosofia juridica con tonos
axioldgicos, aunque con menor apego al fundamento positivo del derecho.'

En Argentina, en lo que pueda comprenderse como tridimensional
de las propuestas tanto de la Jurisprudencia Socioldgica, como de la Jusfi-
lofia Integrada, existen interesantes conexiones con la Teoria Egolédgica de
Carlos Cossio y con nuestra Teoria Trialista del Mundo Juridico elaborada
basicamente por Werner Goldschmidt y continuada por la labor de Miguel
Angel Ciuro Caldani.

3. Conclusion

Como parte de los desarrollos del pensamiento juridico norteameri-
cano, estos aportes revelan una riqueza que nos acercan a ellos, muy prin-
cipalmente en relacion a la profundizacion de sus esfuerzos sobre la dimen-
sion sociologica. Aunque a nuestros ojos trialistas, los conceptos juridicos
utilizados por ellos se nos presentan dificultosos en tanto su integridad y
creemos que el objeto puede ser mejor explicado por nuestras categorias (en
tanto orden e integracion), de todas formas son valiosos para acercarnos a
perspectivas que reponden a una cultura juridica y una realidad social muy
diversa a la nuestra. Los aportes de estos autores, corresponden al talante de
su cultura, a la tension de la Historia del Derecho Anlgosajon y el momento
de su desarrollo y a las necesidades concretas de sus sociedades.

15 MUELLER, Gerhard O.W., “Criminal Theory: An Appraisal of Jerome Hall’s Studies
in Jurisprudence and Criminal Theory”, op. cit. 208

215



INVESTIGACION Y DOCENCIA

TRIDIMENSIONALISMOS EN LA CULTURA
HISPANOAMERICANA

Lucia IRENE LAPENTA (¥)

La tridimensionalidad juridica ha tenido sus desarrollos particulares
dentro de la cultura hispanoamericana. Nos proponemos en este breve texto
abordar las notas distintivas de la tridimensionalidad en las vastas obras
de Carlos Fernandez Sessarego, Luis Recanses Siches, Juan Carlos Riofrio
Martinez-Villalba y Antonio Pérez Luio, y finalmente reflexionar sobre sus
alcances y limitaciones.

Estos juristas comparten, ademas de una mirada tridimensional sobre
lo juridico, una preocupacion por la reflexién sobre la naturaleza del ser
humano, sobre la vida humana entendida como proyecto vital y en par-
ticular, sobre la libertad y la conducta humana. A su vez, ellos fundan sus
construcciones en la filosofia general, con influencias predominantes de
la fenomenologia y el existencialismo, con autores como Jean Paul Sartre,
Seren Kierkegaard y Max Scheler. Luego, en términos del saber juridico, sus
trabajos sobre el tridimensionalismo juridico retoman conceptos de Carlos
Cossio y de Miguel Reale.

Damos comienzo, entonces, a un viaje imaginario desde Pert junto a
Carlos Fernandez Sessarego, un jurista que transparenta a través de su extensa

(*) Abogada por la Facultad de Derecho de Azul (UNICEN), Mg. y Dra. en Sociologia
Juridica (IISL, UPV/EHU). Docente en la Facultad de Derecho de Azul, UNICEN.
Direccion de contacto: luciailapenta@gmail.com
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obra su gran formacion en filosofia general.! Las claves su pensamiento giran
en torno a la vida humana, la libertad y la conducta humana intersubjetiva.

Para este autor, la naturaleza de lo humano se encuentra en la libertad,
como condicién ontoldgica y distintiva. Fernandez Sessarego sostiene que
el hombre no “tiene o deja de tener” libertad, sino que el hombre es un “ser
libertad”, porque ésta es su situacion ontologica en el Universo. Este autor
distingue entre una libertad ontologica, entendida como aquella capacidad
para decidir por uno mismo, y su materializacién posterior a través de la
conducta humana, conocida como la libertad fenoménica.

Enbase ala nocion del ser libertad, Fernandez Sessarego va a distinguir
dentro de lo juridico tres dimensiones: una dimension existencial-sociolégica
preponderante, donde ubica las conductas fenomenalizadas interferentes,
luego una dimension axioldgica (que denomina estimativa) y una dimension
normativa o légica.

El elemento de peso dentro de su tridimensionalismo se ubica en lo
socioldgico, moldeado fuertemente por su vision existencialista. Para Sessarego
ese ‘ser libertad’ que llamamos hombre eslibertad que se proyecta, es decir, que
se exterioriza en forma de proyecto de vida. Y el Derecho, por ende, s6lo existe
en tanto haya vida, entendida de forma excluyente como vida humana. Segin
este autor, es justamente la vida, las conductas o las libertades fenoménicas, las
que son pasibles de ser valoradas y reguladas normativamente.?

1  Dentro de su extensa obra, es posible ver: FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Bos-
quejo para una determinacion ontolégica del derecho, Universidad Nacional Mayor
de San Marcos, 1950, disponible en: https://bit.ly/34wKnvu . FERNANDEZ SESSA-
REGO, Carlos. El derecho como libertad, Tercera edicion, 2006, Lima, Editorial Ara.
FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos “Breves reflexiones sobre el objeto de estudio y
la finalidad del derecho”, en Themis Revista de Derecho, nro. 60, afio 2011, pags. 285-
293, disponible en: https:/bit.ly/3]kdH6Q . FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “La
clonacion de seres humanos: un imposible ontologico”, en La Ley, Actualidad, nro. 79,
afo LXII, Buenos Aires. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Libertad, Constitucién
y Derechos Humanos, Lima, Editorial San Marcos, 2003. FERNANDEZ SESSAREGO,
Carlos, Derecho y persona, Cuarta edicién, Lima, Grijley, 2001.

2 “Los seres humanos se encuentran inicialmente presentes en la realidad de la vida ju-
ridica, a través de conductas humanas intersubjetivas. Asi, podemos decir que si Cain
no mata a Abel no hay nada que valorar ni nada que normar”. FERNANDEZ SESSA-
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Por otro lado, en la dimension estimativa Ferndndez Sessarego incluye
las valoraciones que se realizan sobre las conductas fenoménicas. Los valores
para este autor se realizan a través de la conducta humana. Es decir, que no
son ideales que permanecen como estrellas polares que guian a las normas,
sino que pertenecen a la estructura real de la conducta. Finalmente, es la
dimensién normoldgica la que aporta la forma logica al pensamiento juridico,
a través de normas disyuntivas que refieren a las conductas estimadas como
valiosas o disvaliosas.

De esta manera, quedan expuestas las dos grandes apuestas que realiza
Fernandez Sessarego, que a nuestro entender también estan presentes en las
distintas construcciones tridimensionales de Recasens Siches, Pérez Luio
y Riofrio Martinez-Villalba. Por un lado, la idea de la centralidad del ser
humano y de la vida humana como contrapuesta a aquella centralidad de
la norma juridica. Por el otro, la impronta de lo real, tanto a través de las
conductas fenoménicas como de los valores vividos, como una respuesta al
idealismo fundante del Derecho Natural.

Avanzamos entonces en nuestro recorrido imaginario hacia Luis
Recasens Siches, y recorremos un pequeno trayecto desde Peru hacia
Guatemala. El punto central de Recasens Siches ha sido su intencién confesa
de integrar los dos mundos kelsenianos escindidos del ser y del deber, ser a
través de una referencia a la realidad de la vida humana.?

REGO, Carlos “Breves reflexiones sobre el objeto de estudio y la finalidad del derecho”,
op. cit., pag. 287. Este jurista refiere a la vida entendida como un proyecto de existencia.
“ Vivir es realizar un proyecto de existencia, fabricar su propio ser, ser haciéndose.
La vida resulta asi una sucesion ininterrumpida de quehaceres segtin un proyecto del
cual puede o no tenerse conciencia”. FERNANDEZ SESSAREGO, Bosquejo para una
determinacion ontoldgica del derecho, op. cit., pag. 75.

3 Dentro de su extensa obra, destacamos: RECASENS SICHES, Luis, Vida humana, so-
ciedad y derecho: fundamentacion de la filosofia del derecho, Primera edicion, México,
La casa de Espana en México, 1940. RECASENS SICHES, Luis, Tratado General de Filo-
sofia del Derecho, Décimo tercera edicion, México, Editorial Porrua, 1998. RECASENS
SICHES, Luis, “La Filosofia del Derecho de Luis Recasens Siches. Autoexposicién”, en
Anales de la Cdtedra de Francisco Sudrez, Volumen 15, afio 1975, pdgs. 339-377. RECA-
SENS SICHES, Luis, La naturaleza del pensamiento juridico, Madrid, Reus, 1968.
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Recasens va a estar mayormente influenciado por los trabajos de Miguel
Reale y va a establecer un dialogo con la Filosofia de la Vida elaborada por
José Ortega y Gasset. En semejanza a la nocién de proyecto de vida de
Sessarego, Recasens refiere a una vida como biografia, es decir, a un proyecto
de existencia y de un hacer con sentido, mas alla de la vitalidad biologica
fisica y psiquica del ser humano.

Este jurista va a ubicar al Derecho dentro del reino de la vida humana,
es decir en el plano delo real, ylo va a describir como un conjunto de formas
especiales de vida humana. Recasens explica que hay una region el Universo,
ala cual denomina la vida humana objetivada, conformada por aquella vida
pasada, cristalizada en forma de obras o productos humanos, que es a su
vez susceptible de ser revivida por otras personas. El Derecho pertenece a
este reino de la vida objetivada, de la cultura, y se cristaliza a través de las
normas juridicas, que luego son re-vividas y actualizadas en forma de nuevas
conductas reales cada vez que son interpretadas y aplicadas.

Como nota distintiva, este autor refiere al caracter social de hombre, a
la dimension de lo colectivo, y esto surge a raiz de la historicidad de la vida
humana objetivada. Recasens explica que dentro de los procesos de revivir
o reactualizar que se dan en el derecho pueden dar lugar a nuevos matices,
nuevas modalidades, nuevas consecuencias, y por ende, a nuevos procesos
humanos. A su vez, del mismo modo, el derecho y la cultura terminan
conformandose producto de un historial de todo lo que otros hombres han
hecho en el pasado. Por ello, el hombre (y el derecho como producto humano)
es esencialmente historico, en tanto se apoya en un legado cultural que recibe
de los otros y es a su vez capaz de construir nueva historia.

De este modo, podemos advertir que la entera construccién
tridimensional de Recasens gira en torno a un derecho entendido como
una obra humana y social, que se presenta como un producto juridico o
vida humana objetivada.

El contenido de la norma, para Recasens, es una seleccion de conductas
preferidas, o que se prefieren en base a ciertos valores, y de alli su caracter de
obra humana: porque dentro de cada norma hay una decisioén de seleccion
y de preferencia realizada por hombres de carne y hueso. Para Recasens,
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las normas son mds que entes ideales, son productos elaborados por
determinados hombres de carne y hueso, en determinadas circunstancias de
espacio y tiempo. Por ello, es necesario re-vivir la vida humana cristalizada,
para recuperar y actualizar todo ese contenido vital detras de la norma.
Recasens destaca, de este modo, el caracter historico, cultural, social y
humano del derecho.

Continuamos nuestro viaje imaginario desde Guatemala hacia Ecuador
y nos encontramos aqui con Juan Carlos Riofrio Martinez-Villalba, un
referente de la tridimensionalidad que pretende también enlazar los mundos
del ser y deber ser, a través de una metafisica del ser.*

Este jurista elabora una férmula personal, que denomina la f6rmula
Riofrio, a través de la cual grafica un derecho conformado por distintos
elementos y una serie de eslabones que van interconectados dichos elementos
entre si, determinando un cierto orden de contenido y jerarquia dentro de
lo juridico. Su férmula parte del ser humano, concebido en su «ser> puro. Es
decir, que no refiere alos modos de ser, ni modos de actuar, sino simplemente
al acto del ser como fundamento ultimo del ser humano. Ese “acto de ser” es
el fundamento ontoldgico tltimo de lo humano y de su dignidad.

El primer eslabon de la férmula va a unir el “ser” y las potencias huma-
nas, entendidas como posibilidades modales, como los modos de ser o de

4 Se destacan las siguientes referencias bibliograficas del autor: RIOFRIO MARTI-
NEZ-VILLALBA, Juan Carlos, “La férmula: ser-potencias-fines-valores-principios-nor-
mas-relaciones juridicas”, articulo en linea, octubre 2016, presentado en la XII Jornadas
Internacionales de Derecho Natural: Ley Natural y Dignidad Humana, Universidad Ca-
tolica Argentina, Facultad de Derecho, Buenos Aires, disponible en: https://bit.ly/3sGA-
6Vc . RIOFRIO MARTINEZ-VILLALBA, Juan Carlos, “La necesidad de una metafisica
juridica realista”, en Fronesis, Revista de Filosofia Juridica, Social y Politica, Instituto de
Filosofia del Derecho Dr. J. M. Delgado Ocando, Universidad del Zulia, nro. 1, Volumen
22, afio 2015, pags. 56-87. RIOFRIO MARTINEZ-VILLALBA, Juan Carlos, “El alcan-
ce de la nocion de dignidad humana: valores y principios juridicos relacionados”, en
Academia, nimero especial, pags. 203-214. RIOFRIO MARTINEZ-VILLALBA, Juan
Carlos, “Orden y unidad metafisicos en el ordenamiento juridico”, en Revista Dikaion,
afo 28 (2015), Volumen 23, nro. 2, pags. 299-326. RIOFRIO MARTINEZ-VILLALBA,
Juan Carlos, “Estado de excepcion y Estado Constitucional de Derecho”, en i-Latina,
nro. 1, afto 2019, pags. 1-28.
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actuar. Luego, el segundo eslabon enlaza las potencias del eslabon previo y
con el elemento siguiente: los fines. Riofrio explica que toda acciéon, modo de
ser u orden propende siempre a un fin. De este modo, existe un vinculo insito
entre cada uno de los eslabones por el cual van determinando su contenido
y jerarquia entre unos y otros, a medida se avanza en la cadena.

En términos de contenido, el autor explica que las potencias del ser hu-
mano son las que determinan principalmente sus fines, dado que sélo seran
fines posibles aquellos que nuestra naturaleza nos permita. Asi por ejemplo,
s6lo nos proponemos como fines el escuchar sonidos emitidos entre los 20y
20.000 Hz. En cuanto ala jerarquia, segin el autor, en la naturaleza humana
podemos encontrar potencias superiores (inteligencia y voluntad) e inferiores
(sentidos, memoria, etc.). De aquellas potencias superiores surgiran los fines
supremos, y las inferiores daran lugar a los fines secundarios. De modo que
la jerarquia de nuestros fines posibles estd determinada por la naturaleza
humana, mientras que las sociedades y los individuos s6lo pueden decidir
en que orden de prelacion procuraran alcanzar dichos fines.

De aquel conjunto jerarquizado de fines humanos posibles surge un de-
terminado orden jerarquico de fines juridicos o valores; ello es receptado en
el siguiente eslabon que enlaza fines y valores. Segtin Riofrio, si procuramos
alcanzar determinado fin es simplemente porque se trata de cosas o hechos
que estimamos como buenos, y por ende, dichos fines deben ser garantizados
desde el derecho para la proteccion del ser humano.> De modo que de alli
surge la fundamentacion objetiva y real del valor entendido como ser, que
da cuerpo a la dimension estimativa de lo juridico.

A continuacion, el siguiente eslabdn en la cadena une valores y prin-
cipios, entendidos como una forma de razonamiento l6gico mds complejo,
que reproduce en paralelo la misma linea de jerarquia determinada por los
valores, los fines y las potencias. Seguidamente, otro eslabon enlaza los prin-

5  “Elalimento no es derecho por concesion de autoridad, sino porque asi lo exige la natu-
raleza. Antes que por la norma constitucional, los fines del derecho estdn marcados por
la naturaleza humana”. RIOFRIO MARTINEZ-VILLALBA, Juan Carlos, “La férmula:
ser-potencias-fines-valores-principios-normas-relaciones juridicas”, op. cit., pag. 3.
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cipios y las normas, como reglas juridicas completas; y por tltimo, el eslabon
final traduce esas normas en relaciones juridicas, marcando el regreso hacia
el plano de lo social o real.

De modo que para Riofrio Martinez-Villalba todo contenido juridico
parte de lo socioldgico-ontoldgico, desde aquella realidad primera y ontolégi-
cadel ser, con sus potencias y fines; luego atraviesa lo dikeldgico la traduccion
de fines en valores, y lo normologico con el surgimiento de los principios y
normas juridicas, hasta que finalmente regresa al plano de lo socioldgico a
raiz de la traduccion de las normas en relaciones juridicas concretas.

Este jurista entonces marca la ubicuidad de lo sociolégico, desde donde
surge y en donde culmina lo juridico, y establece una cierta relacién entre lo
real y lo valorativo, y lo estimativo como determinante de lo normoldgico.

Finalmente, en la ultima escala del itinerario imaginario que veni-
mos desarrollando, cruzamos desde Ecuador hacia Espaia, para referirnos
a Antonio Enrique Pérez Lufio.® En este autor encontramos varias notas
similares y disonantes en relacion a los demas autores referidos. Dentro del
extenso trabajo de Pérez Lufio nos interesa destacar en particular la similitud
con Recasens Siches en cuanto a la trascendencia de lo social, lo colectivo,
la igualdad (mas que el énfasis en la libertad), lo histdrico y lo sistematico.

Pérez Luno, en vez de hablar de una realidad juridica, va a referirse a la
experiencia juridica, entendida como una referencia totalizadora del ser del
Derecho. La experiencia juridica para este autor comprende el Derecho en sus
tres dimensiones, pero ademas ilustra aquel desarrollo que se da dentro de lo
juridico, desde su génesis en las relaciones sociales, hasta su formalizacién

6  Dentro de la extensa obra de este autor: se destacan: PEREZ LUNO, Antonio Enrique,
Lecciones de Filosofia del Derecho. Presupuestos para una filosofia de la experiencia
juridica, Quinta edicion, Sevilla, Artes e Industrias Graficas Minerva, 1995. PEREZ
LUNO, Antonio Enrique, Dimensiones de la igualdad, Madrid, Dykinson, 2005. PEREZ
LUNO, Antonio Enrique, Teoria del Derecho (Una concepcion de la experiencia juridi-
ca), Madrid, Editorial Tecnos, 1997. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “El concepto de
los derechos humanos y su problemética actual”, en Derechos y Libertades, Ao I (1993),
nro. 1, Madrid, pags. 179-194. PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “La positividad de los
derechos sociales: su enfoque desde la Filosofia del Derecho”, en Derechos y Libertades,
nro. 14, Epoca 1L, enero 2006, pags. 151-178.
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normativa, a través de su aplicacion judicial y su teorizaciéon doctrinal. Por ello,
Pérez Lufio opta por completar la referencia tridimensional de lo juridico con
una cuarta dimensién denominada histérica, que permite ‘temporalizar’ las
otras tres, contextualizandolas historicamente. De esta manera Pérez Lufio sos-
tiene que “desde una perspectiva puramente teérica o metodoldgica, el derecho
es tridimensional; sin embargo la experiencia juridica que representa la imagen
real y concreta del mundo juridico es necesariamente Tetradimensional”.”

Para Pérez Luiio, las tres dimensiones pasan a formar parte de la expe-
riencia juridica y son atravesadas por la dimensién temporal, que de algiin
modo las integra a través de la historia. Asi, por ejemplo, los valores forman
parte de la experiencia juridica, y atraviesan un entero desenvolvimiento
desde su génesis como estimacion de conductas, hasta su aplicacion juris-
prudencial, su recepcion por la doctrina, alcanzando finalmente un anclaje
en la normativa constitucional.

Arribamos de esta manera al destino final de nuestro recorrido imagina-
rio, y concluimos en el apartado siguiente con algunas reflexiones integradas
sobre las construcciones tridimensionales en la cultura hispanoamericana,
a través de las miradas de estos cuatro grandes referentes.

Reflexiones finales

A pesar de los kilémetros de distancia recorridos en este viaje, la obra
de los cuatro autores referidos encuentran algunos aspectos en comun. En
primer lugar, una alta estima por la naturaleza humana, que todos ellos
trabajan desde el plano del ser, de la libertad y la dignidad.

Ferndndez Sessarego y Riofrio Martinez-Villalba abordan su trabajo
desde una 6ptica mas individualista; mientras que Pérez Lufio y Recasens
Siches adoptan una visiéon mds colectiva o de construcciéon humana. No
obstante ello, todos ellos sostienen que el ser humano vale por si, mas alla
de sus actos o modos de ser, sustanciales o accidentales. Para estos autores,

7  PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Teoria del Derecho (Una concepcion de la experiencia
juridica), op. cit., pag. 40.
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lo humano constituye el fundamento ultimo y la causa ontoldgica de lo juri-
dico, desde lo cual derivan todos los desarrollos socioldgicos, normoldgicos
y axiolégicos posibles.

El pensamiento de estos autores, centroamericanos e hijos del siglo XX,
debe ser valorado a la luz del clima histérico que acompand el desarrollo de
sus grandes obras (1920-1980). Asi, todos sus trabajos dejan entrever una fuerte
aspiracion por lalibertad®, en consonancia con un momento histérico marcado
por las arduas reflexiones sobre los derechos del hombre, la libertad individual
entendida como no interferencia y los fundamentos del Estado de Derecho.

Resulta destacable el esfuerzo de estos tridimensionalistas por desa-
rrollar un fundamento de todo el entramado juridico, y del ordenamiento
normativo en particular, en base a la naturaleza humana, en términos de
ser o existencia real, como via de escape del idealismo propio del Derecho
Natural y de la abstraccion del deber ser normativista.

Sin embargo, resulta curioso el hecho de que fundan lo juridico en lo
humano, pero no profundizan en la complejidad de lo humano. Asi, al ubi-
car lo humano en el plano ontoldgico, lo restringen a una fundamentacién
de la existencia de lo juridico y no avanzan demasiado en la busqueda por
comprender el juego entre lo humano y lo juridico.

En términos de preocupaciones, podriamos decir que permanecen
ausentes las referencias a la naturaleza, al cosmos y lo transhumano como
fuente de juridicidad. Resulta dificultoso pensar en respuestas juridicas ante
los planteos del posthumanismo y transhumanismo desde la dptica de estos
representantes tridimensionalistas. También, se encuentran ausentes las re-

8  Deeste modo, para estos autores los limites a la libertad son en verdad limites a los actos
de los hombres, quienes contintan siendo hombres libres en su ser, aunque decidan
luego someterse pasivamente a un tercero o fuerzas extrafias. “Aunque el hombre es
siempre libre albedrio, sucede en ciertas ocasiones que él decide no decidirse activa-
mente por propia cuenta: decide traspasar su decisién a otro individuo, al grupo social,
o al azar. En tales casos también hay decision, pero lo que hay no es una decisiéon que
incluya o requiera una actividad propia, antes bien, la decision de someterse pasiva-
mente a fuerzas extranas.” RECASENS SICHES, Luis, “La Filosofia del Derecho de Luis
Recasens Siches. Autoexposicion”, op. cit., pag. 343.
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ferencias hacia lo negativo de la humanidad, como por ejemplo la debilidad
humana, la vulnerabilidad juridica, los desastres naturales como desgracias
humanas, etc.

Luego, en una apuesta valiosa, todas las construcciones tridimensio-
nales aqui referidas destacan la importancia del elemento tiempo o histori-
cidad; y aun mas en el caso de Antonio Pérez Lufio quien directamente la
aflade como una cuarta dimension. Sin embargo, el tiempo que estos autores
mencionan parece ser concebido exclusivamente en términos evolutivos.
Refieren a un tiempo ubicado a lo largo de toda la trama juridica y que
opera mayormente como un dato cronolégico, configurando la construccion
del derecho como objeto cultural circunstanciado. Es decir, que receptan
el Tiempo como condicién del ‘ser’, y no como un elemento interactuante.
Por ello, entendemos que resta aun profundizar en esas interacciones,
considerando que por ejemplo el tiempo juridico (el derecho y su propio
tiempo) no resulte tal vez idéntico al tiempo histdrico o cronoldgico.

En términos de tridimensionalidad, las referencias hacia lo sociologico
de estos cuatro autores parecen quedar restringidas a la vida humana, con
exclusion de todo otro tipo de vida. A su vez, la dimensién normolégica
parece quedar reducida a una herramienta logica que representa o traduce
la conducta y los valores, sin poseer capacidad de produccién propia, como
fuente de nuevos repartos, valoraciones o de juridicidad.

Finalmente, si bien todos estos juristas reconocen la existencia y la
integracion de las tres dimensiones, la mecanica de dicha tridimensionalidad
dentro de sus propuestas parece operar en una forma unidireccional, con
preponderancia de unas u otras dimensiones, pero trabajando mayormente
a modo de proceso continuo, lineal, de derivacion, de legitimacion o
fundamentacion. Esta direccidon tnica, es decir, sin via de retorno, resulta un
techo para aquello que podriamos llamar retroalimentacion, funcionamiento
o dindmica de la tridimensionalidad.

Mais alld de estas limitaciones, concluimos destacando el esfuerzo de
estos autores y la riqueza de las propuestas tridimensionales en la cultura
hispanoamericana, desarrolladas con un sesgo marcadamente humanista y
existencial, acorde a las exigencias de la época en su mayor auge.
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LA FORMACION DEL PENSAMIENTO TRIALISTA DE
WERNER GOLDSCHMIDT:

SISTEMA Y FILOSOFIA DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO (1952), CONDUCTA Y
NORMA (1955), LA CIENCIA DE LA JUSTICIA (1958),
INTRODUCCION (FILOSOFICA) AL DERECHO (1960)

Dieco MENDY (*)

Emprender la tarea de comprender la formacion del pensamiento del
Prof. Dr. Werner Goldschmidt sea hace ciertamente imposible sin antes in-
tentar repasar la personalidad goldschmitiana a partir los mas elementales
datos biograficos. Werner Goldschmidt naci6 en Berlin, por entonces capital
del Imperio Alemadn, el 9 de febrero de 1910 en el seno de una familia judia
convertida al protestantismo. Era hijo de James Goldschmidt, quien ademas
de ser un brillante jurista, penalista y procesalista fue Decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Berlin. Se gradué como abogado y doctor
en Alemania, habiendo realizado sus estudios en las Universidades de Berlin
y Kiel. Entre sus maestros, a los que siempre guardd profunda gratitud, cabe
citar a Kantorowicz, Husserl, Lask, entre otros destacadisimos profesores.
Tal vez sea el primero de ellos el que dejé la marca mas profunda en su
formacion trialista. Es posible trazar puntos de conexion entre el Derecho
Libre de Kantorowicz y la teoria trialista de Goldschmidt. Tal vez la mas

(*) Abogado. Secretario del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia
Social de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario. Jefe de traba-
jos practicos de Introduccion al Derecho, Catedra A. y por extension de funciones a
Filosofia del Derecho, Catedra C, de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
de Rosario.
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importante de las coincidencias se encuentre en la concepcion cientifica del
Derecho, que ambos filosofos trabajaron por vias distintas. El trialismo se
identifica con la idea que afirma que los seres humanos vivimos el Derecho
de una forma particular e independiente al impuesto por el Estado, es decir
segun las normas que nuestro propio juicio nos hace parecer como derecho
y no como algo arbitrario. Ademds, en el pensamiento de Kantorowicz, al
igual que en el trialismo, se sostiene que ineludiblemente existen lagunas
dentro de un ordenamiento normativo que debemos llenar.

La vida de Goldschmidt estaba a punto de cambiar con la llegada del
nazismo al poder. Luego de la muerte del Presidente Mariscal Hindenburg,
que hasta ese momento protegia a los judios que habian luchado a favor
de Alemania en la Primera Guerra Mundial, los Goldschmidt debieron
emigrar de Alemania. Luego de un largo recorrido, Werner Goldschmidt
encontro refugio en Espaiia, pais al que llegd desconociendo su lengua pero
en la que consiguio escribir a la perfeccion. Alli adquiri6 la nacionalidad
espanola, nacionalidad que mantuvo hasta el dia de su muerte. Durante
esos afos, padecid la guerra civil de ese pais; se convirtid al catolicismo; se
casé con Dolores Sanchez de Ron Alcézar y publico, a los veinticinco afios,
trabajos fundamentales que, inspirados en el respeto al elemento extranjero
en su vulnerabilidad, sentarian las bases de una nueva ciencia del Derecho
Internacional Privado: la concepcién normolégica, que hace de la estructura
de la norma la base del sistema de la ciencia, y una nueva filosofia practica
de esa materia, la teoria del uso juridico.!

Evidentemente un jurista que habia vivido en carne propia la vigencia de
normas que imponian el avasallamiento nazi sobre las mas elementales libertades
no podia resultar normativista. La mentira que daba lugar a esas normas, y
nos referimos al incendio del Reichstag, hacian evidente para Goldschmidt

1 SCOTTI Luciana B, “Werner Goldschmidt: el gran Maestro del Derecho Internacional
Privado del Siglo XX” en ORTIZ, Tulio y SCOTTTI, Luciana (coords.), La Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, hacia su Bicentenario, Bs. As., UBA, Fa-
cultad de Derecho, Departamento de Publicaciones, 2019. Disponible en: http://www.
derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/facultad-de-derecho-uba-hacia-su-bicentena-
rio/werner-goldschmidt.pdf,04/02/22.
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que en muchos casos las normas ocultan, disfrazan, enmascaran. Los nazis no
eran los tinicos “malos” y Goldschmidt lo comprendia, pero la opcién que le
parecia legitima no era desentenderse del problema porque resultaba demasiado
complejo, aun cuando fuera evidente en su vivencia la crueldad del régimen
nazi, sino buscar que la justicia de Niirenberg sea un capitulo sefiero de la lucha
por la justicia en todas sus exigencias y posibilidades. Es esta experiencia vital
la que lo impulso a pensar en una complejidad pura de paz.

Ya establecido en Madrid, trabajé en el Instituto de Estudios
Internacionales, luego en el Instituto Francisco de Vitoria, y mas tarde, en
el Instituto de Estudios Politicos. Ensefd en la Federacion de las Asociaciones
Espanolas de Estudios Internacionales. También colaboré en la Comision
de Derecho Comparado del Ministerio de Justicia y Culto. En 1945 obtuvo
nuevamente el titulo de abogado y ejercid la profesién. Cuando en 1948
la Universidad Nacional de Tucuman le ofreci6 contratarlo como profesor
extraordinario de Derecho Internacional Privado, acepto el ofrecimiento.
Para ese entonces, Werner ya era un profesor y especialista consagrado en
la disciplina. Se trasladé definitivamente a la Argentina en abril de 1949.
Durante siete afios se desempeiié como profesor de Derecho Internacional
Privado en dicha casa de estudios, hasta que su contrato no fue renovado
por razones ideoldgicas.? Alli decidid establecerse en la ciudad de Buenos
Aires. Al tiempo comenz6 a desempenarse en la Procuracion Nacional del
Tesoro y a ejercer la docencia en varias universidades del pais, entre ellas la
Universidad de Buenos Aires y nuestra Universidad Nacional de Rosario.

Tal como nos hemos propuesto, seguir la formacion de su pensamiento
trialista a partir de cuatro libros de referencia: Sistema y Filosofia del Derecho
Internacional Privado; Conducta y Norma; La Ciencia de la Justicia:dikelogia,
porque él crey6 que hay una ciencia de la justicia, e Introduccion Filosofica
al Derecho.

2 CIURO CALDANTI, Miguel Angel, “Werner Goldschmidt”, comunicacién presentada
en el IT Congreso de Filosofia del Derecho para el mundo latino. Disponible en: https://
www.conpedi.org.br/wp-content/uploads/2017/08/Miguel-Angel-Ciuro-Caldani-Ar-
gentia.pdf, 04/02/2022.
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Tal vez sea una afirmacién un tanto audaz pero un modelo juridico como
el elaborado por Goldschmidt dificilmente podria haberse pensado si no fuera
gracias a la apertura mental que una materia como el Derecho Internacional
Privado provoca. Si nos remontamos al contexto histdricoiusfiloséfico de la
primera edicion veremos que ya estaban claramente configuradas las tensiones
entre las concepciones mds normologicas, y normativistas (especialmente
con Kelsen y su teoria del derecho de 1934) y aquellas mas socioldgicas o
exageradamente realistas que atacaban despiadadamente a las primeras.
En sintesis, lo que habia era una posibilidad de didlogo muy fragil entre
razon e historia que es sin dudas un marco esclarecedor para comprender
la obra que nos ocupa y el conjunto de la produccién goldschmitiana. La
primera edicion de Sistema y Filosofia del Derecho Internacional Privado sale
a la luz en los afios 1948 y 1949 bajo la editorial Bosch de Barcelona y alli
se da una exposicion completa del Derecho Internacional Privado espafiol
apoyada notoriamente en el sistema normoldgico. Se utilizaba como filosofia
al iusnaturalismo y se partia de una concepcion de justicia entendida respeto
de la manera de ser del otro. La primera parte esta dedicada al ordenamiento
iusprivatista internacional, haciendo referencia al objeto, método, fuentes,
lugar, nombre, historia y ambito espacial y temporal de validez. Luego, la
segunda parte se enfoca en la norma iusprivatista internacional en general,
con su estructura, calificaciones, cuestion previa, fraude a la ley, puntos de
conexion, lo conectado y el orden publico. Por tltimo, en la tercera parte
Goldschmidt se detiene en las normas internacionales especiales. Entre 1952
y 1954, ya en Argentina, aparecen los tres tomos de la segunda edicion,
dedicado el primero a la parte general y los dos tltimos a la parte especial
de la materia.?

Cuando Goldschmidt nos habla en esa obra de la teoria del uso juridico
(que ya habia presentado en su articulo “La consecuencia juridica de la norma

3  PERUGINIDE PAZ Y GEUSE, Alicia M., “Desarrollo histérico de la obra iusprivatista
internacional de Werner Goldschmidt Lange (homenaje en su 70 aniversario)” en Re-
vista Espafiola de Derecho Internacional, Vol. 32, N° 1/3, 1980. Disponible en: https://
www.jstor.org/stable/44297216, 04/02/22.
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del Derecho Internacional Privado”), y nos dice que el Derecho extranjero
declarado aplicable es la sentencia que con el maximo grado de probabilidad
dictaria el juez extranjero lo que esta haciendo es exponer de manera evidente
su preferencia “histérica” frente a la tension a la que haciamos referencia
anteriormente. Se piensa al Derecho Internacional Privado primero desde
la facticidad que tendra que producir el juez extranjero para resolver el caso
en cuestion y se desplaza la opcion de una racionalidad normativa que el
juez local deba aplicar libremente.*

La ordenacion de los problemas generales del Derecho Internacional
Privado segun la concepcion normoldgica, aun cuando no sea la version
definitiva, es otro gran aporte al despliegue de la formacion del pensamiento
trialista. Por supuesto, pone de manifiesto la fuerte vocacion sistematizadora
del autor, pero también de la integrar sistematicamente los componentes de
historia y razén que habitan en lo juridica Esto se iria incrementando hasta
decantar en la teoria trialista.

La idea de respeto por el otro reposa sobre la creencia de que cada
pueblo tiene un derecho que debe atenderse, pero al final es cada hombre,
cada ser humano concreto es quien construye su propia vida. Sobre esa vida,
que también tiene un despliegue juridico, nadie puede avanzar sin perjuicio
de las consideraciones de orden publico. La idea humanista, como vemos,
forma parte del nicleo fundamental goldschmitiano.

Tan destacada como su produccion iusprivatista internacional es
su labor dentro del campo iusfiloséfico. Cuando Goldschmidt viene a
nuestro pais entra en contacto con otro de los destacadisimos juristas que
desarrollaron tareas en Argentina como lo fue CarlosCossio. Con ¢él forzé
relacion particular, con tensiones propias del dialogo de dos genios, pero sin
lugar a duda marcada por un profundo respeto mutuo atin en la disidencia.
En 1955 se edita Conducta y Norma, libro que esta inspirado en gran medida

4  CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Werner Goldschmidt y la consecuencia juridica de
la norma del Derecho Internacional Privado” en Boletin del Centro de Investigaciones
de Filosofia Juridica y Social, N° 13, pags. 36 y ss. Disponible en: https://drive.google.
com/file/d/1u53nDqjB6sd_JWjO2IXP3m82Ap5seser/view, 04/02/2022.
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en la egologia, ya que su la primera etapa en argentina Goldschmidt recibe
una fuerte influencia de Cossio. Si uno quiere conseguir ahora mismo una
copia de la ultima ediciéon de ese libro verd que se lo presenta como una
obra inspirada en la teoria de Cossio, aunque evidentemente hay elementos
que deja vislumbrar la formacién de la teoria trialista. Es justamente
el concepto de “conducta” lo que termina distanciando desde el marco
tedrico a Goldschmidt y Cossio, ya que el maestro aleman estaba mucho
mas interesado en observar lo que se adjudica, es decir lo que la gente debe
recibir para vivir en plenitud, y no tanto la conducta que elije entre diversas
posibilidades tal como afirmaba el jurista tucumano. Lo que resulta innegable
son los puntos de contactos entre trialismo y egologia, que si bien no son lo
mismo, de alguna manera son teorias cercanas, mas aiin cuando se lo aleja
de la influencia tomista del primer trialismo.>

Tal vez haya sido el deseo de un desarrollo mas firme de la teoria de la
justicia lo que condujo a Goldschmidt a elaborar una dikelogia, publicada
en 1958. Alli estan indudablemente las bases de su pensamiento trialista,
al utilizar conceptos como potencia, reparto, repartidor, recipiendario y
haciendo alusion al objeto, el orden y la forma del reparto, entre otros. En el
capitulo primero de esa obra se abordan los principales temas metodolégicos
deladoctrina dela justicia, siendo de alguna manera su hilo conductor la falta
de una vision integral, unitaria, total de “justicia”. Esa es una pregunta que
Goldschmidt considera que el Derecho debe hacerse. Estas bases trialistas a
las que haciamos referencia también las podemos advertir cuando vemos los
principales obstdculos que segtin el maestro alemédnimpedian la realizacion
de la justicia. El primero proviene de la incapacidad practica del hombre
de instituir la justicia en todas partes; el segundo y el tercero resultan de
la imposibilidad tedrico-practica de tomar en cuenta todos los motivos y
todas las consecuencias, y el cuarto de la imposibilidad tedrica de prever el

5 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Conferencia de Filosofia y Derecho en homenaje a
Carlos Cossio y Werner Goldschmidt” enLecciones y Ensayos, nro. 85, 2008. Disponible
en: http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/85/11-conferencia-de-filoso-
fia-y-derecho-en-homenaje-a-carlos-cossio-y-werner-goldschmidt.pdf, 04/02/22.
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porvenir. Asi se llega al cardcter panténomo de la justicia y su necesidad de
fraccionamiento a los fines de obtener seguridad. Esta caracteristica es muy
importante en el pensamiento goldschmitiano, un jurista que viene desde el
Derecho Internacional Privado, el “Derecho de la tolerancia”, donde lo que se
busca siempre es el respeto del elemento extranjero, por lo que resulta légico
que posea una suficiente apertura mental como para aceptar de que otras
personas podian ver algo que él no alcanzaba a ver, aun cuando firmemente
sostenga la objetividad de los valores. En un pasaje de la dikelogia es posible
leer: “todo acto de justicia humana contiene necesariamente esos cuatro
granitos de injusticia”. Ya el tercer y tltimo capitulo se dedica extensamente
ala axiosofia de la justicia, haciendo referencia al reparto, a los repartidores,
a los recipiendarios, a los objetos por repartir y finalmente a las formas del
reparto. Y es aqui donde se postula el principio supremo de su sistema de
justicia: el respeto de la libertad del desarrollo de la personalidad. “Cada cual
resuelve segiin su ciencia y conciencia lo que ha de entender por el desarrollo de
su personalidad”. El individuo siempre obra en favor de aquello que considera
es el desarrollo de su personalidad. Por supuesto este principio supremo
tenia otros subordinados: debe hacerse lo bueno- y omitirse lo malo; debe
darse a cada uno lo suyo (referido a los legisladores, jueces y funcionarios, en
tanto ellos han de instituir y conservar el orden de justicia); deben cumplirse
los pactos (toda prestacion contractual debe tener una causa); principio
de igualdad de trato; principio de convivencia (deben ponerse los medios
adecuados a los fines obligatorios).¢

El pensamiento trialista goldschmidtiano seria presentado en
Introduccion al Derecho en 1960, para convertirse en la teoria trialista del
mundo juridico en “Introduccioén filoséfica al Derecho” cuya primera edicion
vio la luz en 1967. Alli se presentan de manera sistematica la relacion entre
realidad, precepto juridico y justicia. Goldschmidt nos dice que en efecto
“basta con apenas un simple andlisis superficial del fenémeno juridico para

6  GOLDSCHMIDT, Werner, La ciencia de la justicia (Dikelogia), 2°. ed., Bs. As., Depal-
ma, 1986.
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descubrir bajo su superficie elementos de diferente indole. Estos elementos
pueden someramente designarse mediante las voces: conducta, norma y
justicia”. El maestro elabora una teoria que distinguia tres dimensiones,
normoldgica, sociolégica y dikeldgica, pero no como compartimientos
estancos sino de manera integrada en una complejidad que no disolvia el
objeto del derecho. Desde su vision, en el mundo juridico se integran repartos
de potencia e impotencia captados por normas que los describen e integran
y que resultan valorados, repartos y normas, por un conjunto de valores
que culminan en la justicia.” La teoria de Goldschmidt estd pensada a partir
de la vida humana. Se elabora pensando en el fenémeno juridico como un
despliegue mas dentro de la vida de las personas concretas. El trialismo
es un modelo juridico al cual lo que les sucede a los seres humanos no le
es indiferente. A titulo personal, una de las cuestiones que me resulta mas
atractivas del trialismo es su preocupacion por evitar que las normas escritas
por los poderosos, presentadas por los poderosos, oculten la opresion que suele
haber debajo de ellas. De alguna manera eso configura parte del legado de
Goldschmidt: el desenmascaramiento. Esa actitud requiere de un jurista con
coraje suficiente para exponer lo que los poderosos esconden en el discurso
normativo. No es por casualidad que Kelsen es preferido a Goldschmidt,
porque este da un paso desde la norma a la vida, y esto significa evidenciar
intereses que se desean ocultar.® Aun cuando en la actualidad no cuente con
el prestigio de las épocas de Kelsen, la mutilacién logica siempre sobrevivira
debido a la utilidad que posee para sectores con suficiente fuerza como para
esconderla detrds de la mascara normativa. El develamiento de las fuerzas de
poder esta en el nucleo trialista, a partir de la referencia inicial a la dimension
sociolégica como punto de partida del estudio juridico que luego sera captado
légicamente en normas. Esta obsesion por el desenmascaramiento no se
puede entender si no se conoce la vida del filosofo, exiliado de su tierra, como
hemos intentado relatar muy brevemente esta mafana.

7 GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccion filosofia al Derecho, sexta edicion, Bs. As.,
Depalma, 1987
8 CIURO CALDANI, “Conferencia...”, op. cit., pag. 223.
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EL TRIDIMENSIONALISMO EN LA OBRA DE
ALICIA MARIANA PERUGINI ZANETTI

JuaN PABLo QUARANTA COSTERG (*)

Alicia MarianaPerugini Zanetti se ha vinculado a través de su vida
de distintas maneras con el tridimensionalismo y el trialismo juridico.Es
escribana egresada de la Universidad Nacional de La Plata (UNLP),abogada
egresada de la Universidad de Buenos Aires (UBA) y doctora en derecho
notarial egresada de la Universidad Notarial Argentina (UNA).

Conocié a Werner Goldschmidt en la ciudad de Rosario, con quien es-
tuvo estrechamente vinculada durante muchos anos, hasta el fallecimiento de
éste. El ha sido quien la introdujo al tridimensionalismo y trialismo juridico.

A nivel docente y académico, ha sido y es Profesora de Grado y Post-
grado en distintasUniversidades de la Reptiblica Argentina y el exterior.A
nivel de Grado, ha dictado las asignaturas de Filosofia del Derecho y De-
recho Internacional Privado, siempre vinculadas al tridimensionalismo y
trialismo juridico.Entre otras Universidades, ha dictado clases la Universidad
de Buenos Aires, la Universidad de Belgrano (UB), la Universidad Catélica
Argentina (UCA), la Universidad del Salvador (USAL) y la Universidad de
Ciencias Empresariales y Sociales (UCES).

(*) Abogado UBA.Profesor Adjunto DIPr. UBA. Profesor Adjunto DIPr. UAIL Profesor
DIPr. del Trabajo en Maestria de Derecho Laboral, UCA.Magister DIPr. UBA. Tesis so-
bresaliente. Colaborador libro DIPr. W. Goldschmidt. Actualizacion dirigida por Alicia
Perugini. Autor de varios articulos de DIPr.Miembro del Instituto de DIPr. Prof. Dr. W.
Goldschmidt, CPACF. Director de trabajos finales para obtener titulo de abogado UAI.
Jurado defensa tesis Maestria Derecho de los Negocios Internacionales UCES.
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En la actualidad, es Profesora Emérita en la Universidad de Belgrano
(UB), la Universidad Catolica Argentina (UCA), la Universidad del Salva-
dor (USAL) y la Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales (UCES).
También ha dictado clases en el Instituto del Servicio Exterior de la Nacién
y en la Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado.

Se ha desempenado como directora del Doctorado en Derecho Inter-
nacional Privado de la Universidad Notarial Argentina (UNA). Asimismo,
es Profesora de la asignatura Derecho Internacional Privado Notarial en la
Maestria de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Buenos
Aires (UBA).

Es Directora del Instituto de Derecho Internacional Privado Dr. Werner
Goldschmidt del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal (CPACF).
Desde el mismo, promueve el debate entre sus distintos integrantes —que
son docentes de Derecho Internacional Privado— y el planteo de distintas
posturas y la divulgacién del Derecho Internacional Privado a través de la
organizacién de distintas jornadas —que ella misma denomina salidas a la
calle—. Estas tltimas han tenido dos modalidades distintas. Disertacion de
algun integrante del Instituto o la invitacion a algin docente de prestigio
reconocido quien expone sobre un tema determinado junto a un integrante
del instituto. De este modo has expuesto en distintas jornadas organizadas
por el Instituto de Derecho Internacional Privado Dr. Werner Goldschmidt
docentes de la talla de Eduardo L. Fermé, Maria Elsa Uzal, Maria Susana
Najurieta, Beatriz Pallarés, Marcelo Ifiiguez, etc.

Desde el Instituto a promovido el debate y estudio de distintos temas
de actualidad.

Es autora de diversos articulos de doctrina, tanto en la Republica Ar-
gentina como en el extranjero.Su primer trabajo sobre el trialismo se pu-
blicé en Lima, Pert. Después hubo unos cuantos comentarios a sentencias
analizados trialisticamente.Ha publicado en la revista del Instituto de
Derecho Internacional Privado y Derecho Comparado de Universidad
Notarial Argentina un articulo sefiero sobre Derecho Internacional Privado
notarial. Su tesis doctoral sobre Los poderes de circulacién internacional
obtuvo el Premio La Ley.

235



INVESTIGACION Y DOCENCIA

Ha dirigido la actualizacion del Derecho Internacional Privado. Derecho
de la tolerancia de Werner Goldschmidt publicado en el afo 2009. Gracias
a su generosa invitacion, he tenido la posibilidad de participar de la misma
junto a profesores de la talla de Miguel Angel Ciuro Caldani, Eduardo L.
Fermé, Horacio Piombo, Eduardo Hooft, Eduardo Conesa, Marcelo Iiiiguez,
Alfredo M. Soto, Oscar Paladino, Juan José Cerdeira, Alejandro Menicocci,
Eduardo Claria, Vanesa Rodriguez, Luis Palma, Francisco Amallo, entre
otros.Ha sido jurado en concursos docentes y en defensas de tesis en maestrias
y doctoradas en distintas Universidades.

Como funcionaria publica, ingresé al Ministerio de Justicia como
asesora para cuestiones de Derecho Internacional Privado del Ministro
Ideler Tonelli en el afno 1989. Termind su carrera publica como Directora
Nacional de Asuntos Internacionales, cargo que ostentd hasta su retiro
en 2004.

Desde este tiltimo cargo, negocid a nivel Mercosur distintas normas que
hoy se encuentran vigentes y que resultan de aplicacion a distintas situaciones
jusprivatitas internacionales, como, por ejemplo, el Protocolo de Buenos
Aires sobre Jurisdiccion Internacional en Material Contractual, el Protocolo
de Ouro Preto sobre Medidas Cautelares, etc.

En el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccién Internacional
en Material Contractual, ha conseguido consagrar normativamente en el
articulo 7, inciso ¢) los principios establecidos en los autos AntonioEsposito
e hijos S.R.L. c. Jocqueviel de Vieu.

Ha sido Representante de la Secretaria de Justicia ante la Cuarta
Conferencia Interamericana Especializada en Derecho Internacional
Privado, organizada por la Organizacién de Estados Americanos (OEA)
(CIDIP 1V), realizada en Montevideo (Republica Oriental del Uruguay),
del 9 al 16 de julio de 1989.En dicha oportunidad fue designada por la
Asamblea como Relatora de la Convencion sobre Restitucion internacional
de menores y como Relatora de la Convencidn sobre Obligaciones
Alimentarias.

En lo personal, he tenido el honor de conocer a Alicia Perugini en el
afio 1998 en la Jornadas de homenaje a Werner Goldscmidt organizadas
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en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, de las que
fui vicepresidente del comité organizador. En esa oportunidad me invito
a dar clases de Derecho Internacional Privado con ella en la Facultad de
Ciencias Juridicas de la Universidad del Salvador, lo que hice entre los anos
1999 y 2014. Es en dicho ambito donde recibi las mejores y mas profundas
ensefanzas de su parte compartiendo mesas de examen.

Desde ese momento hasta la actualidad me encuentro vinculado a Alicia
Perugini, quien ha sido y es mi Maestra y mentora y a quien le debo en
gran medida mi desarrollo docente y académico en el Derecho Internacional
Privado.Siempre abierta y desinteresada, escucha de manera respetuosa
las opiniones de los distintos interlocutores con los que acttia.En el aula,
promueve el debate y la participacion de sus alumnos.

En las sesiones del Instituto de Derecho Internacional Privado Dr.
Werner Goldschmidt, cuando cualquiera de los integrantes realiza una
exposicion, ha manifestado en mas de una oportunidad su deseo e intencion
de aprender cada uno de nosotros.

En resumen, Alicia Perugini se ha vinculado al tridimensionalismo y
trialismo juridico durante toda su vida profesional, docente, académica y
como funcionaria publica.

Ha sido y es una generosa dadora de oportunidades, respetuosa de las
opiniones ajenas, docente dentro y fuera del aula.

Para finalizar, hay que resaltar la jerarquia personal, docente y
académica de Alicia Perugini. Maestra y mentora de muchos. Siempre
abierta al debate y al intercambio de ideas. Dadora de oportunidades. Gran
docente. Humilde.

En sus propias palabras “Se puede hacer maravillas desde la docencia
y la Administracion Publica”.

Y ella lo ha hecho.
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ORIGENES ALEMANES DEL TRIDIMENSIONALISMO

FErNANDO RONCHETTI (*)

En este articulo vamos a referirnos a teorias del derecho vinculadas con
el origen del tridimensionalismo en Alemania. Estas teorias se desarrollan
bajo el paradigma moderno de ciencia, que concuerda con el espiritu posi-
tivo: el rechazo de la metafisica y de los valores, la defensa del método de la
observacion y la induccion.

A raiz del auge del positivismo cientifico, se pretendieron aplicar los
mismos métodos de las ciencias naturales. Una ciencia del Derecho positivista
no podria ser otra cosa que una ciencia de fendmenos, empiricos o normativos.
De manera que, aunque se desarrollan distintas escuelas que buscan formular
una ciencia juridica, todas coincidiran en concebir como su objeto de estudio
al derecho positivo, al derecho real (el que es, no el que debe ser).

Si bien la concepcién moderna de ciencia resulta compatible con el
positivismo juridico, sea éste normativista o socioldgico, como dice Bobbio
“escuela historicay positivismo juridico no son la misma cosa: no obstante, la
primera prepar6 al segundo a través de su critica radical al derecho natural”.!

En Alemania la Escuela Historica, fundada por Gustav Hugo, comienza
centrando su enfoque en las costumbres, de la misma manera como se es-

(*) Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Centro de la Pro-
vincia de Buenos Aires. fernando.ronchetti@azul.der.unicen.edu.ar
1 BOBBIO, Norberto, El positivismo juridico, Madrid, Debate, 1998, pag. 61.
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tudian la lengua, las tradiciones o el arte popular. Y es asi como desarrolla
una teoria de las fuentes que consagra al derecho consuetudinario como
expresion viva de la auténtica conciencia popular.

Esa escuela histdrica se consolida con el Sisterma de Derecho Romano
actual, de Savigny, que conjuga realidad y razon, mediante la construccion
tedrica de conceptos, basada en elementos no puramente racionales, sino
extraidos del Derecho Justiniane.? Este método histdrico sistematico aportd
rigor a la ciencia del derecho, construyendo un sistema de derecho positivo,
con su propio objeto y su propio método.

Puchta transforma el pensamiento de su maestro, Savigny, para llevarlo
al puro conceptualismo, alejado de cualquier método inductivo o empirico.
En su famosa pirdmide de conceptos parte del concepto de libertad y su su-
cedaneo juridico, el derecho subjetivo, del que va derivando por generacion,
por deduccidn, todos los demds conceptos.

De esta manera la ciencia del Derecho va acentuando su formalismo,
alejandose de la realidad social y de los valores.

Max Weber explica que esa racionalidad formal respondia a factores
histdricos: por un lado, la constitucion del Estado, que monopoliza la produc-
cion y aplicacion coercitiva del Derecho, por otro lado, la entronizacion de
los modelos de organizacién social burocraticos y, finalmente, por el interés
de la ascendente clase burguesa en afirmar la seguridad juridica.

Reaccion antiformalista

Al entrar en crisis el Estado liberal de Derecho, el saber juridico incor-
poralos aportes de las nuevas ciencias sociales, produciéndose una reaccion
antiformalista, que responde a las circunstancias politicas, sociales y econo-
micas de mitad del siglo XIX.

2 LLAMAS POMBO, Eugenio, Orientaciones sobre el concepto y el método del derecho
civil, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2002, pag. 170. “De la tension dialéctica entre historia
y sistema, romanticismo y racionalismo, surge la doble tendencia que domina toda la
ciencia juridica alemana del siglo XIX: el germanismo y el pandectismo” (op. cit., pag.
171).
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Esto que se llamo la revuelta contra el formalismo o la reaccion antifor-
malista, coincide con el origen del tridimensionalismo, fundamentalmente
en Alemania y Francia.

En el caso de Alemania, Werner Goldschmidt explica como se de-
sarrollan separadamente cada una de las tres dimensiones del derecho: la
dimension normologica con la escuela dogmatica o pandectista y el concep-
tualismo; la dimension socioldgica con los estudios de sociologia juridica,
de Max Weber, Otto Von Gierkey el austriaco Eugen Ehrlich yla dimensién
dikeldgica con la Escuela Sudoccidental Alemana o Escuela Neokantiana de
Baden, que funda la Axiologia.

Algunos de los representantes de esas escuelas luego forman parte de esa
reaccion antiformalista, como es el caso de Rodolf Von Ihering, que experi-
mento un giro sustantivo en su pensamiento, tanto que se lo distingue como
el segundo Ihering. Este iusfilésofo posiblemente sea el mas encumbrado de
los que se identifican con el origen del tridimensionalismo en Alemania. A su
contribucién a la normatividad del derecho, que se expresa en el Espiritu del
Derecho Romano en las diversas fases de su desarrollo (1852-53), la relativiza
con esa obra satirica donde se burla de su pasado y de sus colegas que viven
en el cielo de los conceptos, y cuyo titulo se traduce como Jurisprudencia en
broma y en serio. En su conversion, Thering es uno de los exponentes de la
jurisprudencia teleoldgica, que plantea que la norma debe interpretarse de
manera de hacer realidad la finalidad que persigue cada institucion juridica.
De esta etapa es su libro El fin en el derecho (1877). Al poner el acento en los
intereses, en los fines, dirige su mirada a la realidad social, incorporando
esta otra faceta en su abordaje al estudio del derecho. Y, aunque previo al
ultimo libro mencionado, en La lucha por el Derecho (1872), plantea que los
derechos requieren de la acciéon humana, que se consiguen y se imponen s6lo
mediante la lucha. Contra la postura de la Escuela Histérica que confia en
el decurso o en el lento devenir, Thering plantea que si uno no pelea por un
derecho, ese derecho se pierde. La lucha del derecho es contra la injusticia.
Con lo cual, podemos encontrar en esta obra un aporte significativo para
el afianzamiento de la justicia, de la dimension dikeldgica, integrada por
valores exigentes.
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Volviendo a corrientes antiformalistas, podemos encontrar a otros
pensadores que han contribuido al desarrollo de la dimensién sociolégica
de manera asimilable a como lo hace Ihering, son los que integran la jurispru-
dencia de intereses, donde tiene un renglén importante Philipp Heck, quien
sostiene que la dogmatica responde a un método de inversion, que coloca
las abstracciones en lugar de los intereses concretos que debe defender el
Derecho. La mision del juez no es crear a su arbitrio un nuevo ordenamiento
juridico sino cooperar a la realizaciéon de ideales previamente establecidos.
Decia que el microscopio juridico consiste en extraer el conflicto de intereses
decisivo en cada norma juridica. Cabe mencionarlo como un aporte al de-
sarrollo de la nocion del interés?® en el Derecho, pero no como un pensador
que aborde la tridimensionalidad.

Otro exponente del antiformalismo, e integrante de la Escuela del Dere-
cho Libre (que tuvo como fundador al ya citado austriaco Eugen Ehrlich) es
Hermann Kantorowicz, quien ubica al juez en la responsabilidad de decidir
como si se tratara de un legislador, sin una sumision necesaria a la ley, que
puede resultar insuficiente o injusta.

Afirma la existencia de una pluralidad de fuentes (bajo la influencia de
Savigny): la costumbre, la jurisprudencia, la doctrina yla ley. A las cuatro les
atribuye igual importancia. La ley aparece fijada, pero las otras tres se fijan
libremente por el pueblo, los jueces o los autores.

La plenitud hermética del derecho es falsa y se le impone al juez un
deber que se hace insostenible con el dogma de la division de poderes. Por
lo cual, entiende que se le deben atribuir facultades creadoras al juez. El
pueblo ignora el derecho estatal pero conoce el derecho vivo. Asi se puede
llenar cualquier laguna. Sostiene que el juez debe comportarse como un
prudente legislador (en esto se advierte su influencia en el texto del Codigo
Civil Suizo).

3 “Usamos la palabra interés para designar cualquier disposicion reivindicativa en un
ambito de cultura y sin tener en cuenta la naturaleza especial del objeto deseado: ha-
blamos no so6lo de intereses materiales sino también de intereses ideales, religiosos,
nacionales y éticos” (pag. 70).
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sPodemos decir que su concepcién del derecho sea tridimensional?
Entiendo que no, porque no hay un abordaje de la dimension axioldgica. Aunque
admite una interpretacion modificativa, para casos contados, por el respeto a la
seguridad juridica, es en funcion de ese derecho vivo, no por referencia a valores.
No obstante, a él se le atribuye haber acuiado el vocablo trialismo.

El juego de los valores

Aclaramos al comenzar esta comunicacion que ibamos a referirnos a
teorfas del derecho con pretension cientifica, sin embargo debemos hacer men-
cién a la critica contra la cientificidad del Derecho de Von Kirchmann, en su
obra titulada El cardcter acientifico de la llamada ciencia del derecho. Mas alla
de las refutaciones de las que fuera objeto, expresa una de las tendencias en
la distincién entre ciencia o teoria y filosofia del derecho. Dado que ¢l supone
que no se puede hacer ciencia de un objeto mudable y contingente como el
derecho positivo, y a la vez descree del progreso de la jurisprudencia en razén
de los conflictos que suscitan las valoraciones y los sentimientos que siempre
estan presentes, concluye que debe derivarse esa actividad tedrica a la Filosofia.

Excluidos de la concepcion positivista de ciencia, los valores se podian
estudiar solamente desde la Filosofia del Derecho, en el territorio de la me-
tafisica.

Sin embargo, una vertiente Neokantiana, la Escuela Sudoccidental
Alemana o Escuela de Baden, se ocup6 de desarrollar una ciencia de los
valores, una Axiologia. Concibe al Derecho como una ciencia cultural (a
diferencia de la otra vertiente Neokantiana, la Escuela de Marburgo que
habra de configurar al Derecho como una ciencia formal pura), aportando
una nueva mirada para establecer el objeto y el método de la ciencia juridica.

Al fisicalismo de Augusto Comte, que pretendia aplicar a las ciencias
sociales el mismo método que a las ciencias naturales, Wilhelm Dilthey opu-
so la distincion entre la mera explicacion de las ciencias naturales, con la
comprension que requieren las ciencias del espiritu (culturales), distinguien-
do claramente los respectivos objetos de estudio, toda vez que los objetos
culturales son aquellos a los que se les adiciona un valor.
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Otro neokantiano, Heinrich Rickert, emple6 como criterio de distincion
el método generalizador de las ciencias nomotéticas (encontrar regularida-
des), del método individualizador de las ciencias idiograficas (comprender
fendmenos singulares).

De esta escuela surge otro notorio exponente de una concepcion tri-
dimensional del Derecho, que es Emil Lask, con un enfoque del Derecho
que suma tres objetos: la normatividad, que sera abordada por la Ciencia
del Derecho; el sentido social o el factor cultural real, que sera materia de
la Sociologia del Derecho; y finalmente, los valores juridicos en si mismos,
que seran estudiados por la Filosofia del Derecho.

También debemos mencionar como otro autor neokantiano tridimen-
sional, a Gustav Radbruch. Configura a la ciencia del Derecho como una
ciencia cultural (su objeto es creado por el hombre), comprensiva (se refiere
a significados que deben interpretarse), valorativa (juzga con referencia a
valores) e individualizante (no se orienta a estudiar leyes generales sino casos
singulares, decisiones concretas).

Miguel Reale denomina a la posicion de estos iusfilésofos como un
“tridimensionalismo juridico genérico o abstracto, entendido como analisis
ontico del fenémeno juridico que concibe abstracta y separadamente cada
uno de los tres elementos hallados, haciendo corresponder a cada uno de
ellos, considerado singularmente, un objeto, un método y un orden parti-
cular de conocimientos: la ciencia integral del conocimiento se obtendria
gracias a la integracion de los tres estudios (Lask), o en virtud de la simple
yuxtaposicion de tres perspectivas entre si irreconciliables y antonémicas
(Radbruch)”.4

Los tridimensionalismos y el trialismo

W. Goldschmidt explica de esta manera la diferencia: “todos los tridi-
mensionalismos enfocan la realidad, las normas y la justicia. Sin embargo,

4  REALE, Miguel, Teoria Tridimensional del Derecho, trad. Juan Antonio Sardina-Para-
mo, 1978, Valparaiso, Edeval, pag. 56.
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hay profundas diferencias entre ellos: tanto porque entienden cosas distintas
por los tres términos que conjugan, como porque combinan las tres dimen-
siones de diferente manera (...) Los pluridimensionalistas se encuentran con
el problema de la integracion”.?

El problema consiste en que se ponga en riesgo la unidad del conocimien-
tojuridico. El trialismo lo resuelve con la categoria ontologica del aspecto: “Hay
que distinguir entre parte y aspecto... En una hoja de papel sus caras, el anverso
y el reverso, son sus aspectos, pero no son sus partes. Las tres dimensiones del
mundo juridico no son sus partes, las cuales es necesario sumar para lograr su
totalidad: son sus aspectos residiendo en cada uno de ellos el todo™.¢

La Teoria Trialista originaria, no es una teoria estrictamente cientifi-
ca. Aclara su fundador que “nada tiene que ver con una teoria general del
derecho”’, es una filosofia juridica menor.

Considera Goldschmidt que tanto el trialismo como el tridimensiona-
lismo de Reale son filosofias juridicas y la diferencia en este plano es que “el
trialismo comulga con el realismo, el tridimensionalismo con el idealismo
filosofico. El trialismo, por ser realista, cree en objetos de conocimiento
total o parcialmente independientes del hombre... siendo el objeto exter-
no al hombre, necesita su captacion de una pluralidad de métodos (...) El
tridimensionalismo de Miguel Reale es idealista, el objeto de conocimiento
ha sido creado por el hombre mediante un método determinado, siendo la
ecuacion: un método cognitivo igual a un objeto de conocimiento”.®

5 GOLDSCHMIDT, Werner, “Tridimensionalismo, realismo genético y justicia”. La Ley
1983-A, pag. 755.

6 Ibidem.

7  GOLDSCHMIDT, Werner, “Teoria Tridimensional del Derecho”, comentario al libro de
Miguel Reale, La Ley 1980-A, pag. 1134.

8 Ibidem. Por su parte, Carlos Cossio sostiene que conforme la concepcion “gnoseoldgi-
ca” de ciencia, “el método lo es todo” y un “cambio de método comporta un cambio de
objeto”. Propicia en cambio una nocion “ontoldgica” de ciencia, siguiendo la fenome-
nologia de Edmund Husserl, que clasifica los objetos cognoscibles en tres ontologias
regionales: objetos ideales, naturales y culturales, debiendo distinguirse las clases de
conocimiento en relacion a los respectivos objetos. (Cossio, Carlos, “Ciencia del Dere-
cho y Sociologia Juridica”, La Ley, Sec. Doctrina, T. 95, pag. 666).

244



FERNANDO RONCHETTI

Miguel Angel Ciuro Caldani dice que la propuesta trialista es percibida
por Goldschmidt en especial relacién con el tomismo, mientras que en su
construccién personal encuentra mas afinidades con la egologia, la filosofia
analitica y la critica.

La injusticia extrema

Para terminar quiero volver a Radbruch, cuya obra la produce en el siglo
XX, y que, como en el caso de Thering, tuvo un giro en su pensamiento, a
partir de circunstancias vitales, y advirtio las limitaciones de una concepcion
del Derecho que no contemple una salida a la injusticia extrema.

Radbruch que consideraba al relativismo moral como el supuesto ideo-
légico de la democracia, después de 1945, como consecuencia de la caida del
régimen nazi y el develamiento de sus crimenes, admite la posibilidad de un
derecho supralegal o un limite basado en la naturaleza de las cosas que se im-
pone sobre las leyes abiertamente injustas y arbitrarias. Lo que dio lugar a que
desde ese momento muchos autores lo tomen como un giro al jusnaturalismo.

En 1946 escribe Arbitrariedad legal y derecho supralegal, donde en
un parrafo resume el fundamento de lo que luego se diera en llamar la fér-
mula de Radbruch: “El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica se
resolvié con la primacia del derecho positivo sancionado, aun cuando por
su contenido sea injusto e inadecuado para beneficiar al pueblo, hasta que la
contradiccion entre la seguridad juridica y la justicia alcance una medida tan
intolerable que el derecho, qua «derecho injusto», deba ceder a la justicia. Es
imposible trazar una linea nitida entre los casos de arbitrariedad legal y de las
leyes vélidas a pesar de contenido incorrecto; no obstante, otro limite puede
distinguirse con mayor claridad: donde no hay siquiera una aspiracion de
justicia, donde la igualdad, la cual integra el nucleo de la justicia, fue negada
conscientemente en beneficio de la regulacion del derecho, alli la ley no es
so6lo «derecho incorrecto», sino que carece por completo de la naturaleza del
derecho. Por ello el derecho, incluso el derecho positivo, no puede definirse
de otra forma que como un ordenamiento y una institucién cuyo sentido
esta determinado para servir a la justicia”.
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A mi criterio, también es un giro al iusnaturalismo, no a un positivismo
incluyente o un positivismo metodoldgico, porque atribuye ese limite
no a la conciencia del operador juridico que va a aplicar la norma que le
resulta extremadamente injusta sino a factores que concibe como objetivos
(naturaleza de las cosas, servir a la justicia, como justicia sustantiva o
material).

De todas maneras, con esta ultima formulaciéon de su pensamiento,
indudablemente es un autor tridimensional, y en esto fue rescatado por
Robert Alexy, quien no esta en los origenes del tridimensionalismo aleman,
pero al que lo ubicamos como un exponente actual prominente.
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Jornada sobre el Derecho Comparado para

comprender: el caso de Rusia y Ucrania *

(*) Organizada por el Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social de
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario a través de su Area de
Filosofia del Derecho Comparado y la Catedra Interdisciplinaria Profesor Dr. Werner
Goldschmidt (17 de marzo de 2022)






ALONOMOLOGIA PARA COMPRENDER:
INTERROGANTES TRIALISTAS PARA LA
COMPRENSION DE
LA CRISIS RUSIA-UCRANIA (*)

I Ideas basicas

1. El estudio del Derecho extranjero, que Werner Goldschmidt propuso
llamar Alonomologia', es tradicionalmente denominado Derecho Compa-
rado. La Alonomologia puede encararse para comprender o para preferir,
en nuestro caso optamos por la comprension. Consideramos que el marco
institucional en que nos desenvolvemos en nuestra Jornada asi lo requiere.
En este marco, nos referiremos a los interrogantes que desde la construccion
de la teoria trialista del mundo juridico? consideramos convenientes para
comprender la crisis actual entre la Federaciéon de Rusia® y Ucrania.*

Eljuego de diversas categorias panténomas®, como la causalidad, la fi-
nalidad objetiva de los acontecimientos, la posibilidad, la realidad y la justicia,

() A la memoria de Leén Tolstoi.

1  GOLDSCHMIDT, Werner, “La Alonomologia (o ciencia del derecho comparado)”, en El
S.0.S. del Derecho Internacional Privado cldsico y otros ensayos, Bs. As., Belgrano, 1979.

2 C.porej. GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccion filoséfica al Derecho, 6a. ed., 5 re-
imp., Bs. As., Depalma, 1987; CTURO CALDANTI, Miguel Angel, Una teoria trialista
del Derecho (22. ed. de Una teoria trialista del mundo juridico), Bs. As., Astrea, 2020.

3 V.por ej. “Rusia”, en Diccionario Enciclopédico Hispano-Americano, Barcelona, Mon-
taner y Simdn, t. XVIII, 1912, pags. 1055/1069; “Rusia” en Enciclopedia Universal Ilus-
trada Europeo-Americana, Bilbao, Espasa-Calpe, t. LII, 1926, pags. 863/958; Rusia,
Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Rusia#Idioma, 16-2-2022; Oficina de Infor-
macion Diplomatica, Rusia, Federacion de Rusia.

4 C.por ej. “Ucrania’, en Enciclopedia Universal ... cit., t. LXV, 1929, pags. 740/760.

5  Pan=todo; nomos=ley que gobierna.
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hace que la cuestion sea muy compleja, condicion a tener en cuenta al estudiar
las situaciones y tomar decisiones. Con miras a aclarar los interrogantes
brindaremos algunos avances en las respuestas, pero nuestro objetivo es
mostrar las complejas posibilidades de consideracion del problema con miras
a que cada participante en la Jornada pueda seguir avanzando, tal vez en
mejores condiciones, en sus propias investigaciones. Las crisis suelen incluir
oportunidades, deseamos que la presente, de muy importante gravedad,
brinde posibilidades para una solucion superadora y un mundo mejor.

2. De acuerdo con la propuesta trialista el mundo juridico se construye
con repartos de lo que favorece o perjudica a la vida (potencia e impotencia,
dimension sociolégica), captados de manera logica por normatividades (di-
mension normoldgica) y valorados, los repartos y las normatividades, por
un complejo de valores que culmina en la justicia (dimension dikelégica).
Esos rasgos generales poseen especificidades en cuanto a alcances, dindmicay
situaciones. El complejo tiene como culminacion la posibilidad de construir
estrategias. La mayor consideracion de la Estrategia, y en este caso de la
Geoestrategia, es una deuda que tienen muchas facultades del ambito general
de las ciencias sociales y el trialismo contribuye a saldar.

3. Una profunda grieta entre continentes, puntualmente entre Europa
y Asia, que es una de las mas importantes de la cultura planetaria, se ma-
nifiesta en la crisis que ocurre en el interior de Ucrania, en cierta medida
en Rusia y entre los dos paises. Los dos continentes forman un gran bloque
diferenciado, denominado de modo esclarecedor Eurasia.® Los permanentes
conflictos euroasiaticos son varias veces milenarios. Por ejemplo incluyen,
en un pasado relativamente remoto, las guerras médicas.”

6  Eurasia, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Eurasia, 10-3-2022.

7  Respecto a Rusia, Ucrania, Estados Unidos, la OTAN y la actual situacion cabe c. “;Era
inevitable? Breve historia de la guerra de Rusia en Ucrania”, en The Guardian, 14 de
marzo de 2022, elDiarioAR, https://www.google.com/amp/s/www.eldiarioar.com/
mundo/the-guardian/inevitable-breve-historia-guerra-rusia-ucrania_129_8827641.
amp.html, 14-3-2022.
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Choques de tal magnitud, quizas comparables a los de las placas tec-
tonicas, obligan a utilizar la categoria “distribuciones” y la conciencia de la
pantonomia del trialismo para comprender sin mediatizar a los humanos
individuales que lo protagonizan.

II. Interrogantes
a) Interrogantes de la dimension sociolégica:

4. La dimension sociolégica del mundo juridico se desarrolla en las
vidas de las personas segun sus intereses y fuerzasy se constituye con adju-
dicaciones de lo que favorece o perjudica a la vida (potencia e impotencia)
que son distribuciones provenientes de la naturaleza, las influencias humanas
difusas y el azar y, centralmente, repartos, originados por la conducta de
humanos determinables. Es relevante considerar el conflicto ruso-ucraniano
alaluz de los interrogantes referidos a las distribuciones y los repartos.

5. Distribuciones de la naturaleza

Con miras a ejemplificar los interrogantes posibles acerca de las dis-
tribuciones de la naturaleza cabe referirse a la geografia de Eurasia. El
megacontinente se constituye con la “peninsular” y maritima Europa y el
gran bloque predominantemente terrestre de Asia. En Ucrania se presenta la
division entre las partes meridionales y orientales (conocidas como estepas),
con su fértil suelo agricola, y las regiones septentrionales y occidentales, mas
boscosas.?

Rusia es el pais mds extenso de la Tierra, con una extension de 17.098.250
km?2 y su poblacién es de 146.171.000 de habitantes; Ucrania tiene una exten-
sion de 603.628 km2 y su poblacion es de 41.732.779 habitantes.® Rusia es un
pais europeo y asidtico, Ucrania es europea. La extraordinaria extension de

8  Diferenciacion que se suele relacionar con los resultados de las elecciones ucranianas.
9 V. Demografia de Ucrania, Wikipedia, https://es.m.wikipedia.org/wiki/Demograf%-
C3%ADa_de_Ucrania, 16-3-2022.



INVESTIGACION Y DOCENCIA

Rusia, lograda a través de medio milenio de empefios expansivos, no tiene,
sin embargo, una salida a los espacios maritimos adecuada. Para Rusia el
conflicto es en gran medida un episodio de sulucha de siglos para tener salida
a mares debidamente accesibles, que se le hace relativamente viable a través
del mar Negro. No es posible comprender el problema actual sin atender a
la importancia estratégica que para Rusia tienen ese espacio maritimo y, en
particular, la peninsula de Crimea y Sebastopol, donde se encuentra la base
de la Flota del Mar Negro de la Armada del pais bicontinental. !0

Una teoria que ha tenido adherentes es la del heartland, del corazén
de la Tierra cuyo dominio llevaria a su vez al dominio planetario. Aunque
no la compartimos, vale considerar que el conflicto ruso-ucraniano estaria
proximo al heartland.!!

6. Distribuciones de influencias humanas difusas de la religion (alas que
en la Jornada se referira el colega Diego Mendy)

Cabe referir, por ejemplo, que en el caso se evidencian relaciones a
veces conflictivas entre la ortodoxia, orientacion cristiana muy estricta en
cuanto a cuestiones doctrinarias, pero mas sujeta a los gobiernos estatales, y
el catolicismo, sobre todo de rito oriental, que es una orientacion fuertemente
universal, dotada de una autoridad que puede competir con las autoridades
gubernamentales.!? La fecha de 1054, del Cisma de Oriente (o de los Latinos,
segun el punto de vista) es culminacion de un proceso de distanciamiento
que tiene efectos en el ambito que nos ocupa. Se ha afirmado, con acierto, que
los problemas teoldgicos del cristianismo de Oriente son predominantemente
teocéntricos, mientras que en Occidente el centro de gravedad es de caracter

10 C.HASSAN, Maria Emilia, A 5 afios de la anexién de Crimea a Rusia, Instituto de Rela-
ciones Internacionales UNLP, Efemérides.

11 ARANCON, Fernando, “Teoria del heartland: la conquista del mundo”, en EOM, 27 de
diciembre de 2013, https://elordenmundial.com/teoria-heartland-conquista-del-mun-
do/, 2-3-2022.

12 V. por ej. CASPER, Josef Dr., “La cristiandad oriental”, en KONIG, Franz Dr. (dir.),
Cristo y las Religiones de la Tierra, Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, t. III,
1970, por ej. pag. 663.
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antropocéntrico. En las iglesias orientales prevalece lo nacional y mistico; se
cree que la liturgia y la mistica mueven mas la fe que la propia doctrina. En
el catolicismo la referencia a la doctrina es mas poderosa.

7. Distribuciones de influencias humanas difusas de la economia (a las
que en la Jornada se referira el colega Jorge Murillo)

Las consideraciones econémicas indican en primer lugar una enorme
riqueza natural en Rusia e incluso en Ucrania, de la que en cuanto a fuentes
de energia e incluso alimentos depende en gran medida la Europa Central.
En especial es relevante la provision de energia para la poderosa Alemania,
motor de la Unién Europea. En una instancia bélica muy avanzada, Rusia po-
dria cortar el acceso a fuentes energéticas vitales para Europa, condicion que,
en cambio, no tiene con el Reino Unido ni los Estados Unidos, principales
motores de la conflictividad de la OTAN contra el pais europeo y asiatico. Ni
Rusia ni Ucrania pertenecen a la vanguardia del mundo capitalista, aunque
el desarrollo de Rusia es muy superior al de Ucrania, considerado el pais
mas pobre de Europa.!3

El conflicto ruso-ucraniano tiene aspectos muy atendibles en los en-
frentamientos econémicos entre Occidente, sobre todo los Estados Unidos,
China y Rusia. !

8. Distribuciones de influencias humanas difusas de la lengua

En principio en la region en conflicto hay una presencia dominante
de lenguas eslavas, entre las que coexisten, en ciertos aspectos de manera
conflictiva, el ruso y el ucraniano. Los hablantes de ruso son mas numerosos
en la mitad sudoriental del pais, mientras que tanto el ruso como el ucraniano
son usados por igual en el centro, y el ucraniano es la lengua dominante

13 ;Por qué Ucrania es el pais mds pobre de Europa?, Visual Politik, https://m.youtube.
com/watch?v=RCYHaX9BUBY, 16-3-2022.

14 Cabe agregar v. gr. LAGUADO DUCA, Arturo, “Conflicto Rusia Ucrania: el nuevo mapa
del poder mundial’, en Pdgina 12, 26 de marzo de 2022, https://www.paginal2.com.
ar/410419-conflicto-rusia-ucrania-el-nuevo-mapa-del-poder-mundial, 26-3-2022.
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en el occidente.’> En los tltimos afios Ucrania ha intentando establecer el
cardcter oficial exclusivo de su propia lengua, con grave descontento de las
minorias rusoparlantes.

9. Distribuciones de influencias humanas difusas de la ciencia y la técnica

Si bien los dos paises se encuentran en condiciones satisfactorias para
el mundo actual, el despliegue ruso, de manera especial en cuanto a arsenal
de guerra, es muy superior al ucraniano. En gran medida el poderio ruso es
comparable al de la OTAN. La Organizacion podria equilibrar las condicio-
nes con su apoyo a Ucrania.!”

10. Distribuciones de influencias humanas difusas de la historia

Este es un enfoque del conflicto de especialisima dificultad por las gran-
des tensiones, tal vez sobre todo presentes en las actuales circunstancias.

Los conflictos euroasiaticos tienen muy larga trayectoria. Como hemos
mencionado, cabe considerar por ejemplo las guerras médicas.!® Vale agregar

15 La politica de rusificaciéon fue mas intensa en Ucrania que en otras partes de la Unién
Soviética, por lo que ese pais incluye ahora el grupo mds grande de ruséfonos que no
son rusos étnicos: en 2009 habia alrededor de 5,5 millones de ucranianos cuya lengua
materna era el ruso.

16  Lenguas eslavas, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Lenguas_eslavas#%C3%81r-
bol_de_las_lenguas_eslavas, 15-3-2022; Idioma Ucraniano, Wikipedia, https://es.wi-
kipedia.org/wiki/Idioma_ucraniano, 15-3-2022; Lengua rusa en Ucrania, https://
es.wikipedia.org/wiki/Idioma_ruso_en_Ucrania, 2-3-2022; BONET, Pilar, “La politica
lingtiistica de Ucrania alarma a las minorias”, en El Pais, 16 de marzo de 2019, https://
elpais.com/internacional/2019/03/15/actualidad/1552666937_092710.html, 14-3-2022;
Nueva ley de Ucrania “Sobre la educacién”,Comunicado de la Embajada de Ucrania en la
Repuiblica Argentina, https://argentina.mfa.gov.ua/es/news/60204-novij-zakon-ukraji-
ni-pro-osvitu-pres-reliz-posolystva-ukrajini-v-argentini-movoju-originalu, 12-3-2022.

17  Sin desconocer que el material bélico suele ser secreto, cabe c. Rusia prueba con éxito
su misil hipersonico Zircon, AFP, https://m.youtube.com/watch?v=W6aSCR800bQ, 10-
2-2022. Se puede agregar Los misiles hipersonicos, el arma letal de Rusia, https://www.
google.com/amp/s/cnnespanol.cnn.com/video/los-misiles-hipersonicos-el-arma-le-
tal-de-rusia/amp/, 23-3-2022.

18  Guerras médicas, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Guerras_m%C3%A9dicas,
10-3-2022.
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el imperio de Alejandro, grande pero efimero!®; la necesidad de dividir el
Imperio Romano, de Occidente y Oriente?’; las caidas de Roma en poder
de los barbaros?! y de Constantinopla ante los turcos musulmanes??; los
conflictos europeos con los arabes y los turcos musulmanes, culminantes
en Poitiers, Lepanto y Viena?3; la invasién napolednica a Rusia?4; las dos
Guerras Mundiales?’; la Guerra Fria?¢, etc.?” De cierto modo, el conflicto
actual involucra areas de los antiguos imperios austrohiingaro y ruso.?8 El
fatidico nombre de Sarajevo es una referencia de gran importancia en el

choque euroasiatico.

19

20

21

22

23

24
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28

Alejandro Magno, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Alejandro_Magno, 10-3-
2022.

Entendiendo la divisién del Imperio romano de Oriente y Occidente, ACNUR, Comité
Espafiol, https://eacnur.org/blog/entendiendo-la-division-del-imperio-romano-de-orien-
te-y-occidente/, 10-3-2022.

Caida del Imperio romano de Occidente, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Ca%-
C3%ADda_del_Imperio_romano_de_Occidente, 12-3-2022.

Caida de Constantinopla, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Ca%C3%ADda_
de_Constantinopla, 11-3-2022.

Batalla de Poitiers (732), Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Batalla_de_Poi-
tiers_(732),10-3-2022,https://www.google.com/search?q=poitiers+carlos+martel&ie=u-
tf-8&oe=utf-8&client=firefox-b-1, 10-3-2022; Batalla de Lepanto, Wikipedia, https://
es.wikipedia.org/wiki/Batalla_de_Lepanto, 12-3-2022; Batalla de Kahlenberg, Wiki-
pedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Batalla_de_Kahlenberg, 12-3-2022.

Invasion napolednica a Rusia, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Invasi%-
C3%B3n_napole%C3%B3nica_de_Rusia, 14-3-2022.

Primera Guerra Mundial, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Primera_Gue-
rra_Mundial, 13-3-2022; Operacion Barbarroja, https://es.wikipedia.org/wiki/Opera-
ci%C3%B3n_Barbarroja, 12-3-2022.

Guerra Fria, https://www.youtube.com/watch?v=duj63PVq6lw, 14-3-2022.

GOETZ, Walter (dir.), Historia Universal, trad. Manuel Garcia Morente, 6. ed. Madrid,
Espasa-Calpe, 1962.

Imperio Ruso, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Imperio_ruso, 15-3-2022; Iimperio
austrohiingaro, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Imperio_austroh%C3%BAn-
garo, 15-3-2022 (“En la actualidad, el antiguo territorio del Imperio austrohtngaro se
extiende a lo largo de 13 paises europeos: Austria, Hungria, Reptiblica Checa, Eslovaquia,
Eslovenia, Croacia, Bosnia y Herzegovina, Serbia (las regiones de Voivodina y el Bana-
to Occidental), Montenegro (Bocas de Kotor), Italia (Trentino-Alto Adigio y Trieste),
Rumania (Transilvania, el Banato Oriental y Bucovina), Polonia (Galitzia occidental y

»

Silesia) y Ucrania (Galitzia oriental y la Rutenia Transcarpatica).”).

255



INVESTIGACION Y DOCENCIA

Lalinea de conflicto Este-Oeste de Asia y Europa se entrecruza en este
caso con la penetracion Norte-Sur de los varegos, normandos que buscaron
el camino a Constantinopla estableciendo base en Kiev, actual capital de
Ucrania.? De cierto modo, es un choque que involucra a germanos y eslavos.

En el afio 988 Vladimir I, principe de Novgorod y gran principe de
Kiev, acepto la fe cristiana ortodoxa, dato que se considera fundacional
de la historia ruso-ucraniana. Ucrania ha sido repetidamente dominada y
fragmentada, Rusia ha recorrido una trayectoria expansionista que, segiin
sea el punto de partida considerado, tiene seis siglos y concluy6 en 1991,
una marcha que la llevé en su momento a dominar Alaska.3* Rusia es una
potencia europea y asidtica y asi debe ser comprendida. En el siglo XIII la
Rus de Kiev y la propia Rusia fueron conquistadas por guerreros mongoles,
provenientes del Este, que gobernaron durante mas de un siglo y medio.?!
En el siglo XVI Polonia y Lituania invadieron Ucrania desde el Oeste. En el

29 V. Rus de Kiev, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Rus_de_Kiev, 12-3-2022:
acerca del espacio de los varegos, https://www.google.com/imgres?imgurl=https://
i0.wp.com/www.labrujulaverde.com/wp-content/uploads/2018/05/Rurika-7.jp-
g?resize%3D580%252C839%26ss1%3D1&imgrefurl=https://www.labrujulaverde.
com/2018/05/1a-dinastia-rurikida-los-vikingos-varegos-que-fundaron-la-rus-de-kie-
v&h=839&w=580&tbnid=on-ITJmG-3]JxM&q=varegos+mapa&tbnh=144&tb-
nw=100&usg=AI4_-kQb-BcoG52ZOGrMGPZyBkDMIJQV_Q&vet=1&docid=nH3p-
NEuJswKMwM&client=firefox-b-1&sa=X&ved=2ahUKEwiP-vC_n832AhV;jGbk-
GHXSNAt0Q9QF6BAgAEAo0, 10-3-2022.

30 C. Historia territorial de Rusia, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Historia_terri-
torial_de_Rusia, 2-3-2022.

31 Invasion mongola de la Rus de Kiev, https://es.wikipedia.org/wiki/Invasi%C3%B3n_
mongola_de_la_Rus_de_Kiev, 2-3-2022; TIMOFEICHEYV, Alexei, “Kulikovo: la ba-
talla que forjo a Rusia como nacién”, en Russia Beyond, 20 de julio de 2017, https://
es.rbth.com/cultura/historia/2017/07/20/kulikovo-la-batalla-que-forjo-a-rusia-co-
mo-nacion_807412, 4-3-2022. Mientras Occidente comenzaba a vivir el Renacimiento,
Rusia estaba bajo la dominacion de los mongoles. Es posible ampliar en nuestro articulo
“Notas para la comprension jusfiloséfica del Derecho Soviético”, en Investigacion y
Docencia, N° 8, 1988, pags. 59/72,https://drive.google.com/file/d/1v7dke-PGquG31qS-
L_4G9XvHI0aFF-F6k/view, 2-3-2022.Cabe agregar: VIANA, Israel, “Asi aplastaron
los mongoles al primer imperio ruso hasta arrasar la ciudad de Kiev”, en ABC, 18 de
marzo de 2022, https://www.abc.es/historia/abci-aplastaron-mongoles-primer-impe-
rio-ruso-hasta-arrasar-ciudad-kiev-202203180230_noticia.html, 19-3-2022.
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siglo XVIIla guerra entre la Mancomunidad Polaco-Lituana y el zarismo de
Rusia puso las tierras al Este del rio Dniéper bajo el control imperial ruso.
Los prolongados esfuerzos rusos por penetrar culturalmente la regién de
Ucrania han sido muy intensos.

Tras la revolucion rusa de 1917 Ucrania fue uno de los paises que se vie-
ron arrastrados a la guerra civil, incluso con la constitucién de la Republica
Popular de Ucrania, antes de ser tomada por la Union Soviética en 1922.32
A comienzos de la década de los 30, se produjo una enorme hambruna, que
se calcula mat6 a un millén y medio de personas, denominada por un sector
antisoviético “Holodomor” (matar de hambre). Las causas de lahambrunay
laintencionalidad de las muertes asi como si fue un genocidio, siguen siendo
objetos de debate no solo académico. A veces se interpreta que fue la reaccion
de Stalin por el ocultamiento de produccion por parte de los ucranianos
como resistencia a la sovietizacion. 33

Stalin, nacido en Georgia, introdujo una gran cantidad de rusos y otros
ciudadanos de la Unién Soviética para repoblar el Este ucraniano. Muchos
de ellos no sabian hablar ucraniano y tenfan muy limitados vinculos con
la region. Numerosos ucranianos se aliaron a los nazis cuando éstos inva-
dieron el pais, en su cruzada antisoviética. Durante el periodo soviético,
sin imaginar la busqueda de la independencia que sobrevendria, la Unién
hizo concesiones territoriales a Ucrania. Nikita Kruschev, nacido cerca dela
frontera con Ucrania, entregé Crimea a este pais con el pretexto de celebrar
los trescientos anos de su incorporacion a Rusia.3*

En 1990-1991, en el proceso de disoluciéon de la Union Soviética, se
produjo la independencia de Ucrania.3> Pese a las esperanzas europeistas

32 El gobierno en el exilio de la Republica Popular de Ucrania existié hasta 1992.

33 V. acerca del Holodomor, Wlkipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Holodomor, 12-3-
2022.

34 C.VILLATORO, Manuel P., “El dia en que Kruschev regald la peninsula de Crimea a
Ucrania”, en ABC Historia, 13 de junio de 2016, https://www.abc.es/historia/20140327/
abci-kruschev-regala-crimea-ucrania-201403261617.html, 12-3-2022.

35 C. Declaracién de Independencia de Ucrania, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/
Declaraci%C3%B3n_de_Independencia_de_Ucrania, 12-3-2022.
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que en su momento habia tenido de Gaulle y desde su punto de vista sostuvo
Gorbachov, la Unién Europea no ha resultado un elemento de equilibrio del
poder de Estados Unidos e incluso de la OTAN, donde predomina amplia-
mente la potencia norteamericana.?¢ Las ampliaciones de una y otra hacia
zonas de cercania de Rusia han alarmado a los gobernantes de este pais.3”
El acercamiento y el posible ingreso de Ucrania no solo a la Unién sino
a la OTAN han sido uno de los elementos de agravamiento del conflicto
regional ucraniano. En 2004 muchos ucranianos se manifestaron por una
aproximacion a la Unién Europea.

En 2014 hubo en Ucrania una revuelta contra el régimen aliado de Rusia
conocida como la Revoluciéon Maidan, cuando el entonces presidente ucra-
niano Viktor Yanukdvich se neg6 a firmar un acuerdo de asociacion con la
Unién Europea. La revolucién trajo un gran cambio: revocacion del gobierno
y convocatoria a nuevas elecciones, en las que gand el candidato nacionalista
ucrano-parlante Peter Poroshenko quien —segtin anticipamos— entre otras
medidas suprimi6 el bilingiiismo afirmando el ucraniano como la tnica
lengua oficial. Se afirma que fue un gobierno de derechas nacionalistas con
apoyo de elementos de ultraderecha, considerados por algunos concretamen-
te nazis. Se describe que se erigieron monumentos a los nazis ucranianos que
habian luchado contra la Unién Soviética en la Segunda Guerra Mundial.

En 2014 invocando un referéndum regional Rusia ocupd y anexioné
Crimea3® y poco después se produjo un levantamiento separatista en la re-
gion oriental ucraniana de Donbds que desembocé en la declaracion de las

36 DIAZ, Diego, “Regreso a la “casa comun europea” la fallida alternativa a la Europa
de la OTAN™, en El Salto, 26 de enero de 2022, https://www.elsaltodiario.com/analisis/
regreso-casa-comun-europea-fallida-alternativa-otan-europa, 29-1-2022.

37 MENA ROA, Monica, “Cémo la OTAN se expandio hacia el este”, en Statista, 27 de
enero de 2022, https://es.statista.com/grafico/26704/paises-europeos-segun-su-ano-
de-ingreso-en-la-otan/, 12-3-2022.

Se afirma que el rechazo a establecer un nuevo sistema de seguridad europeo que in-
cluyera también la seguridad de Rusia (una vez disuelta la Unién Soviética) fue lo que
alarmo a este pais y reforzo el nacionalismo que expresa Vladimir Putin.

38 Adhesion de Crimea a Rusia, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Adhesi%-
C3%B3n_de_Crimea_a_Rusia, 2-3-2022.
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Republicas Populares de Luhansk y Donetsk, apoyadas por Rusia. Se alega,
por otra parte, que ocurrieron en Ucrania graves conflictos con interven-
cién de grupos pronazis que intervinieron también activamente en el ejér-
cito ucraniano en unidades especiales que lucharon contra los separatistas
ruso-parlantes favorables a la independencia de Donetsk y Luhansk, en la
llamada guerra de Donbas.

Se afirma ademads que en las elecciones de 2019 se prohibi6 la partici-
pacion del Partido Comunista Ucraniano, agrupacion que, sin embargo, es
referida como partidaria de la soberania de Ucrania. En dichas elecciones
gano en segunda vuelta muy ampliamente, con una participacion de algo
mas del 62%, el actual presidente Volodimir Zelenski.*® Se explica que la
eleccion corresponde en parte el rechazo a la corrupcion, que ha sido una
constante en el Estado Ucraniano. Zelenski era un candidato que habia sido
comico en la television en programas que ridiculizaban a la clase politica.
Prometia el didlogo interesectorial y recuperar al ruso como lengua oficial,
pero se pronunciaba por el ingreso de Ucrania ala OTAN, lo que significaba
un enorme desafio para Rusia.

Los intentos de evitar la actual guerra incluyen los acuerdos de Minsk,
donde de diversas maneras Alemania, Francia, Rusia, Ucrania y Bielorrusia,
aprobaron el status de Estado neutral (1lamada finlandializacion) del Estado
Ucraniano, condicionando a éste a no aliarse con ningun bloque militar,
incluyendo la OTAN. Los acuerdos evidentemente no dieron resultado sa-
tisfactorio.*°

Enla historia general de Rusia las figuras autoritarias de Ivan el Terrible,
Stalin y Putin por un lado y las de Pedro el Grande, Kerensky y Gorbachov

39  Elecciones presidenciales de Ucrania de 2019, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/
Elecciones_presidenciales_de_Ucrania_de_2019, 2-3-2022; Voldimir Zelensky, Wiki-
pedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Volod%C3%ADmir_Zelenski, 12-3-2022.

40 “;Qué son los acuerdos de Minsk para la paz ucraniana?”, en El Orden Mundial, 21 de
febrero de 2022, https://elordenmundial.com/que-son-los-acuerdos-de-minsk-para-
la-paz-ucraniana/, 12-3-2022; BOTIJA, Julio, “;Qué son los Acuerdos de Minsk y por
qué son importantes en la guerra Ucrania-Rusia?”, en as, 2 de marzo de 2022, https://
as.com/diarioas/2022/03/02/actualidad/1646224245 994949.html, 10-3-2022; Protocolo
de Minsk, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/Protocolo_de_Minsk, 10-3-2022.

259



INVESTIGACION Y DOCENCIA

por otro representan, de manera respectiva, la linea mdas nacional y la mas
abierta al Oeste. Stalin invocé a la Madre de la Patria como continuidad de
la Madre Rusia y encabezé la Gran Guerra Patria, como se llama en Rusia
al frente oriental de la Segunda Guerra Mundial. Kerensky, gobernante por
muy breve tiempo, era partidario de continuar la Primera Guerra Mundial,
en la alianza con los paises mas “occidentales”. Tal vez sea ttil recordar que
Gorbachov pertenecia a una familia de origen ruso ucraniano que sufrié
grandes persecuciones durante el gobierno soviético.#! San Petersburgo y
Moscu expresan las dos culturas. La construccion de San Petersburgo es todo
un simbolo de la relativa “occidentalizacion”. La muerte del zarévich Alexei
al menos por obra de la tortura ordenada por su padre Pedro el Grande, a
fin de controlar la resistencia conservadora encabezada por él principe y la
Iglesia, es una muestra de las tensiones histéricas del Imperio.*? El régimen
soviético, sobre todo durante el stalinismo, fue el resultado de la rusificacion
de una doctrina occidental.

La experiencia histérica muestra que las superpotencias son muy sen-
sibles a los problemas de seguridad en sus fronteras. Asi ocurrié en la crisis
de los misiles de 1962 con la linea roja de los Estados Unidos, que obtuvieron
la eliminacion de los misiles de mediano alcance instalados a 70 km de su
frontera. En relativa semejanza con lo que acontece hoy con Ucrania, los
prolongados sufrimientos de Cuba desde esos tiempos han sido enormes.
El Reino Unido por sus propios intereses de seguridad mantiene la ocupa-
cion del distante Gibraltar, en base a un tratado hoy totalmente carente de
fundamento, y de las Malvinas, apoyandose en una lisa y llana usurpacion.

Elementos en la penumbra en la crisis actual son las oligarquias nor-
teamericana y rusa, en el primer caso, el conjunto de los grandes factores
de poder formados por el complejo militar-industrial, el complejo gasifero,
petrolero y minero, el complejo bancario-inmobiliario y el complejo media-

41  Mijail Gorbachov, https://www.buscabiografias.com/biografia/verDetalle/659/Mijail%20
Gorbachov, 14-3-2022.

42 CASANOVA, Félix, “Por qué Pedro el Grande torturd y maté a su propio hijo’, en Historias
de nuestra Historia, 23 de juliode 2018, https://hdnh.es/pedro-grande-hijo/, 10-3-2022.
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tico, en el segundo, los elementos restantes de los grupos que controlaban el
pais en los 90 antes del poder de Putin.*?

11. Distribuciones de influencias humanas difusas del arte

Rusia y Ucrania presentan un patrimonio influido por Bizancio pero
también por el mundo occidental y una creatividad relativamente comun.
Entre las grandes obras artisticas de Ucrania cabe mencionar la Catedral de
Santa Sofia, del siglo XI, y el Museo de la Libertad. Entre las mas relevan-
tes presencias artisticas rusas vale referir la Catedral de Cristo Salvador en
Moscu, el Palacio del Kremlin, el Palacio de Invierno de San Petersburgo,
el Palacio de Catalina la Grande y el Museo del Arte Contempordneo Ruso
Erarta, cerca de y en la propia ciudad fundada por Pedro el Grande.

12. Distribuciones por influencias humanas difusas de las concepciones
del mundo

A diferencia de la concepcion dominante en Occidente, crecientemente
antropocéntrica 'y desplegada en términos de razén y experiencia, la cultura
rusa histoérica y su proyeccion en Ucrania son mads teocéntricas y misticas.
Rusia vive la tension entre sus propias raices y las occidentales con predo-
minio de aquéllas; en cambio en Ucrania la misma tensién parece estar
resolviéndose en términos mas occidentales.** En un viaje imaginario de

43 “Estados Unidos, ;democracia u oligarquia?”, en BBC Mundo, 21 de abril de 2014, ht-
tps://www.bbc.com/mundo/noticias/2014/04/140421_economia_eeuu_oligarquia_po-
litica_ng, 26-3-2022; ARGUELLES, Alvaro de, “Los oligarcas controlaban Rusia. Hasta
que llegd Putin”, en EOM, 22 de marzo de 2022,https://elordenmundial.com/los-oli-
garcas-controlaban-rusia-hasta-que-llego-putin/, 26-3-2022.

44 Tal vez las tensiones de referencia, también presentes de cierto modo en las cultura
espafiola e hispanoamericana entre las corrientes hispanica tradicional y angloafrance-
sada, esté especialmente presente en los dmbitos vinculados a la Europa transpirenaica
del Oeste y el Centro que no recorrieron con amplitud el camino de la Modernidad y
la Revolucion Industrial (es posible ampliar en nuestro articulo “Bases culturales del
Derecho argentino”, en Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filo-
sofia Social, N° 27, 2004, pags. 113/126, Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica
y Filosofia Social, https://drive.google.com/file/d/10M9Y1Mfu8YVLKNI3ZkMztyR-
G8K7ZWjPe/view, 3-3-2022).
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Oeste a Este se encontrarian las filosofias empirista de Occam y racionalistas
de Descartes y de Leibniz y la mistica de Tolstoi.

Tal vez en la gran conmocion que produce en Occidente el ingreso ruso
en Ucrania hayan ademas ciertas posiciones “occidentalistas”, europeistas y
de preferencia por la raza blanca. Agresiones hasta ahora mucho mas inten-
sas de los Estados Unidos en otros espacios no han causado reacciones casi
generalizadas tan adversas.

13. Repartos. Sus elementos

Los interrogantes han de referirse a quiénes reparten, quiénes son los
recipiendarios beneficiados y gravados, cuales son los objetos repartidos,
cudles son las formas, es decir los caminos previos para llegar a las decisiones,
y cudles son las razones, o sea los mdviles, las razones alegadas y las razones
sociales. Asi se pueden reconocer mejor los intereses y las fuerzas, al fin la
vida en juego, con miras a tomar decisiones valiosas, sobre todo justas.

Los repartidores mas importantes del conflicto ruso-ucraniano a veces
quedan ocultos, por ejemplo, gobernantes que no son de Rusia ni de Ucrania,
ni siquiera de la Unién Europea y empresarios. Los recipiendarios benefi-
ciados y sobre todo gravados por el conflicto estamos mucho mas alla de la
region, en el Planeta todo. Es de gran importancia el empleo abrumador que
se hace de los medios de comunicacion y de las redes sociales, con principal
relevancia en las formas y las razones de los repartos.

14. Clases de repartos

Werner Goldschmidt, fundador del trialismo, referia los repartos au-
toritarios a la guerra y los auténomos a la paz. Los repartos autoritarios
realizan el valor poder; los auténomos el valor cooperacion. La cooperacion
es considerada preferible al poder. La guerra y la paz ruso-ucranianas son
repartos autoritarios o auténomos. Es interesante determinar los grados de
poder y cooperacion que formaran el curso de los repartos.

15. Orden y desorden de los repartos
Los repartos pueden presentarse en orden o en desorden. El orden, de-
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nominado asimismo régimen, realiza el valor homénimo orden; el desorden,
llamado anarquia, produce el desvalor arbitrariedad. El orden encaminado a
la justicia es paz.** El conflicto ruso-ucraniano tiende a generar desorden y
arbitrariedad. Su cardcter aparentemente local tiene proyecciones mundiales
por la globalizacién/marginacion.

16. Limites de los repartos

Los repartos tienen limites voluntarios y necesarios. Los limites necesa-
rios son fisicos, psiquicos, logicos, sociopoliticos, socioecondmicosy vitales. Las
cuestiones planteadas precedentemente, sobre todo en cuanto a distribucio-
nes, contribuyen a identificar esos limites. Un limite psiquico es la capacidad
de resistencia moral de los dos bandos; otro la posibilidad de retirada hono-
rable que podria tener Rusia en caso necesario. Conviene tener en cuenta que
para protagonistas de ambos lados el problema tiene importancia vital y en
estos casos antes de cumplir las decisiones preestablecidas se las replantea.
A Ucrania le va en gran medida su existencia pais; a Rusia le va en mucho
seguir siendo una potencia mundial; a la Unién Europea le importa en gran
medida su subsistencia sin sujeciones a Rusia ni a los Estados Unidos o el Reino
Unido; al mundo le va que los paises mas pequefios no sean avasallados por
los poderosos y que todo el poder no quede tan concentrado en manos de los
Estados Unidos. Lalucidez para tomar las decisiones deberia ser muy grande.

Los factores de poder forman constituciones materiales de los diferentes
sectores sociales, en este caso no solo rusos o ucranianos, sino norteameri-
canos, chinos e incluso del resto de Europa. La conflictividad que la OTAN
tenga con Rusia lleva a este pais a la necesidad de aliarse con China, que asi
se convierte en fiel de la balanza del poder mundial.

17. Categorias bdsicas
Las categorias basicas de la dimensidn socioldgica son principalmente
la causalidad, la finalidad objetiva que encontramos en los acontecimientos,

45  Es posible ampliar en nuestro trabajo “Con motivo de la paz’, en Juris, t. 42, 1973, pags
229/246.
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la finalidad subjetiva, la posibilidad y la realidad. Todas menos la finali-
dad subjetiva se refieren a la plenitud de sus posibilidades, son panténomas
(pan=todo; nomos=ley que gobierna). Esa amplitud de proyecciones las hace
inabarcables y necesitamos fraccionarlas para ponerlas a nuestro alcance,
produciendo certeza. En este caso se hace evidente la dificultad para avanzar
en la referencia a tales pantonomias y la situacion se hace de cierto modo
azarosa. Tomar decisiones en la crisis actual, en un marco de mucha incer-
tidumbre, es una necesidad de muy dificil satisfaccion.

Las situaciones entre respuestas, en este caso entre los paises Rusia y
Ucrania, pueden ser de aislamiento, coexistencia de elementos independien-
tes, dominacion, integracion y desintegracion. El equilibrio internacional
suele expresarse en condiciones de coexistencia. El transcurso de los acon-
tecimientos va mostrando respuestas diferentes. Tener en claro las posibili-
dades es de gran valor.

La delimitacién de los casos suele ser dificil, tal vez Rusia imagine la
absorcion parcial o total de Ucrania, quizas Ucrania esté decidida a una
especial integracion con la Unién Europea y la OTAN.

b) Interrogantes de la dimensién normolégica:
18. Fuentes normativas

Entre las fuentes normativas a considerar en el caso cabe mencionar la
Carta de las Naciones Unidas*S, el Tratado de la OTANY, la Declaracion de

46 Carta de las Naciones Unidas, Naciones Unidas, https://www.un.org/es/about-us/
un-charter, 3-3-2022.

47  NATO, https://www.nato.int/nato-welcome/index_es.html, 1-3-2022. (Tratado de la OTA-
NArticulo 5 Las Partes acuerdan que un ataque armado contra una o mas de ellas, que
tenga lugar en Europa o en América del Norte, ser considerado como un ataque dirigido
contra todas ellas, y en consecuencia, acuerdan que si tal ataque se produce, cada una de
ellas, en ejercicio del derecho de legitima defensa individual o colectiva reconocido por el
articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas, ayudar a la Parte o Partes atacadas, adop-
tando seguidamente, de forma individual y de acuerdo con las otras Partes, las medidas
que juzgue necesarias, incluso el empleo de la fuerza armada, para restablecer la seguri-
dad en la zona del Atlantico Norte. Cualquier ataque armado de esta naturaleza y todas
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Independencia de Ucrania*®, la Constitucion de la Federacion de Rusia®, la
Constitucion de Ucrania®®, los acuerdos de Minsk>!, la anexion de Crimea a
Rusia?, los tratados de derechos humanos>, etc.

En diciembre de 2020, la Asamblea General de la ONU adopto, a

propuesta de Rusia, una resolucion contra la glorificacién del nazismo, el

neonazismo y otras practicas que promuevan el racismo, la xenofobia y la
intolerancia. Dos paises votaron en contra, Estados Unidos y Ucrania invo-
cando la autoria del proyecto.>*

48

49

50

51
52

53

54

las medidas adoptadas en consecuencia serdn inmediatamente puestas en conocimiento
del Consejo de Seguridad. Estas medidas cesaran cuando el Consejo de Seguridad haya
tomado las disposiciones necesarias para restablecer y mantener la paz y la seguridad
internacionales. Articulo 6 (2) A efectos del articulo 5, se considerara ataque armado
contra una o varias de las Partes, el que se produzca: — Contra el territorio de cualquiera
de las Partes en Europa o en América del Norte, contra los departamentos franceses
de Argelia (3), contra el territorio de Turquia o contra las islas bajo la jurisdiccion de
cualquiera de las Partes en la zona del Atldntico Norte al norte del Trépico de Céncer. —
Contra las fuerzas, buques o aeronaves de cualquiera de las Partes que se hallen en estos
territorios, como en cualquier otra regién de Europa en la que estuvieran estacionadas
fuerzas de ocupacion de alguna de las Partes en la fecha de entrada en vigor del Tratado,
0 que se encuentren en el Mar Mediterrdneo o en la region del Atlantico Norte al norte
del Trépico de Cancer. 2. Modificado segun el articulo 2 del Protocolo de adhesion al
Tratado del Atlantico Norte de Grecia y Turquia. 3. E1 16 de enero de 1963 el Consejo
tomd nota de que en la medida en que pudiera afectar a los antiguos Departamentos
franceses de Argelia, las clausulas referentes a este Tratado quedaron sin efecto a partir
del 3 de julio de 1962, https://www.iri.edu.ar/publicaciones_iri/manual/Ultima-Tanda/
OTAN/Tratado%20del%20At1%E1ntico%20Norte.pdf, 2-3-2022).

Declaracion de Independencia de Ucrania, Wikipedia, https://es.wikipedia.org/wiki/
Declaraci%C3%B3n_de_Independencia_de_Ucrania, 2-3-2022.

Constitucién de Federacién de Rusia, 1993, con enmiendas hasta 2014, Constitute, cons-
tituteproject.org; FERNANDEZ RIQUELME, Sergio, “La nueva Constitucion rusa: el
camino hacia la democracia soberana”, 20 de marzo de 2020.

Ucrania es soberana, social, independiente, democrdtica, basada ..., www.dpicuantico.com
» constituciones » Ucrania_espanol, 3-3-2022.

V. ;Qué son los acuerdos de Minsk ...? cit.

Rusia formaliza la anexién de Crimea, https://www.youtube.com/watch?v=jeaorCWEG-
VA, 2-3-2022.

C. Naciones Unidas, Derechos Humanos. Oficina del Alto Comisionado, https://www.fa-
cebook.com/onuderechoshumanos/, 2-3-2022.

“La ONU aprob¢ una resolucion para combatir el nazismo”, en dmbito, 17 de diciem-
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19. Funcionamiento normativo

Segun ha sucedido con la interpretacion de los acuerdos de Minsk, el
funcionamiento de las normativas se hace tenso en la medida que ellas se
refieren a intereses conflictivos.

20. Conceptos normativos

La complejidad del caso es tan grande que es muy dificil conceptuar los
acontecimientos. Quizas, segun la perspectiva que se tomara, las dos partes
podrian invocar legitima defensa. Ucrania por la ocupacion de Crimea. Rusia
por la potencial instalacion de misiles de la OTAN cerca de su frontera en el
caso que Ucrania se incorporara a la Organizacion.

¢) Interrogantes de la dimensién dikeldgica:

21. La justicia

Lajusticia brinda titulos a ambas partes, entre los cuales las reflexiones
de los participantes en la Jornada podran elegir mas a favor de unos u otros.

En cuanto a las relaciones entre valores, se plantea la necesidad de
contribucion ascendente del poder y el orden con la justicia, en tanto, por
el contrario, parece que —tal vez en parte por impulso de la utilidad de los
fabricantes de armas y los empresarios del petréleo y el gas— el poder y la
utilidad se coloquen respectivamente en subversion o arrogacion respecto
de la justicia. La gran tension pone en cuestion la realizacion del valor hu-
manidad, que es el mas elevado a nuestro alcance. El poder y la utilidad se
subvierten contra él.

bre de 2020, https://www.ambito.com/mundo/onu/la-aprobo-una-resolucion-comba-
tir-el-nazismo-n5156232, 2-3-2020 (“El borrador del mismo conté con la coautoria
de Argelia, Angola, Armenia, Bangladesh, Bielorrusia, Benin, Bolivia, Burkina Faso,
Burundi, Venezuela, Vietnam, Guyana, Guinea, Zimbabue, Kazajistdn, China, la Re-
publica del Congo, Corea del Norte, Costa de Marfil, Cuba, Laos, Mali, Birmania,
Niger, Nigeria, Nicaragua, Pakistan, Rusia, Siria, Sudan, Tayikistan, Togo, Uganda,
Uzbekistan, la Republica Centroafricana, Eritrea, Etiopia, Sudafrica y Sudan del Sur.”).
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22. Valoraciones de justicia

Como hemos sefialado, la justicia es en el Derecho una categoria panténo-
ma, referida al pasado, el presente y el porvenir, alos complejos material, espacial,
temporal y personal y a las consecuencias. En el caso, por ejemplo: Rusia invoca el
valor de una continuidad que Ucrania no comparte; un conflicto armado actual
o eventual por la injerencia de la OTAN al ubicar misiles que amenacen a Rusia
o la reaccion exagerada de Rusia, pueden significar graves consecuencias para
personas que no tienen responsabilidad alguna por lo que suceda.

23. La justicia del reparto aislado

El principio supremo de justicia que construye el trialismo exige adju-
dicar a cada individuo la esfera de desarrollo necesario para que alcance su
plenitud convirtiéndose en persona.

En cuanto a los interrogantes referidos a la justicia de los repartos ais-
lados, la legitimidad de los repartidores brinda respaldo al derecho de Ucra-
nia de decidir democrdticamente (de manera infraautébnoma) su porvenir,
aunque deberia hacerlo respetando a las minorias rusas. Tal vez quepa hacer
referencia a una transferencia de legitimidad de las autoridades ucranianas
a las de los paises que ellas invocan para que intervengan.

Del conflicto resultan recipiendarios gravados que no deberian serlo.
Resultan objetos injustos que destruyen la plenitud vital en ambas partes.
En este marco, la colocacion de misiles que desde Ucrania amenazaran a
Rusia podria significar un objeto injusto indebidamente gravoso para los
recipiendarios de este pais. Es notoriamente injusta la destrucciéon infundada
de Ucrania. Podria ser justo un reparto auténomo en que por acuerdo de
ambas partes interesadas se resguardaran la democracia y la seguridad, por
ejemplo, mediante la neutralizacién de Ucrania.

24. La justicia del régimen

El régimen justo ha de ser humanista y no totalitario, es decir, debe
tomar a cada individuo como un fin y no como un medio. Es importante que
ni ucranianos ni rusos sean tomados como medios. Las amenazas bélicas y
las guerras mediatizan a muchas personas.
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El humanismo exige que cada individuo sea reconocido en su valor®y
respetado en su unicidad, su igualdad y su pertenencia ala comunidad. Ucra-
nia tiene derecho a su unicidad, también lo poseen las minorias de cultura
rusa que viven en ella; dentro de Ucrania y en las relaciones de ésta con Rusia
deberian respetarse la igualdad y el despliegue de la comunidad humana.
El orden encaminado a la justicia es paz, la paz no es mera no beligerancia,
por el contrario a veces el camino a ella requiere la guerra. La guerra tiene
una criminalidad habitualmente difusa que no es mera no violencia fisica.

Los medios para la realizaciéon del humanismo son la proteccién del indi-
viduo contra los demds como individuos y como régimen, excepcionalmente
respecto de si mismo y frente a todo “lo demads” (enfermedad, rutina, ignoran-
cia, soledad, desempleo, etc.). La proteccion del individuo contra el régimen
requiere el fortalecimiento del individuo, por ejemplo a través de los derechos
humanos y sus garantias, y el debilitamiento del régimen, v. gr. a través de su
division material, espacial, temporal y personal. El amparo contra los demads
abarca el resguardo de minorias, entendidas como grupos débiles, no necesa-
riamente minoritarios, por razones raciales, de género, lingiiisticas, religiosas,
etc. Rusia y Ucrania no resultan ambitos de gran respeto de los derechos hu-
manos o la divisién de poderes, la guerra los pone en mayor riesgo. Dentro de
Ucrania se plantea la proteccion de las posibles minorias de cultura ucraniana
o de culturarusa; enla relacion de Ucrania con Rusia, Ucrania es minoria; en el
mundo, la division del poder se beneficia con la existencia de una Rusia fuerte
que evite el monopolio estadounidense o el oligopolio estadounidense-chino.
Se pueden plantear la proteccion de la minoria ucraniana por potencias de la
OTAN y el amparo de minorias rusas por Rusia.

Conflictos como éste —a semejanza de la crisis sanitaria por la pande-
mia por Covid-19— evidencian la necesidad de superar la internacionalidad
con un orden planetario de caracter universal respetuoso de las particula-
ridades de alcance mundial, realizador eficaz del humanismo con respeto a
las particularidades, la igualdad y la comunidad.>®

55 A veces se dice respetado y se hace referencia a la tolerancia.
56 Se puede ampliar en nuestro libro El Derecho Universal (Perspectiva para la ciencia
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Muchos admiradores de la cultura europea coincidimos en que en el
“Viejo Continente” es necesario un sistema de seguridad continental que
incluya a Rusia y que la Unién Europea cuente con fuerzas armadas propias,
distintas del anacrénico complejo de la OTAN que viabiliza la injerencia
norteamericana.

d) Interrogantes estratégico-juridicos:

25. La estrategia, el fortalecimiento, el relacionamiento y el enfrenta-
miento

En los planteos estratégicos, donde se ordenan medios considerados
tacticos para el logro de objetivos, vale considerar las fortalezas, las opor-
tunidades, las debilidades y las amenazas para apreciar los costos y los be-
neficios de las decisiones a adoptar, que pueden ser sobre todo de propio
fortalecimiento, relacionamientoy enfrentamiento. El enfrentamiento puede
ser, V. gr., total o parcial. Los protagonistas y los estudiosos del conflicto
ruso-ucraniano deben plantear la estrategia atendiendo a tales perspectivas.
A nuestro parecer, las soluciones de propio fortalecimiento y relacionamien-
to son superiores en principio a las de enfrentamiento. El relacionamiento
deberia llevar a recorrer los senderos de la coexistencia y la paz con alcances
locales y planetarios.

Miguel Angel CTIURO CALDANI (*¥)

juridica de una nueva era), Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2001,
Centro de Investigacioes... cit., https://drive.google.com/file/d/1th8EIC68xAm8qml-
Z3RbDSkuucCO21VLc/view, 3-3-2022).

(*) Profesor titular de la Universidad Nacional de Rosario y emérito de la Universidad de
Buenos Aires, mciurocaldani@gmail.com; mciuroc@derecho.uba.ar
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EL CASO RUSIA Y UCRANIA A TRAVES DE LA RELACION
CATOLICISMO Y ORTODOXIA

Identificar las principales tensiones entre las religiones de los pueblos
rusos y ucranianos hace necesario algunos datos histdricos. Luego de la
desaparicion del estado de Kievan Rus durante los siglos XII y XIII, se comen-
zaron a formar otros estados entre los que estaban Vladimir Suzdal, origen de
Rusia y GalitziaVolynia, origen de Ucrania. Ambos territorios se encontraban
en los extremos de la antigua Kievan Rus, por lo que recibieron influencias
diferentes. Sin embargo, mantuvieron en comun la religién cristiana. Las
diferencias aumentarian con la invasién de los mongoles. Estos ejercieron
una notable influencia en Vladimir Suzdal, tanto en la politica como en
la cultura y costumbre, en gran medida porque las autoridades colaboran
con los invasores por temor a una destruccién total. Por el contrario, en
GalitziaVolynia la ocupacién mongol no fue tan efectiva, tanto por la gran
resistencia como por la lejania geografia que impedia a los barbaros ejercer
el mismo tiempo de presion.

De alguna manera quienes terminaron condicionando la cultura, eco-
nomia y politica de manera tan contrapuesta entre estos dos pueblos fueron
los vecinos que cada uno tuvo. Galitzia pas6 a formar parte de la civilizacion
de Europa del Este, con Hungria y Polonia e incluso Austria. En cambio,
Vladimir se integré con las tribus mongoles y las de origen finés-tugrico.

Elhecho definitivo en la occidentalizacion de Galitzia estuvo marcado por
la invasion de Polonia y Lituania en 1340. Si bien al comienzo se propusieron
respetar su cultura, con el acuerdo de Lublin de 1569 la presion polaca sobre los
habitantes de Galitzia aument considerablemente prohibiéndoles numerosas
costumbres e incluso tratando de impedirles practicar su religion. Los nobles
de ese entonces aceptaron y cedieron a cambio de mantener sus privilegios
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al mismo tiempo que entendian que esa era la inica manera de evitar la total
catolizacién que resistian, de manera que se convirtieron al catolicismo y re-
conocieron la autoridad del Papa, pero manteniendo el rito ortodoxo.

En contraposicion a los nobles, los campesinos de GalitziaVolynia re-
chazaron este acuerdo ya que les imponia trabajos penosos, impuestos de-
masiados altos y una fuerte presion para que abracen el catolicismo. Muchos
de ellos huyeron al sur de Ucrania donde naci6 el Sich de Zaporizia. Con
el tiempo el poder politico y militar de esta region crecié logrando atacar
a Polonia y controlar Kiev y otras zonas del centro de la actual Ucrania.
La rebelion de 1648 derivé en la fundacién de un Estado, el Hetmanate,
independiente de Polonia. Ante la presion polaca, el Hetmanate se refugia
en Rusia a través del acuerdo de Pereiaslav de 1654, inicio de su integraciéon
en el imperio Zarista.

Lareligion constituy6 uno de los factores mas importantes por los cua-
les Rusia acept6 la defensa del Heatmanate. El Patriarca de la iglesia ortodoxa,
Nikon, influy6 en el Zar para que aceptara la propuesta del Hetmanate. El
pensaba que este movimiento implicaria la unién de los estados ortodoxos
de Moldavia y Walachia, cuestion que era necesaria para contener el avance
del catolicismo hacia el este, algo que ya se habia demostrado en la Unién
de Brest en 1596.

Ya en la segunda mitad del siglo XVIII, las constantes guerras entre
Polonia y Rusia por el control de estos territorios terminaron con un acuerdo
por el cual Kiev y Zaporizhia pasaron a dominio ruso y GalitziaVolynia
quedaba bajo el poder de Polonia. Los habitantes de esta zona se repartian
entre Polonia y el imperio zarista, con formas de vidas completamente dis-
tintas. El imperio zarista comenzd a reducir la autonomia del Hetmanate
hasta integrarlo en sus estructuras sociales, poh’ticas y econdmicas, aunque
ciertas costumbres se sostuvieron, como la de hablar ucraniano.

Solo conociendo esto es que se entiende como en los escenarios revo-
lucionarios de 1917 y 1991 ni el parlamento ucraniano ni la mayoria de los
habitantes del pais exigieron la independencia en la primera fecha ni alejarse
radicalmente de Rusia en la segunda. Se identificaban con la sociedad del
imperio zarista, su cultura, sus tradiciones, practicaban la misma religion,
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aunque habia intelectuales y numerosos campesinos que no olvidaban tradi-
ciones originales del Hetmanate. Pero esas reivindicaciones eran més bien de
tipo cultural, mientras que se exigian ciertos niveles de autonomia politica,
pero en ningun momento la independencia.

Mientras tanto, los habitantes de GalitziaVolynia que quedaron bajo
el dominio de Polonia tuvieron un destino diferente, especialmente con la
desaparecieron de Polonia en el siglo XVIII repartida entre el imperio za-
rista y el imperio austrohtiingaro. El imperio de los Habsburgos no impuso
un modelo cultural para todas las regiones porque ninguna nacionalidad
era mayoria absoluta, pero si sefial6 al aleman como la lengua oficial. El
imperio respeto a la iglesia griega catdlica que se vio muy favorecida por las
reformas en educacion que facilitaron su expansion. La region de Galitzia
fue consciente de su pertenencia a una etnia y a una nacionalidad concreta,
que era la ucraniana.

Las revoluciones de 1848, que afectaron de lleno al imperio de los Habs-
burgos al reclamar muchos de los pueblos que lo componian la independencia,
aumentaron entre los habitantes de Galitzia su sensacion de pertenencia a una
comunidad diferente. Para los intelectuales de esta regién (que eran mino-
ria) supuso la oportunidad de definirse formalmente como una nacionalidad
diferente y establecer sus propias instituciones nacionales. Este periodo de
bonanza nacionalista termina con la primera guerra mundial y la invasion de
su territorio a manos del imperio zarista. El Zar atacé la iglesia griega catélica,
los periddicos, las instituciones culturales y las asociaciones politicas.

Durante la segunda guerra mundial, la URSS invadi6 la regién de Ga-
litzia y la de Bukovina del Norte. La unién politica de todos estos territo-
rios ucranianos no se producida desde el siglo XVII pero para ese entonces
en realidad eran un aglomerado de distintos sectores con ideas politicas y
economicas muy diferentes. La anexién de Galitzia y Bukovina del Norte
por Stalin y la politica soviética agresiva hacia esos territorios produjo la
aparicion de un nacionalismo violento. La presion soviética fracaso ya que
las regiones occidentales lograron mantener su cultura. En paralelo, el sector
que habia pertenecido al imperio ruso en el siglo XVII 'y después a la URSS
asimil6 rapidamente las formas del gobierno de Moscu. Estos dos sectores
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pasaron a formar parte de un mismo territorio, con una identidad nacional
histéricamente fragil.

Durante el zarismo los habitantes “ucranianos” eslavos-ortodoxos fue-
ron leales al Zar, mientras que en la época soviética la lealtad fue hacia la
URSS, su Estado y al objetivo de alcanzar el comunismo, pero en ningtin
caso a Rusia. Salvo opiniones minoritarias, durante esa época jamas se pidié
la independencia para Ucrania, solamente mds autonomia principalmente
en lo que hacia al aspecto cultural. Si bien cuando se realiz6 el referéndum
de independencia de 1991 gan6 mayoritariamente el si, esto no puede in-
terpretarse como un deseo de alejarse completamente de Rusia, obviar su
cultura, tradicionales e integrarse en la civilizacién occidental, aunque quiza
esta puedo ser la creencia general de Occidente. Si vamos a ver las primeras
elecciones presidenciales después del referéndum nos encontramos con que
el candidato que gano era ex dirigente encumbrado de la URSS.

De acuerdo con una encuesta realizada en los afos 1993 y 1994, el 25-
26% de la poblacion adulta se consideraba a si misma ser simultdneamente
rusa y ucraniana. En la region industrial del Donbas, el porcentaje de iden-
tidad simultdnea es mas alto. En una encuesta realizada en 1991, el 36,5%
de los que contestaron se declararon ser ambas cosas a la vez. En el Donetz,
el 51% de la poblacion se considera heredera al mismo tiempo, de la cultura
rusa y de la ucraniana.

Lo que si es cierto es que la presion y ataques del Kremlin hacia la
soberania de Ucrania fomenté atin mas la identificacion de la mayoria de los
ucranianos con Ucrania, sentimiento en los tltimos anos ha sido captado
por movimientos ultranacionalistas.

Esa tension entre Rusia y Ucrania en términos religiosos, como hemos
intentado relatar, se manifiesta a través de la ortodoxia y catolicismo. Si
exploramos las causas que dieron lugar al Cisma de 1504, que provocé la
separacion entre la cristiandad de Occidente y Oriente, es posible encontrar
una antipatia y aversion entre asiaticos y europeos, unidas al desprecio que
en esta época sintieron los cristianos orientales hacia los latinos, a quienes
consideraban contagiados de barbarie a causa de las invasiones germanicas.
Desde luego existieron razones estrictamente religiosas: las variaciones que,
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con el paso del tiempo, fueron imponiéndose en las practicas litargicas, dan-
do lugar al uso de calendarios y santorales distintos; las continuas disputas
sobre las jurisdicciones episcopales y patriarcales que se originaron a partir
de dividirse en dos el Imperio; la opinion extendida por todo el Oriente de
que, al ser trasladada la capital del Imperio de Roma a Constantinopla, se
habia trasladado igualmente la Sede del Primado de la Iglesia universal; las
pretensiones de autoridad por parte de los patriarcas de Constantinopla, que
utilizaron el titulo de ‘Ecuménicos’ a pesar de la oposicion de los papas, que
reclamaban para si, como obispos de Roma, la suprema autoridad sobre toda
la cristiandad; la negativa de los patriarcas de Oriente a reconocer esa autori-
dad sobre la base de la Sagrada Tradicion Apostdlica y las Sagradas Escritu-
ras, alegando que el obispo de Roma sé6lo podia pretender ser “primus inter
pares” (un primero entre sus iguales); y la intromision de los emperadores en
asuntos eclesiasticos, creyéndose pontifices y reyes, y pretendiendo decidir
ellos solos los graves problemas de la Iglesia. Corresponde sefialar también
el contexto politico como un factor del Cisma. El apoyo que buscaron los
Papas en los reyes francos y la restauracién en Carlomagno del Imperio de
Occidente redujeron el prestigio de los emperadores de Oriente, que tenian
pretensiones a la reunificacion del antiguo Imperio romano.

Esa separacion provocé que ambas religiones recorrieran caminos y
ritos distintos. Una de las principales distinciones esta en la comprension
catolica de la universidad o catolicidad. Los ortodoxos afirman que la Igle-
sia Ecuménica esta “encarnada” en cada Iglesia local encabezada por un
obispo, mientras que los catolicos agregan que esta Iglesia local debe tener
comunion con la Iglesia Catélica Romana local para pertenecer a la Iglesia
Universal. No todas las Iglesias ortodoxas tienen comunion entre si en las
oraciones y los sacramentos, tanto es asi que hasta en la propia Rusia hay
distintas ortodoxias y no existe un liderazgo mundial unificado. En cambio,
el catolicismo es una Iglesia universal, en donde todas las partes de ella en
diferentes paises del mundo estan en comunicacion entre si, comparten un
solo credo y reconocen al Papa como su cabeza.

Para los ortodoxos, es suficiente compartir una fe mientras que los
catolicos ven la necesidad de un solo jefe de la Iglesia Por otra parte, la
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Iglesia Catdlica cree que el Espiritu Santo procede del Padre y del Hijo. En
cambio, para la Iglesia Ortodoxa el Espiritu Santo procede solo del Padre.
Si bien el catolicismo afirma que el sacramento del matrimonio es de por
vida y prohibe el divorcio, la Iglesia Ortodoxa lo admite en ciertos casos. Un
dogma del catolicismo es la existencia del purgatorio, donde van aquellas
almas después de la muerte que no estan listas para ir al Cielo. En la doctrina
de la ortodoxia no existe la figura exacta del purgatorio, aunque su lugar lo
ocupa “la prueba” que tiene finalidades similares. La Iglesia Catdlica adopto
el dogma de la Inmaculada Concepcién de la Virgen Maria a diferencia de los
ortodoxos que, si bien glorifican la santidad de la Virgen, creen que naci6 con
el pecado original como el resto de los seres humanos. Como consecuencia
de esto se desprende que para los creyentes ortodoxos Maria no forme parte
del dogma de la Iglesia, aunque afirmen que ascendi6 al Cielo en alma y
cuerpo. En el rito latino, es comun realizar el bautismo por aspersion, no por
inmersion como el rito ortodoxo. Ademas, en el rito occidental la confesion
esta reservado para un lugar privado, a diferencia de la ortodoxia en donde
se da frente al atril con el Evangelio y el crucifijo delante del resto de los
feligreses. El catolicismo obliga al voto de ordenacion del celibato, cuestion
que en la ortodoxia estd reservado sdlo para los obispos. Los ortodoxos y los
catélicos reconocen los derechos de las autoridades seculares. En la ortodoxia
existe el concepto de una sinfonia de autoridades espirituales y seculares. En
la ortodoxia existe el concepto de una sinfonia de autoridades espirituales
y seculares. En el catolicismo, hay una nocién de la supremacia de la auto-
ridad eclesiastica sobre lo secular: el Estado procede a Dios y, por lo tanto,
debe obedecer. El derecho a desobedecer a las autoridades, atin con ciertas
reservas, es reconocido en el catolicismo.

En la actualidad en Ucrania convienen cuatro movimientos religiosos
con caracteristicas con tendencias politicas bien establecidas: a) el movimien-
to religioso la iglesia greco-catolica que identifica a la porcién occidental del
pais. Lleva consigo la adherencia de un sentimiento nacional muy profundo.
Cuando se puso en movimiento, empez6 a ser acusado de separatismo; b)
en el seno de la Iglesia Ortodoxa surgié otro movimiento segregacionista
que consigui6 resucitar a la Iglesia Autocéfala Ucraniana; c) nacionalismo
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y religion volvieron a aparecer unidos en el surgimiento de otra Iglesia: la
Iglesia ortodoxa de Ucrania/patriarcado de Kiev. Cuando esta Iglesia toma
importantes decisiones o celebra asambleas solemnes, suele contar con la
presencia de importantes lideres nacionalistas. Pertenecen a esta Iglesia el
20% de las parroquias ortodoxas de Ucrania. En cierta ocasion, al produ-
cirse abandonos de fieles, el trasvase no se realiz6 hacia la Iglesia ortodoxa/
patriarcado de Moscu de la que dichos fieles habian procedido, sino a la
Autocéfalalo que es un claro indicio de su talante nacionalista; y d) la Iglesia
Ortodoxa Rusa, que se ha visto afectada por las tendencias nacionalistas. En
1989, la direccion del exarcado hizo concesiones en algunas cuestiones como
la delalengua. En 1990, cambié de nombre llamandose Iglesia Ortodoxa de
Ucrania. La preocupacién por las pérdidas que la Iglesia ortodoxa rusa sufria
en Ucrania en favor de la Iglesia uniata y de la autocéfala, hizo que el patriar-
ca concediera a la Iglesia Ortodoxa de Ucrania un estatuto de autonomia
permaneciendo parte integral del patriarcado de Moscu. Pertenecen a esta
Iglesia el 70% de las parroquias ortodoxas de Ucrania. Iglesia, obviamente,
menos relacionada con las autoridades del pais que la que tienen el patriarca
separado de Kiev.

Los cuatro grupos tienen un ambito geografico propio dentro de Ucra-
nia. En el oeste del pais esta situada la Iglesia Uniata. El oeste es también la
zona propia de la Iglesia Autocéfala. Existe una diferencia: la sede central de
la Iglesia grego-catdlica estd en Lviv, mientras que la de la Iglesia Ucraniana
Autocéfala esta en Kiev. En el centro destaca la Iglesia Ortodoxa / patriarcado
de Kiev. En el oeste priva la iglesia ortodoxa / patriarcado de Moscu (auto-
noma). Desde la perspectiva geografica también se sostiene la vinculacion
entre identidad nacional y confesion religiosa.

Diego MENDY (*)

(*)  Secretario técnico del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social,
diegomendy@gmail.com.
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Jornadas Virtuales sobre Sistema y Filosofia
del Derecho Privado Actual *

(*) Organizada por el Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, la
Maestria en Derecho Privado y el Centro de Investigaciones de Derecho Civil de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario






SEMBLANZA Y HOMENAJE: FRIEDRICH CARL VON
SAVIGNY, WERNER GOLDSCHMIDT Y ATILIO A.
ALTERINI (¥)

MARIANELA FERNANDEZ OLIVA (**)

Las Jornadas Virtuales sobre “Sistema y Filosofia del Derecho Privado
Actual” se realizaron en circunstancias vitales globales muy particulares.
Nuestro afio 2020 ha sido, para todos los seres humanos, un tiempo de gran-
des desafios que puso a prueba nuestra salud en el mas complejo y profundo
de sus sentidos: no sdlo la salud fisica, sino también la salud mental, social,
econdmica y, me permito agregar, espiritual. Dificil sera explicar a los hom-
bres y mujeres del futuro que existi6é un tiempo como el presente, en donde
stbitamente el espacio perdid su sentido milenario y en el que la amenaza
de la enfermedad nos privé de la dimension del cuerpo del otro: la carne del
otro que tanto exige para la realizacién de nuestra humanidad.

Pero aun asi, en el distanciamiento, nos propusimos encontrarnos al
menos por el medio que permiten las maquinas, dispuestos a compartir

(*) Texto basico de la exposicion de la autora en la Jornadas Virtuales sobre Sistema y Filo-
sofia del Derecho Privado Actualen conmemoracion del 180 aniversario del “Sistema de
Derecho Romano actual” (1840-1849) de Friedrich Carl von Savigny; el 110 aniversario
del nacimiento de Werner Goldschmidt (1910) y el octavo aniversario del fallecimiento
de Atilio A. Alterini (23 de octubre de 2012)

(**) Profesora de Derecho de la Salud, Derecho Privado Parte General y Filosofia del Derecho
dela carrera de abogacia de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional deRosario.
Investigadora de la CIC-CIUNR. Directora del Centro de Investigaciones deDerecho de
la Salud (FDerUNR). Coordinadora del Observatorio de Salud Mental yAdicciones del
Centro de Estudios Interdisciplinarios de la UNR. (mfernandez21@gmail.com)
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ideas y reflexiones que seran semilla para muchas otras que vendran. Es en el
marco de esta comun unién, que conmemoramos la vida de tres hombres que
han marcado al Derecho de manera definitiva: por un lado, nos referimos ala
obra del inmortal de Friedrich Carl von Savigny y al centécimo octagésimo
(180) aniversario de su obra “Sistema de Derecho Romano actual” (1840-
1849). Conmemoramos asimismo el centécimo décimo (110) aniversario del
nacimiento de nuestro Maestro Werner Goldschmidt (1910) y, finalmente, el
octavo (8) aniversario del fallecimiento del querido y siempre presente Atilio
A. Alterini (el 23 de octubre de 2012).

Como la memoria es un prudente vehiculo del sentimiento, elegimos
hacer la semblanza de cada uno de ellos en la esperanza de que una breve
recoleccion de los hechos de sus vidas los transporte a nuestro presente y
nutran, con la lucidez de sus aportes, las Jornadas que tenemos por delante.

Friedrich Carl von Savigny' nacié en Frankfurt am Main el 21 de fe-
brero del afiol779. Diez afnos después se desataria la Revolucion Francesa,
el acontecimiento politico mas importante del siglo XVIII. Para la época,
Frankfurt am Main, era uno de los principales centros culturales, econdmi-
cosy politicos de Europa, y el lugar en donde se coronaba a los Emperadores
del Sacro Imperio Romano-germanico.

La familia Savigny era originaria de Lorena (Loire), de donde habia
emigrado a Alemania hacia huyendo de la persecusion religiosa, 150 afios

1 Friedrich Carl von Savigny; Datos bibiograficos, quien desee ampliar: “Friedrich Carl
von Savigny”, Biblioteca Nacional de Espana, https://datos.bne.es/persona/XX1113903.
html, 15-2-2022; “Friedrich Carl von Savigny”, Britannica, https://www.britannica.
com/biography/Friedrich-Karl-von-Savigny , 15-2-2022; MONTMORENCY, J. E. G.
de, “Friedrich Carl von Savigny”, en Journal of the Society of Comparative Legislation,
Vol. 11, No. 1, Cambridge University Press, 1910, pags. 32 y ss., https://www.jstor.org/
stable/752568 , 15-2-2022; “Friedrich Carl von Savigny”, The Oxford International En-
cyclopedia of Legal History, Vol. 6, Ed. KATZ, Stanley N., Oxford University Press,
2009; MORINEAU, Marta, “Un acercamiento a Savigny”, en Anuario Mexicano de
Historia del Derecho, Vol. XV, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
2004, pags. 187 y ss, diponible en http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/
rev/hisder/cont/16/pr/pr0.pdf, 15-2-2022.
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antes de su nacimiento. Savigny, apellido pronunciado de manera esdrujula
por los alemanes y aguda por los franceses, tendria el destino de designar a
una de las figuras mas importantes de la historia del Derecho. El abuelo de
Friedrich, fue gobernador en Deux-Ponts y su padre, Christian Karl Lud-
wig von Savigny, ocupé en multiples oportunidades cargos publicos como
funcionario consejero del gobierno y representante de varios principes del
Alto Rhin en Frankfurt am Main. Su madre, Henriette Philippine Gros,
fue una intelectual hija de un ministro del gabinete palatino-bipontino. La
familia Savigny, de tradicién hugonota, pertenecia por derecho propio a la
alta burguesia acaudalada.

Pero entre los 12 y 13 afios, Friedrich Karl queda huerfano de padre y
madre. Después de esta tragedia personal, que marcaria la vida del Maestro,
fue recogido en la casa de su tutor, el jurista Konstantin von Neurath, ase-
sor de la Camara Imperial en Westzlar. La influencia de su tutor lo incliné
definitivamente hacia el Mundo Juridico.

A los 16 anos de edad comenz¢ sus estudios formales en Derecho. Es-
tudié primero en la ciudad de Marburgo donde tomé contacto como alum-
no hasta 1799, con uno de los més famosos jurisconsultos del siglo XVIII:
Philipp Friedrich Weif3 (Weiss). Weiss lo acercé al estudio de la Historia y
particularmente del Rerecho Romano en la Edad Media. Savigny reconoceria
expresamente esta influencia en el prefacio de “Sistema del derecho romano
actual”. Fue en la escuela de este experto romanista, represente de la Juris-
prudencia Elegante, donde Savigny descubre la importancia de las fuentes
y de la historia para el estudio del Derecho.

Entusiasmado por la profundidad de sus lecciones, realiza un viaje de
investigacion a Goetinga en 1799 para encontrarse con Ludwig Timotheus Spi-
ttler (1752-1810) representante de la historiografia racionalista, para continuar
luego hacia ciudad de Leipzig y después a Jena. Alli se produjo un encuentro
que alteraria su vida académica pero sobre todo personal: toma contacto con
la familia Brentano. Finalmente vuelve a Marburgo en 1800. En ese mismo
afo adquiere tu titulo de Doctor en Jurisprudencia con la Tesis “De concursu
delictorum formali” y obtiene poco después la habilitacion en Derecho Penal.
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El 1803 es nombrado profesor extraordinario de Derecho Romano en
la Facultad de Marburgo y comienza a dictar sus cursos sobre Metodologia
el Derecho y Pandectas. En el mismo afio publica «Derecho de la posesion»
que inaugura su fama como jurista.

Al afo siguiente contrae matrimonio con Kunigunde Brentano. Se con-
vierte en cuflado de Clemens Brentano, y de Bettina y Achim von Arnim
(amigo intimo de Goethe). Por este hecho es indudable que su vida gravitara
alrededor del circulo del Romanticismo aleman: todos ellos fueron el hilo
conductor que lo relacionaria profundamente con el Movimiento.

Hacia 1804, ya hervia en sus entrafas el germen de la magnifica obra
que hoy conmemoramos. En ese afio viaja a Paris en busca de documentos
sobre historia del Derecho de la Edad Media y luego de una larga estancia
en Francia, extiende hasta 1805 su viaje de investigacion en varias ciudades
de Alemania. En 1808 el gobierno bavaro designa a Savigny profesor titular
de Derecho Romano en la Universidad de Landshut hasta 1809, en donde se
contacta con el penalista Anselm von Feuerbach y Nicolaus von Goenner,
quien luego fuera un franco opositor de suyo cuando se da la célebre polémica
sobre la codificacion alemana.

En octubre del afio de 1810, con una Europa completamente dominada
por Napoleén, comienza a funcionar la Universidad de Berlin con el in-
conmensurable motor de la voluntad de Friedrich Wilhelm von Humboldt.
Convocado por esta Alta Casa, Savigny se encargd de la Catedra de Derecho
Romano y luego de la renuncia de Fichte, el 16 de abril de 1812 el Rey lo
nombra en el cargo de Rector.

Durante su magisterio en Berlin se produce una de las etapas mas creati-
vas del autor. Hacia finales de 1815, publica (juento a Eichhorn y Goschen) el
primer volumen de la “Revista para la Ciencia Histérica del Derecho” (Zeits-
chrift fiir Geschichtliche Rechtswisenchaft). Esta publicacion se convertiria
en el érgano de difusion de la Escuela Historica del Derecho. La estrella de
Savigny brillaba ya con todo su esplendor.

En ese mismo afo toma lugar la célebre polémica Savigny-Thibaut.
Thibaut (1772-1840) que se desempefiaba como profesor en Heidelberg
desde 1806 publica “De la necesidad de un derecho civil para Alemania”,
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en donde postulaba la necesidad de unificar politicamente a los Estados
germanos mediante un tnico Coédigo. El Congreso de Viena de 1815 ha-
bia dividido a Alemania en treinta y nueve Estados en la Confederacion
Germdnica. La posicion de Thibaut denunciaba la desigualdad manifiesta
emergente de la existencia de Derechos particulares en donde aun regia
en parte el Derecho Romano que, en diversas versiones era desajustado
idiosincrasia del pueblo aleman. Todo esto era la prueba de la necesidad
de una ley clara, inequivoca y exhaustiva. Influido por el racionalismo y
la historia de éxitos ilustrada por el Codigo Napoleén de 1804, Thibaut
esperaba que leyes iguales engendraran costumbres iguales (desde el le-
gislador hacia el pueblo).

Oponiendose de una forma contundente, Savigny publica su famoso
“De la vocacion de nuestra época para la legislacion y la ciencia del Derecho”.
Si bien es en si misma una obra breve, el nicleo de las ideas del maestro la
impregna por completo y en su voz responde: “queremos el fundamento de
un Derecho seguro, seguro contra la injerencia de la arbitrariedad y los desig-
nios injustos; queremos la misma comunidad de la nacién y la concentracion
de sus esfuerzos cientificos en el mismo objeto. Para este fin, ellos piden un
codigo, el cual solo traeria la deseada unidad para la mitad de Alemania, y
la otra mitad quedaria, en cambio, aiin mds separada que antes.... ellos ven
la causa del mal en las fuentes del Derecho y creen que su remedio estd en un
codigo, y yo encuentro la causa de este mal mds bien en nosotros mismos y
precisamente por esto creo que no estamos llamados a hacer un cédigo...” La
Historia resolvid, quiza con una secreta sabiduria, esta disputa.

Entre 1815y 1816 se publicaron los dos primeros tomos de “Historia del
Derecho Romano en la Edad Media”. Este voluminoso estudio cuenta con
un total de seis tomos, el tltimo de los cuales no vio la luz sino hasta 1831.
En 1816, se publica el tercer volumen de la “Revista para la Ciencia Histérica
del Derecho” en donde Savigny incluye el célebre articulo “Voces a favor y en
contra de los nuevos cédigos” (Stimmen fiirund wider neuen Gesetzbiicher)
y se incluye la noticia del descubrimiento en Verona del manuscrito de las
Institutas de Gayo en 1816 por Niebuhr (1776-1831). Este evento propicia un
renovado ardor por el estudio de las fuentes romanas.
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En 1817 Savigny es unido como miembro del Consejo de Estado pru-
siano (Staatrat) y en 1819, se lo designa como Consejero del Tribunal de
revision y casacion de las provincias renanas de Prusia. A partir de 1840
aparece su gran “Sistema del derecho romano actual”, cuya elaboracion se
extendio en el tiempo por el ejercicio del cargo publico. De hecho, en 1842,
Savigny esllamado por el gobierno prusiano para designarlo como Ministro
de la Legislacion, cargo en que permanecera hasta 1848. En ese afio Savigny
renuncia y se retira para consagrarse por entero a la continuacion de su obra
sobre “Derecho de obligaciones”, publicada 1851 y 1853.

Ya en su vejez, afectado duramente por sus padecimientos fisicos y por
la muerte de su hija —y mas tarde de los Brentano—, dedica sus ultimos
afios al trabajo académico. En compania de su discipulo y colaborador en la
Revista - Jakob Grimm- muere el 25 de octubre de 1861, alos 82 afios. August
Friedrich Rudorff, funda en 1861, como continuacion de la “Revista para el
Derecho aleman y para la ciencia del Derecho aleman”, la “Revista para la
Historia del Derecho”, que se transformara en la “Revista de la Fundacion
Savigny para la Historia del Derecho”.

Instalados ahora en el comienzo del siglo XX, y atin en Alemania, nos
encontramos con el comienzo de la vida de Werner Goldschmidt.> Nacido el

2 Werner Goldschmidt; Datos bibiograficos, quien desee ampliar: CTURO CALDANTI; Miguel
Angel, “Werner Goldschmidt, diez anos después’, en Revista del Centro de Investigaciones
de Filosofia Juridica y Filosofia Social, N°. 22, 1997, Rosario, FIJ, pags. 11 y ss.; CTURO
CALDANTI, Miguel Angel, Comunicacion: “Werner Goldschmidt’, en el marco del IT Con-
greso de Filosofia del Derecho para el Mundo Latino, Grupo 7: “Nuestros clasicos, https://
www.conpedi.org.br/wp-content/uploads/2017/08/Miguel- Angel-Ciuro-Caldani-Argentia.
pdf 15-02-2022, 15-2-2022; CIURO CALDANTI, Miguel Angel, “Werner Goldschmidt y
la cultura juridica argentina’, en IDEARIUM, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad de Mendoza, Vol. 23, 2015, pag. 263, https://www.um.edu.ar/
0js2019/index.php/Idearium/article/view/691 , 15-2-2022; PERUGINI DE PAZ Y GEUSE,
Alicia M., “Desarrollo histérico de la obra de Werner Goldschmidt Lange (Homenaje en su
70 aniversario)”, en Revista Espafiola de Derecho Internacional, Vol. 32, No. 1/3. Asociaciéon
Espanola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, pags. 143
y ss., 1980, https://www.jstor.org/stable/44297216, 14-2-2022; SCOTTI, Luciana, “Werner
Goldschmidt: el gran Maestro del Derecho Internacional Privado del Siglo XX, en ORTIZ,
Tulio, “La Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, hacia su Bicentenario”
laed., Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Departamento de Publicaciones de la Facultad
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9 de febrero de 1910 en la ciudad Berlin, en el seno de una familia intelectual
de fe judia, pertenecientes a la alta burguesia de los comerciantes. Su pa-
dre, James Goldschmidt fue profesor titular de Derecho Penal y de Derecho
Procesal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Berlin y lleg6 a ser
titular de catedra, ain en el antisemitismo “discreto” reinante en la Alemania
de la época. Ocupd el cargo de Decano de la Facultad en dos ocasiones. La
infancia de Werner pasé en un ambiente ordenado y disciplinado, marcado
por la intelectualidad reinante en su familia, una madre siempre presente y
una situaciéon econdmica holgada.

Sus estudios universitarios se iniciaron en la Universidad de Berlin, para
luego trasladarse a Kiel y Hamburgo. Alli, obtuvo su titulo de Doctor en 1931
con la tesis “La conciencia de la antijuridicidad en el delito del allanamiento
de morada”. La vida académica de Goldschmidt estuvo signada por el con-
tacto con ilustres profesores como, por ejemplo, Martin Havestein, Arthur
Nussbaum, Martin Wolff, Heinrich Triepel, Walther Schoenborn, Emil Lask,
Heinrich Maier, Gerhart Husserl, y Hermann Kantorowicz.

Asimismo, Werner inici6 una carrera judicial: primero en el Juzgado Mu-
nicipal, para continuar en el Juzgado de Primera Instancia, el Ministerio Ptblico
y un Juzgado de Menores. Las “Leyes Nazi de Niiremberg” cambiarian el curso
de esa carrera, expulsando a los funcionarios que no fueran arios de sus cargos.

En julio 1933 —con pesar—, abandona su Alemania natal y con ella, el
Mundo de privilegios y de afecto que lo envolvieran desde nifio. Comenzaba
para el Maestro una larga vida de viajes y de ausencias. Ese mismo afio viaja
a Suiza y se radica en Ziirich. Con solo 23 afios publica: “Lingiiismo y la
gnoseologia de las referencias”.

En busca de nuevas oportunidades, en septiembre de 1933 se dirije a
Espafa donde permanecié un corto tiempo en Barcelona para luego diri-
girse a Madrid. Alli trabajo como bibliotecario en el Instituto de Derecho
Internacional, en el Area de Derecho Internacional Publico y Privado. En

de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, 2019, pags. 47 y ss.,
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/facultad-de-derecho-uba-hacia-su-bi-
centenario/2019-libro-ortiz-facultad-de-derecho-uba-hacia-bicentenario.pdf, 15-2-2022.
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ese contexto escribié a los 25 anos, “La consecuencia juridica de lanorma de
Derecho Internacional Privado”. Este trabajo fue publicado por la editorial
Bosch de Barcelona en 1935. En esta obra expone su teoria del uso juridico,
que podemos encontrar hoy en la Convencién Interamericana sobre Normas
Generales de Derecho Internacional Privado de la OEA y en el articulo 2595
del Cédigo Civil y Comercial (CCC) argentino.

Ademas de su trabajo de bibliotecario, Goldschmidt daba clases par-
ticulares de inglés y aleman, tutor de estudiantes de Derecho y de examens
para el ingreso a la carrera judicial. También trabajé como traductor en la
Comision de Legislacién Extranjera en el Ministerio de Gracia y Justicia.

En mayo 1935 se nacionalizd espaiol. En 1937 contrajo matrimonio
con Dolores Sanchez de Ron Alcézar y se convierte al catolicismo. EI 26 de
mayo de 1945 obtuvo el diploma espafiol de Licenciado en Derecho y el 23
de septiembre de 1947 se inscribid en el Colegio de Abogados de Madrid.

Para mediados de 1948, Argentina comenzaba a marcarse como una
linea en el horizonte de su destino. Ese afio recibe una invitacién de la Uni-
versidad Nacional de Tucuman para ser Titular de catedra de DIPr a partir
de 1949. Pero con la caida del Gobierno de Juan Domingo Perén en 1955, las
nuevas autoridades de la Universidad no renovaron su contrato.

Hacia los afios 60, comienza su actividad en la Universidad Catdlica
Argentina (UCA), la que le encomendo la Catedra de DIPr. Alli dirigid el
“Departamento de Derecho Internacional Privado y Derecho Comparado”
(1960 a 1962). El Consejo Superior de la Pontificia Universidad Catdlica Ar-
gentina lo confirmé en 1964 como profesor titular ordinario. Durante el
decanato de German J. Bidart Campos fue miembro del Consejo Directivo
de la Facultad. En la misma década se desempefia como profesor en la Uni-
versidad del Salvador y en la Universidad de Belgrano.

Para 1969 era Titular en la Facultad de Derecho de la UBA de las Ca-
tedras de DIPr. y de Filosofia del Derecho, después de una largo interludio
precedido por concursos docentes, impugnaciones, disgresiones sobre la
validez de los titulos profesionales emitidos por Universidades extranjeras
y otros detalles de bambalinas, con los que usualmente el hombre de genio
ha de luchar cuando tiene frente de si el rostro raquitico de la envidia.
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Su contacto con Universidad Nacional del Litoral, lo llevé a hasta la
recien nacida Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario en
donde el integrativismo tridimensional trialista del Mundo Juridico hecho
raices y se anclé en la persona y trabajo de su discipulo Miguel Angel Ciuro
Caldani. Alli fue profesor Titular de Introduccion al Derecho y Derecho
Internacional Privado de la Universidad Nacional de Rosario hasta 1976.
El maestro ademas fue Profesor Titular de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad de La Plata; Miembro Titular del Instituto Internacional de
Filosofia del Derecho de Sociologia Juridica. Abogado Asesor de la Procu-
racion del Tesoro de la Nacion, desde 1958 hasta 1986 y Profesor Titular
de Derecho Internacional Privado del Ministerio de Relaciones Exteriores.

De sus obras es imprescindible recordar “Sistema y Filosofia del Dere-
cho Internacional Privado” (EJEA, 1952); “Suma de Derecho Internacional
Privado” - Editorial Abeledo-Perrot; “La ciencia de la justicia (Dikelogia)”
(Editorial Aguilar, 1958); “Introduccién filoséfica al Derecho - La teoria tria-
lista del mundo juridico y sus horizontes” (Editorial Depalma, 1976); “Justicia
y Verdad” (Editorial La Ley, 1978); “Divorcio Extranjero de Matrimonio Ar-
gentino” (Editorial Depalma, 1981), “Derecho Internacional Privado - Derecho
de la Tolerancia” (Editorial Depalma); “El Principio Supremo de Justicia”
(Editorial Belgrano, 1985).

Werner Godlschmidt murié en Buenos Aires, el 21 de Julio de 1987 de
un infarto masivo.

Para finalizar y ya instalados en nuestra Argentina, celebramos la vida
de Atilio A. Alterini®, y recordamos el octavo aniversario de su fallecimiento.

3 Atilio A. Alterini; Datos bibiograficos, quien desee ampliar: Nota de Tapa: “Atilio
Anibal Alterini (1937-2012)”, en Derecho al Dia, Ano XI - Edicion 203 08 de no-
viembre de 2012, http://www.derecho.uba.ar/derechoaldia/tapa/atilio-anibal-alteri-
ni-1937-2012/+4589 15-2-2022; “Atilio “Anibal Alterini”, en Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, Institucional, http://www.derecho.uba.ar/institucional/
autoridades/curr_alterini.php, 15-2-2022; “Atilio Anibal Alterini”, en Fundacién Ko-
nex, https://www.fundacionkonex.org/b3-atilio-anibal-alterini 15-02-2022; Nota pe-
riodistica “Murié Atilio Alterini”, en Diario Democracia, 23 de octubre de 2012, https:/
www.diariodemocracia.com/nacionales/45486-murio-atilio-alterini/,15-02-2022.
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El Dr. Alterini nacié en Buenos Aires, 6 de enero de 1937. Fue abogado por
la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires en el afio 1960 y
de Doctor en Derecho y Ciencias Sociales afio 1969, por la misma Casa de
Estudios.

Desde temprana edad sinti6 la vocacion docente que lo acompanaria
hasta el final de su vida, e inicia en su Alma Mater su carrera como Ayudante
alumno en 1959. Lleg6 a ser profesor titular de las asignaturas Obligacio-
nes Civiles y Comerciales y Contratos Civiles y Comerciales. Por sus logros
académicos, la Universidad de Buenos Aires en 2004 lo nombré profesor
emérito.

En 1987 se designacomo miembro de la Comision Redactora Honoraria
del Proyecto de Cédigo Unico Civil y Comercial de 1987. Asimismo fue
miembro de la Comisién Redactora Honoraria del Proyecto de Cédigo Civil
unificado con el Cédigo de Comercio de 1998.

Entre sus muchos logros para la ciencia del Derecho, hacia 1999 funda
la Revista de Responsabilidad Civil y Seguros (Editorial La Ley) de la que
fue su Director.

Entre los afios 2002 y 2010 recayo sobre el el cargo de Decano de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Su prolifera carrera
docente lo llevo a ocupar cargos de Profesor Titular de la Universidades
Catolica Argentina, de la Universidad del Salvador, la Universidad Notarial
Argentina y la Universidad de Belgrano, que lo designé Profesor Plenario.
Fue Profesor invitado de la Universidad Paris-II Panthéon Assas y Profesor
honorario de las Universidades Nacional Mayor de San Marcos, de Lima,
Nacional San Agustin y Catélica Santa Maria de Arequipa (Pert). Asimismo
fue designado Doctor honoris causa por las Universidades Nacionales de
Rosario, de Tucuman y del Sur, de la Repuiblica (Montevideo, Uruguay) y
San Martin de Porres (Lima, Peru).

Resulta importante destacar que se desempefié6 muy exitosamente co-
mo presidente del Colegio Publico de Abogados de Capital Federal, el que
condujo entre 2000 y 2002.

Fue Director del Centro de Estudios de Derecho Civil de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, y de los Institutos de De-
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recho Civil de la Universidad Notarial Argentina y del Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal. Fue Presidente del Instituto Argentino de
Estudios Legislativos de la Federacion Argentina de Colegios de Abogados
(afios 1998/2000).

Recibi6 el Premio Konex (Especialidad: Humanidades, afio 1996) y el
Premio Konex de Platino (Disciplina: Derecho Civil, ano 2006). En el afo
2007 se le otorgaron el Premio Justicia (Universidad de Ciencias Empresa-
riales y Sociales), el Premio a la Vocacién Académica (Fundacion El Libro)
y el Premio Justicia y Derechos Humanos (Museo del Holocausto-Shod y
Asociacion de Magistrados y Funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires).

Autor de 30 libros y mas de 250 monografias juridicas, apreciado por
sus colegas, querido maestro entre sus discipulos, Atilio Alterini fallece el
23 de octubre de 2012.

La complejidad de la vida se imbrica en la biografia de cada uno de
nosotros y nos transforma de maneras que resultan dificiles de trazar en
plenitud. La vida de los hombres que conmemoramos, cada una moldeada al
calor de sus circunstancias vitales, le sumaron al Derecho lineas de reflexion
sobre las que esta Jornada profundiza. En palabras del Maestro Savigny, “a
los juristas les es indispensable un doble sentido: el histérico, para captar con
agudeza lo peculiar de cada época y de cada forma juridica, y el sistemdtico,
para ver a cada concepto y a cada precepto en una conexion y una interaccion
vivas con el todo.™

4  SAVIGNY, Friedriech Carl von; “De la vocacion de nuestra época para la legislacion
y la ciencia del Derecho”, Ed. Legal History, Universidad Carlos III de Madrid, 2015,
pag. 37.

291






Espacio virtual sobre “Los principios
de la libertad académica y autonomia

universitaria’ *

(*) Organizado por el Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social de
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario a través de sus areas de
Filosofia del Derecho de la Educacion y de los Derechos Humanos (desde el 1 al 28 de
febrero de 2022)






PRINCIPIO INTERAMERICANO DE INVIOLABILIDAD
DEL ESPACIO ACADEMICO

MiGcueL ANGEL CIURO CALDANI (*)

Ideas basicas

1. Los Principios Interamericanos sobre Libertad Académica y Autono-
mia Universitaria adoptados por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos durante el 182° Periodo Ordinario de Sesiones celebrado del 6 al
21 de diciembre de 2021 contienen en el Principio VI una relevante referencia
ala Inviolabilidad del Espacio Académico.

El Principio VIdice: “PRINCIPIO VIINVIOLABILIDAD DEL ESPACIO
ACADEMICO La intervencién de las fuerzas de seguridad del Estado en las
instituciones académicas violenta su autonomia y genera un efecto amedren-
tador sobre la comunidad académica. Si bien dichas intervenciones pueden
darse en casos excepcionales y en virtud de los deberes Estatales de preservar
la seguridad, estabilidad y gobernabilidad democrdtica de los Estados, estas
deben darse dentro de los limites y conforme a los procedimientos que permitan
preservar tanto la seguridad puiblica como los derechos humanos, por lo que
los Estados no pueden invocar la existencia de situaciones excepcionales como
medio para suprimir o denegar, desnaturalizar o privar de contenido real la
libertad académica, la autonomia universitaria o, en general, los derechos
garantizados por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, o como
justificacion para practicar o tolerar actos contrarios a normas imperativas de

(*) Profesor emérito de la Universidad de Buenos Aires y titular de la Universidad Nacional
de Rosario. mciurocaldani@gmail.com; mciuroc@derecho.uba.ar .
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derecho internacional. La aplicacion de la legislacion de seguridad nacional,
las normas sobre antiterrorismo y en general cualquier accion de las fuerzas
de seguridad sobre los campus deben cumplir con los estdandares de propor-
cionalidad, razonabilidad, legalidad y necesidad.™

La Declaracion es un momento culminante de un rico proceso de for-
malizaciones juridicas. La redaccion del texto del Principio VI evidencia
de manera nitida la complejidad del tema considerado. Toda la Declaracion
confluye, con fuerza sistemdtica, en la necesidad de la inviolabilidad del
espacio académico.?

Nos referiremos al Principio VI desde las perspectivas de las comple-
jidades generales de la humanidad en el espacio césmico, de la Universidad
y del Derecho.

2. Segun la construccion trialista que proponemos, los humanos somos
parte de especial relevancia de un Cosmos complejo que vale considerar en
cuatro perspectivas interrelacionadas:1a materia, el espacio, el tiempoy las per-
sonas. Por nuestra jerarquia tenemos derechos, entre los que cabe mencionar,
como lo destaca la Declaracion, el derecho humano a la libertad académica.

Cualquier despliegue de una de las cuatro perspectivas se manifiesta en
las demds.? Lalibertad académica es materia, pero para concretarse necesita
del espacio, como asimismo del tiempo y las personas. Para los humanos

1 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Principios Intera-
mericanos sobre Libertad Académica y Autonomia Universitaria, Adoptados por la
Comision durante el 182° Periodo Ordinario de Sesiones, cidh.org, 2021. V. por ej.
COMECSO, https://www.comecso.com/publicaciones/principios-libertad-academi-
ca-y-autonomia-universitaria, 1-2-2022.

2 LaDeclaracion reconoce en uno de sus primeros parrafos que la libertad académica es un
derecho humano independiente e interdependiente, que cumple con una funcion habili-
tante para el ejercicio de una serie de derechos que incluyen la proteccion del derecho a
la libertad de expresion, el derecho a la educacion, el derecho de reunidn, la libertad de
asociacion, la igualdad ante la ley, la libertad de conciencia y de religion, el derecho a los
beneficios de la cultura y el progreso cientifico, asi como los derechos laborales y sindi-
cales, todos ellos reconocidos en un plexo de fuentes que se ejemplifica ampliamente.

3 V.REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafiola, inviolable,
“1. adj. Que no se debe o0 no se puede violar. U. m. referido a lugares sagrados o, tam-
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espacio es vida, brindar espacio es brindar vida y la vida tiene la cuadruple
complejidad que acabamos de referir.* Dada la vulnerabilidad de la huma-
nidad, ordenar y reforzar sus perspectivas interrelacionadas, en este caso en
cuanto al espacio académico, es una exigencia de gran valor.

3.En cuanto alas relaciones entre las perspectivas, un caso muy célebre
de vinculacién de la persona con el espacio es la inviolabilidad del domicilio.
En cuanto ala relacion de la materia con el espacio, es célebre la inviolabilidad
de las iglesias.> Un conmovedor relato complejo, donde la inviolabilidad
material es utilizada sobre todo con un fin de proteccion personal, es el que
produce Victor Hugo con Quasimodo invocando el asilo en “Nuestra Sefiora
de Paris”.° En el presente caso, de la inviolabilidad del espacio académico,
la materia del &mbito universitario (e incluso, como suele ocurrir, el tiempo
y las personas) se proyectan con intensidad en el espacio, requiriendo la
inviolabilidad del espacio académico.

bién, a leyes, derechos, promesas, etc. ...”, https://dle.rae.es/inviolable?m=form, 13-2-
2022.

4 Ibidem, espacio, “1. m. Extensiéon que contiene toda la materia existente.2. m. Par-
te de espacio ocupada por cada objeto material....4. m. Capacidad de un terre-
no o lugar. ...”, https://dle.rae.es/espacio, 13-2-2022; FERRATER MORA, José,
Diccionario de Filosofia, Espacio, 5° ed., Bs. As., Sudamericana, 1965, t. I, pags.
560/567; Lugar, t. 11, pags. 95/97.

5  En el transcurso del tiempo, cabe mencionar la exencion de jurisdiccion de los lugares
sagrados, el derecho de asilo en esos lugares de los perseguidos y refugiados y la inviola-
bilidad de las iglesias. C. por ¢j. “Inmunidad eclesidstica’, en Enciclopedia Juridica, http://
www.enciclopedia-juridica.com/d/inmunidad-eclesiastica/inmunidad-eclesiastica.htm,
13-2-2022. En cuanto a la vida y el Cosmos cabe ampliar en nuestro libro El Derecho, la
vida humana, la genética y el Cosmos, Rosario, FderEdita, 2019, Centro de Investigaciones
de Filosofia Juridica y Filosofia Social, https://drive.google.com/file/d/1aZdYmW6NQOc-
ZptJrK4aLg7XH8A6vq4QL/view, 2-2-2022.

6  “Enla Edad Media todas las ciudades y, hasta Luis XII, toda Francia, tenian sus lugares
de asilo. Estos lugares de asilo, en medio del diluvio de leyes penales y de jurisdicciones
barbaras que inundaban la ciudad, eran como islas que se elevaban por encima del nivel
de la justicia humana.”, HUGO, Victor, Nuestra Sefiora de Parfis, Libro IX, II, “Jorobado,
tuerto y cojo”, https://www.livrosgratis.com.br/ler-livro-online-127795/nuestra-seno-
ra-de-paris, 13-2-2022.
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4. Segun la construccién con que la pensamos, la Universidad es una
institucion con finalidad muy compleja. Nacida como ambito de forma-
cion profesional y docencia, con el transcurso del tiempo ha ido agregando
la tarea de investigacion y, en algunos ambitos la extension (integracion)
social y la promocion social. Su composicion suele diversificar facultades
y departamentos. El Principio I de la Declaraciéon expone que la libertad
académica implica el derecho de toda persona a buscar, generar y transmitir
conocimientos, a formar parte de las comunidades académicas y a realizar
labores autonomas para llevar a cabo actividades educativas de docencia,
aprendizaje, enseflanza, investigacion, descubrimiento, transformacion,
debate, busqueda, difusion de informacion e ideas y de acceso a educacion
de calidad de forma libre y sin temor a represalias. El Principio II expresa
que, como pilar democratico y expresion del autogobierno de las institu-
ciones académicas, la autonomia garantiza el ejercicio de la ensefianza, la
investigacion y los servicios de extension, al igual que la toma de decisiones
financieras, organizacionales, didacticas, cientificas y de personal.

Adicionalmente, la libertad académica tiene una dimensién colecti-
va, consistente en el derecho de la sociedad y sus integrantes a recibir las
informaciones, conocimientos y opiniones producidas en el marco de la
actividad académica y de obtener acceso a los beneficios y productos de la
investigacion e innovacion.

La complejidad de objetivos universitarios agrega requerimientos de
particular consideracion para su realizacion, entre los que se encuentra la
inviolabilidad que nos ocupa especialmente.”

La integracién de las universidades en los conjuntos sociales nunca ha
sido facil. La inviolabilidad es una manera de resolver las tensiones respecti-

7 Esposible ampliar por ej. en nuestros trabajos “Doctorado, Universidad y Derecho”, en
Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, N° 7, 1986,
pags. 103 y ss.; “El “saber-poder” y el drama de la universidad argentina”, en Boletin del
Centro de Investigaciones... cit., N° 15, 1995, pags. 44/45, Centro de Investigaciones ...
cit,, https://drive.google.com/file/d/InXRL8qQISNKW-1B8mmOzv4tfn1wKgJi2/view,
1-2-2022; “Tarea de la cétedra de Introduccion al Derecho”, en Juris, t. 41, 1972, pags.
289/321.
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vas. La Reforma Universitaria es expresion de un esfuerzo en tal sentido. Se
suele hablar de extension, no de integracion social, y esa idea de “extension”
refleja cierta percepcion “extrasocial”. La tarea en el sentido de la integra-
cion social debe ser bidireccional. La Comisién pone empeno en aclarar los
alcances de la inviolabilidad.

Mucho depende, para la inviolabilidad, de la eticidad de la institucion
universitaria de que se trate y de la vinculacion de ésta con la del resto de la
sociedad. Por ejemplo: hay eticidades de caracteres mas laicos o religiosos,
estatales o privados, capitalistas o no capitalistas, etc.

5. La inviolabilidad del espacio universitario posee una larga trayecto-
ria®, en gran medida vinculada en nuestro medio, como anticipamos, con la
Reforma de 1918.° De manera frecuente se la vincula en profundidad con la
autonomia de la institucion universitaria- Sin embargo, consideramos de es-
pecial valor que haya sido declarada ahora por el documento de la Comision.

Se manifiesta asi, una vez mas, la existencia de una rama juridica trans-
versal destinada a enriquecer a las tradicionales y a las otras nuevas, como
ésta, por la creciente conciencia acerca de los derechos humanos: el Derecho
de la Educacion.'?

8  V.porej. SCHWARTZ, Alejandra Giselle, La Universidad en el blanco. Violencia politi-
ca, golpes de Estado y Universidad, en VI Jornadas de Sociologia. Facultad de Ciencias
Sociales, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2004.

9 C.porej. TUNNERMANN BERNHEIM, Carlos, Noventa afios de la Reforma Universi-
taria de Cérdoba (1918-2008), Bs. As., CLACSO, 2008, pag. 88, http://biblioteca.clacso.
edu.ar/ar/libros/grupos/reforTun/, 2-2-2022; LANARI, Maria Estela, Politica Universi-
taria como politica puiblica. Modelos tipicos de coordinacién entre Universidad y Estado,
Trabajo presentado en el Primer Encuentro Nacional “La Universidad como objeto de
Investigacién’, Universidad de Buenos Aires, septiembre de 1995, pag. 21.

10 V.por ej. MOLINA, Marcela S., “La autonomia institucional y académica de las universidades
nacionales. Evolucion conceptual en la legislacion y jurisprudencia argentina’, en Revista
Iberoamericana de Educacion Superior, Vol. 5, Issue 13, 2014, pags. 66/89, https://www.scien-
cedirect.com/science/article/pii/S2007287214719547, 12-2-2022; ALFONZO PARADISI,
Juan Domingo, “La autonomia universitaria y el proyecto de Reforma Constitucional de
2007”, en Revista de Derecho Puiblico, 112, 2007, pags. 302/311, https://www.corteidh.or.cr/
tablas/r26591.pdf, 2-2-2022; Asilo universitario: ;Existe? ;A quién protege?, 20 minutos, https://
blogs.20minutos.es/en-espana/2018/11/16/asilo-universitario-existe-a-quien-protege/, 12-
2-2022. Se puede ampliar en nuestros articulos “Derecho de la Educacion y economia’, en
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IL. Jusfilosofia de la inviolabilidad del espacio académico

6. Todos los despliegues del Derecho, también el que nos ocupa en este
caso, son mejor comprendidos cuando se los considera con la riqueza de
perspectivas tridimensionales de la teoria trialista del mundo juridico. El
trialismo integra en el objeto juridico repartos de lo que favorece a la vida
(potencia e impotencia) (dimension socioldgica), captados de manera légica
por normatividades (dimensién normoldgica) y valorados, los repartos y
las normatividades, por un complejo de valores que culmina en la justicia
(dimension dikeldgica). Estos rasgos comunes se especifican en la materia,
el espacio, el tiempo y las personas.!!

a) Dimension socioldgica

7. La dimensién sociolégica ubica al mundo juridico en la vida, sobre
todo la vida humana, desenvuelta en el juego de intereses'? y de fuerzas'® a
través de adjudicaciones de potencia e impotencia. Las adjudicaciones son
distribuciones provenientes de la naturaleza, las influencias humanas difusas
y el azar, o repartos, originados por la conducta de humanos determinables.
En la dimension socioldgica el espacio juridico universitario se desenvuelve
en dicho marco.

8. El espacio universitario y su insercion en el resto de la sociedad ocu-
rren en la trama de distribuciones de la naturaleza. La presente problematica

Investigacion y Docencia, N° 17, 1990, pags. 43/51, Centro de Investigaciones ... cit., https:/
drive.google.com/file/d/1xakdFU4dq_C9k4d11Zr6ZaOD_Uc03 Ay9/view, 5-2-2022; “Dere-
cho de la Educacion’, 2005, en Academia, afio 3, nimero 5, 2005, pags. 135/154.

11 Acerca del trialismo es posible ampliar en GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccién filo-
sofica al Derecho, 6 ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CTURO CALDANTI, Miguel
Angel, Una teoria trialista del Derecho, 2*.ed. de Una teoria trialista del mundo juridico,
Bs. As., Astrea, 2020. V. Centro de Investigaciones ... cit., https://centrodefilosofia.org/,
2-2-2022.

12 No siempre econémicos.

13 No siempre el poder, que es la fuerza sobre otro.
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de la pandemia por Covid-19 asi lo expone con gran nitidez. En especial en
estos dias los problemas por el acceso a los espacios universitarios en relacion
con el contagio y las vacunas lo exhiben con gran nitidez.

Asimismo el espacio universitario y su insercién social ocurren en la
trama de las influencias humanas difusas de la economia, la religion, la len-
gua, la ciencia y la técnica, el arte, la historia, la educacion, la filosofia, la
concepcion del mundo, etc.

La economia, referida en gran medida a la distribucion, la distribucién
y el consumo, genera en nuestro tiempo sociedades “de consumo” que acen-
tian la diferenciacion entre personas “satisfechas” e “insatisfechas”. Para
reconocer el espacio universitario es relevante atender a su vinculacién con
esas etapas del proceso econémico. Las universidades viven asimismo la
diferenciacion respecto de la satisfaccion de las personas. Hay universidades
e incluso areas internas cuyos espacios tienen mas o menos insercion con las
etapas y las personas satisfechas o insatisfechas.

La religion tiene presencia universitaria desde los origenes de la institu-
cion, en relativa competencia de su eticidad y fuerza con las estatales, pero
su presencia, aunque subsiste en diversas entidades, ha resultado reducida.
La integracion del espacio universitario religioso con el resto de la sociedad
depende en gran medida de la vinculacién de la religiéon con ese ambito
general.

La ciencia y la técnica y la educacion tienen papel fuertemente consti-
tutivo de las universidades y pueden corresponder a espacios de relaciones
mas o menos faciles con el resto de la sociedad. Tal vez sea relevante recordar
que el desarrollo de la ciencia y la técnica hoy excede muy significativamente
el ambito universitario, lo que puede generar relaciones de colaboracién o
tension.

La Universidad en general es una de las instituciones con fuerte peso
historico y la relacion de su espacio con el del resto de la sociedad depende
del despliegue de esa carga temporal dentro y fuera de él.

Desde la filosofia, la trama de la Universidad en la sociedad ha sido
influida con frecuencia e intensidad tales que podria hacerse una historia
integrada de la filosofia y la institucion universitaria. Respecto de los ultimos
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tiempos cabe destacar las proyecciones en la Universidad de ideas respecto de
las élites de Antonio Gramsci, acerca del capitalismo de las corrientes criticas
(v. gr. de Herbert Marcuse) y acerca del poder de Michel Foucault. El “Mayo”
francés y sus despliegues paralelos en otros paises son muestra de ello.

En cuanto a las concepciones del mundo, en paises como la Argentina,
cuya cultura esta “agrietada” entre el sector angloafrancesado, que durante
largo tiempo ha dominado los ambitos universitarios, y el sector hispdnico
tradicional, el espacio universitario y su contexto han tenido importante
conflictividad. En algiin momento, el sector hispanico tradicional utilizé el
lema “alpargatas si, libros no”.'* Sin embargo, en la actualidad este sector ha
recibido influjo de ideas gramscianas y foucaultianas y con ellas ha logrado
ingresar en sectores universitarios de izquierda que se consideran actores
de la vida social general.

9. El marco de los repartos requiere con especial intensidad la con-
sideracion de sus elementos: repartidores (conductores), los recipiendarios
(beneficiados y gravados con las potencias y las impotencias), objetos (poten-
cias e impotencias), formas (caminos previos para llegar a las decisiones) y
razones (moviles, razones alegadas y razones que atribuye la sociedad cuando
considera que el reparto es razonable). Todos los elementos suelen mostrar
diferencias, a veces tensas, entre lo que ocurre en el espacio universitario y
lo que sucede en el resto de la sociedad. Por ejemplo: aunque la vida univer-
sitaria en algunos paises es sendero para lograr cargos gubernamentales, en
muchas circunstancias la autonomia universitaria se concreta en repartidores
diferentes; es relevante reconocer los recipiendarios beneficiados y gravados
dentro y fuera de la Universidad; las potencias e impotencias en el interior
de la Universidad suelen ser distintas de las del resto de la sociedad, etc.

14  Es posible ampliar por ej. en nuestro trabajo “Bases culturales del Derecho argentino”,
en Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, N° 27,
2004, pags. 113/126, Centro de Investigaciones ... cit., https://drive.google.com/file/
d/10M9Y1Mfu8YVLKNI3ZkMztyRG8K7ZWjPe/view, 4-2-2022.
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10. Los repartos son autoritarios o auténomos. Los repartos autorita-
rios se desenvuelven por imposicion y realizan el valor poder que, cuando
se encamina a la justicia, es autoridad en sentido especifico. Los repartos
auténomos se desarrollan por acuerdo de los interesados y satisfacen el valor
cooperacion que, cuando se dirige a la justicia, es convivencia. La Universi-
dad y el resto de la sociedad se desenvuelven con repartos de los dos tipos,
pero la instituciéon universitaria suele necesitar mas autoridad en sentido
especificoy el despliegue de repartos auténomos, sobre todo con realizaciones
convivenciales. La Declaracion de la Comision enfatiza la especificidad de la
presencia de la esta ultima clase de repartos en la educacion universitaria,
ambito donde interactian personas con autonomia para discernir y plena
responsabilidad sobre sus actos ante la sociedad.

11. Los repartos se ordenan mediante planificacion gubernamental, que
indica quiénes son los supremos repartidores y cudles son los supremos cri-
terios de reparto, y a través de la ejemplaridad, producida por el seguimiento
de repartos considerados razonables. Los 6rdenes de repartos, denominados
regimenes, realizan el valor orden que, cuando se encaminaala justicia es paz.
La planificacién en marcha satisface el valor previsibilidad y la ejemplaridad
realiza el valor solidaridad entre los repartidores. Los planes, las razonabilida-
des y los 6rdenes intra y extra universitarios suelen no ser muy coincidentes.

La autonomia universitaria tiende a hacer de las instituciones subor-
denes cuyas relaciones con los 6rdenes del resto de la sociedad son a veces
dificiles, incluso llegan a producirse ciertas tensiones anarquicas. Es muy
importante entramar las ejemplaridades desde la Universidad al resto de la
sociedad y desde ésta a la Universidad.

Los cambios en el orden de repartos pueden tener caracter revolucio-
nario, cuando varian los supremos repartidores y los supremos criterios de
reparto; evolutivo, si solo se modifican los criterios y de golpe de Estado, cuan-
do tnicamente varian los supremos repartidores. En algunas circunstancias
en los marcos universitarios se pretende encauzar grandes cambios sociales,
incluso revolucionarios, y esto produce conflictos del espacio institucional
con el del resto de la sociedad.
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12. Los repartos y sus 6rdenes suelen tener limites voluntarios y nece-
sarios. Estos tltimos son fisicos, psiquicos, 1dgicos, sociopoliticos, socioeco-
némicos y vitales.’> Los alcances voluntarios de los espacios universitarios
suelen tener conflictos con los limites necesarios.

Con miras a mitigar las diferencias entre la insercién universitaria y
la falta de recursos en la vida exterior las universidades suelen acentuar sus
medios de hospitalidad con comedores, albergues, etc.

Las sociedades tienen constituciones materiales formadas por los facto-
res de poder. Las universidades poseen constituciones materiales sectoriales,
con sus factores de poder; son factores de poder y estan inmersas en la cons-
titucion material de la sociedad. Esta complejidad suele generar conflictos
por los espacios universitarios.

b) Dimension normoldgica

13. En la dimensién normolégica, desenvuelta con normatividades
que son captaciones logicas de repartos proyectados, se ubican las fuentes
formales que son autobiografias de los repartos hechas por los propios repar-
tidores. La autonomia universitaria significa la capacidad de autogeneracion
de fuentes formales y normatividades que suelen tener relaciones dificiles
con las del resto de la sociedad. ¢

14. Para que los repartos proyectados se realicen en la vida de las personas,
segun corresponde, es necesario que las normatividades funcionen mediante
tareas de reconocimiento, interpretacion, determinacion, elaboracion, aplica-
cién y sintesis. Este funcionamiento genera relaciones a menudo tensas entre los
autores, los encargados del mismo y el resto de la sociedad; suele ser ambito de
principios especificos segun las dreas y requiere la intervencion de encargados

15 Son vitales cuando en cuestiones que afectan lo hondo de la vida se produce replanteo
de lo pensado.

16 Enla Argentina entre las fuentes formales de integracion de las universidades con el
resto de la sociedad se encuentran los incisos 18 y 19 del art. 75 de la Constitucion
Nacional, la ley 24521 y los estatutos institucionales.
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calificados. La autonomia universitaria reclama funcionamientos normativos
intrainstitucionales no siempre facilmente relacionables con los del conjunto
social (por ej. en cuanto a la revision estatal de las medidas universitarias).
Entre los principios del funcionamiento de las normatividades universitarias,
ademds del de autonomia, estan los de proteccion de los educandos, los educa-
dores y los investigadores y el de relacionamiento social.'” Su articulaciéon con
los principios del funcionamiento en el complejo social suele tener dificultades
que requieren encargados del funcionamiento especialmente calificados.

15. Las normatividades que captan érdenes constituyen ordenamientos
normativos, realizadores del valor coherencia. Cuando la coherencia se en-
camina a la justicia es armonia. Como instituciones autdnomas las univer-
sidades suelen constituir subordenamientos normativos especificos, a veces
de dificiles relaciones con los ordenamientos generales de las sociedades.

¢) Dimension dikeldgica

16. En la dimension dikelégica se desenvuelve un complejo de valores
que culmina en la justicia, pero abarca otros como la utilidad, la verdad, el
amor, la belleza, la humanidad, etc. Ese complejo tiene rica expresion en la
vida universitaria, pero esa riqueza no siempre es del todo coadyuvante con
la del resto de la sociedad. En marcos capitalistas los valores universitarios
tienen con frecuencia discrepancias con el utilitarismo de la sociedad.

17  El Principio VIII de la Declaracion dice, en dos de sus parrafos: “El uso del derecho penal
para castigar a personas en ejercicio de su libertad académica es incompatible con las pro-
tecciones que brinda el sistema interamericano a ese derecho. Cualquier interferencia estatal
para castigar la posible comision de un ilicito por parte de una persona que se encuentra
en el ejercicio legitimo de su libertad académica debe analizarse con especial cautela, pon-
derando al respecto la extrema gravedad de la conducta desplegada por el posible autor, el
dolo con que actud, las caracteristicas del dano injustamente causado y otros elementos que
pongan de manifiesto la absoluta necesidad de utilizar, en forma verdaderamente excep-
cional, el ejercicio del poder punitivo del Estado; - Los Estados deben presumir la buena fe
de las opiniones e informaciones difundidas por integrantes de la comunidad académica
generadas a partir de la participacion en procesos de investigacion bajo la aplicacion de
cualquiera de los métodos cientificos aceptados por la comunidad académica;”
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17. La justicia se puede pensar segun diferentes caminos denominados
clases de justicia. La articulacién de la Universidad con el resto de la sociedad
suele requerir despliegues de la justicia polilogal, mas dificil que la monologal
de la consideracion exclusiva de uno de los dos ambitos. Como institucion
de educacion e investigacion la Universidad ha de referirse mas a la justicia
“de llegada”, por ejemplo admitiendo ciertos desdrdenes de circunstancias
que la sociedad suele no estar dispuesta a acompanar.

18. La justicia es una categoria “panténoma” (pan=todo; nomos=ley que
gobierna) y como tal se refiere a la totalidad de las adjudicaciones pasadas,
presentes y futuras. Como tal amplitud no nos es alcanzable, nos vemos en la
necesidad de fraccionarla cuando no podemos saber o hacer mas, generando
seguridad. La autonomia universitaria se vale de fraccionamientos que ase-
guran el desfraccionamiento de la justicia de la institucion, pero la sociedad
suele requerir fraccionamientos de estos despliegues para desfraccionar sus
propias exigencias. Estos sentidos diversos generan conflictos que se traducen
también en la problematica de la inviolabilidad.

19. El trialismo considera principio supremo de justicia adjudicar a cada
individuo el espacio para su plena realizacion, cabe decir, la esfera de libertad
necesaria para su personalizacion. En este sentido, el muy pleno desenvol-
vimiento de la Declaracion puntualiza que el derecho a la educacion tiene
entre sus finalidades aportar al pleno desarrollo de la personalidad humana
y del sentido de su dignidad.

20. La Universidad suele exigir criterios de legitimidad de los elementos
de los repartos diferentes de los que imperan muchas veces en el resto de la
sociedad. Por ejemplo, requiere una compatibilizacion especial de la demo-
cracia con la aristocracia de la calificacion cientifica y técnica; una importante
compatibilizacion de los méritos de la conducta y los merecimientos de la ne-
cesidad; despliegues de potencias de educacion, investigacion, etc. especiales;
tramites de audiencia propios; razones con fundamentaciones especificas,
etc. Las aristocracias universitarias suelen no corresponder con las del resto
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de las sociedades, por ejemplo, en el capitalismo, y esta discrepancia puede
generar tensiones espaciales.

21. El régimen es justo cuando es humanista, es decir, toma a cada
individuo como un fin y no como un medio. El humanismo requiere respe-
to, reconocimiento de los demas, y consideracion debida de la unicidad, la
igualdad y la comunidad. Estas exigencias, que la Declaracion refiere a una
sociedad libre, abierta, pluralista, justa e igualitaria, suelen plantearse de
maneras especificas en el ambito universitario, originando tensiones con
el marco extrauniversitario. La Universidad es un subrégimen de justicia
dentro de la justicia del régimen.

Para que el humanismo se realice es necesario proteger al individuo
contra los demds como individuos y como régimen, excepcionalmente de
si mismo y de todo “lo demas” (enfermedad, miseria, ignorancia, soledad,
desempleo, etc.). El amparo contra el régimen requiere el fortalecimiento
del individuo y el debilitamiento del régimen. Este debilitamiento ha de
producirse en la materia, el espacio, el tiempo y las personas. La inviolabi-
lidad del espacio académico es una exigencia de justicia de fortalecimiento
para superar la vulnerabilidad universitaria y de debilitamiento del régimen
general. Estos sentidos suelen generar conflictos de valor entre la Universidad
y el resto de la sociedad.

d) Integracion estratégica

22. Lainviolabilidad del espacio académico aporta a una tdctica, sobre
todo de propio fortalecimiento, al servicio de la estrategia de los objetivos
universitarios y de integracién de la institucion en el resto de la sociedad. !

Toda estrategia ha de considerar las fortalezas, las oportunidades, las
debilidades y las amenazas y los costos y los beneficios para ir tomando

18 Se puede ampliar en nuestro libro Estrategia Juridica, Rosario, UNR Editora, 2011, Cen-
tro de Investigaciones ... cit., https:/drive.google.com/file/d/1dbrHxp27KPGr3imD_
xjTIWhIRiT0zFA2/view, 3-2-2022.
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las decisiones de propio fortalecimiento, relacionamiento y enfrentamiento
necesarias a fin de obtener éxito. Es relevante que el propio fortalecimiento
universitario, como el de la inviolabilidad del espacio académico, sea desa-
rrollado en la plenitud de sus posibilidades propias y de complementacion
con el relacionamiento, por ejemplo con el resto de la sociedad y, en casos
excepcionales con el enfrentamiento, v. gr., por la via judicial.

LA UNIVERSIDAD: OXIGENO PARA PENSAR CON
LIBERTAD

MARIANA ISERN (%)

Requerimos volver a estimular buenas prdcticas para mantenet, resca-
tar y promover la libertad académica, base insustituible de las ciencias, con
imprescindibles puentes inter-disciplinares. Creo que el Derecho, con sus
intercambios complejos, puede ser un buen camino.

Las técnicas y tecnologias pueden sobrevivir, y hasta prosperar, en me-
dios adversos a la libertad, pero la ciencia requiere espacios de oxigeno libre
para poder subsistir.

Sin didlogo, intercambio, debate... o incluso pelea entre ideas, posicio-
nes, posturas, pareceres, interpretaciones, formas de conocet... no hay conoci-
miento, solo puede llegar a haber un simulacro de conocimiento. Entiendo que
mas de 7000 afios de historia de los saberes humanos, lo acreditan, con sus
aciertos y desaciertos. La ciencia y la filosofia requieren oxigeno para vivir,
ese oxigeno es la libertad de pensamiento de los docentes e investigadores.
Espero que no cometamos los mismos errores que en el siglo 20... que no nos
confunda simplemente la variacién de la modalidad tecnolégica.

(*) Profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
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ACERCA LA IMPORTANCIA DEL ACCESO A INTERNET
Y OTRAS TECNOLOGIAS PARA LOGRAR LA LIBERTAD
ACADEMICA

DieGo MENDY (*)

En el documento Principios Interamericanos sobre Libertad Académica
y Autonomia Universitaria, presentado por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos!, el principio XII hace referencia a la importancia de
contar con Internet y otras tecnologias para lograr la plenitud de las acti-
vidades académicas. Alli se insta a los Estados a establecer medidas para
avanzar con la garantia del acceso universal a Internet, la eliminacion de
la brecha digital y el aprovechamiento de dichas tecnologias por parte de la
comunidad académica.

En sentido similar, la Asamblea General de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas se pronunci6 en 2016 sobre la importancia del Internet reco-
nociendo a este como una fuerza impulsora de la aceleracion de los progresos
hacia el desarrollo en sus distintas formas, y afirmando la importancia de que
se facilite y amplie su acceso, con el objetivo de cerrar las multiples formas
de la brecha digital.? Alli se menciona ademas que Internet resulta un activo
indispensable para el ejercicio de derechos fundamentales de las personas,
entre los que se menciona expresamente el derecho a la educacion. Luego, la
ONU ampliaria sus alcances con la Resoluciones AG A/HCR/34/L.7/Rev.1
y AG A/HRC/38/L.10.

(*) Secretario del Centro de Investigaciones en Filosofia Juridica y Filosofia Social de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

1  CIDH, Principios Interamericanos sobre Libertad Académica y Autonomia Universita-
ria, 2021, disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Principios_Liber-
tad_Academica.pdf, 11/02/22.

2 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion AG A/HCR/33/1.20,
https://ap.ohchr.org/documents/S/HRC/d_res_dec/A_HRC_32_120.pdf, 11/02/22.
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La pandemia por COVID-19, al obligar a la continuacién de las tareas
académicas de manera virtual, expuso las grandes dificultades que poseen
los Estado (en particular, los latinoamericanos) para lograr cumplir estas
exigencias. La posibilidad de readaptar clases y labores de investigacion des-
cans6 de manera exclusiva en las condiciones de conectividad de profesores
y alumnos. Muchos de ellos contaron con obstaculos vinculados a la falta
de conectividad, de dispositivos lo suficientemente actualizados como para
soportar los programas de videoconferencia y una considerable brecha tec-
noldgica que los transformo, practicamente, en analfabetos digitales.

La mitigacion de las consecuencias negativas de estos obstaculos debe
formar parte de la estrategia que se despliegue para lograr el acceso a In-
ternet y nuevas tecnologias en los centros educativos de todos los niveles,
eliminando un gran condicionante de la libertad académica. A estos fines,
se deberd alentar la inversion de conectividad y servicios, bajar los costos al
acceso al a informacion y emprender acciones que permitan democratizar
el acceso a internet para la educacion.

LIBERTAD ACADEMICA Y BRECHA DIGITAL

Dario A. VICTTORE (¥)

En homenaje a mi madre y apasionada
educadora, Profesora Teresa S. Durand

La Comision Interamericana de Derechos Humanos adoptd, durante
el 182° Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 6 al 17 de diciembre de
2021, los “Principios Interamericanos sobre Libertad Académica y Autonomia

(*) Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario (Argentina).
davicttore@hotmail.com.
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Universitaria”.! En funcién de ello, enfatiza la funcién habilitante y social de
lalibertad académica para garantizar el acceso y goce pleno del derecho ala
educacion, destacando que sus limitaciones y obstaculos postergan el pro-
greso del conocimiento, ademds de menoscabar el marco de debate politico.

Concibiendo ala Universidad como una legitima propagadora de la cien-
cia y el conocimiento, resulta novedoso su Principio XII, relativo a “Internet
y otras tecnologias”, reconociendo el derecho a llevar adelante las actividades
académicas por cualquier medio y forma. Para ello, impone a los Estados el
deber de avanzar con medidas que garanticen el acceso universal a Internet y
elimine la “brecha digital”. En este punto, ahonda sobre una problematica que
se amplificd durante el aislamiento decretado por los Estados ante la pandemia
generada por el COVID - 19 y la suspension o reduccion de la concurrencia
presencial a los establecimientos educativos, en todos sus niveles.

Esta fragilidad preexistente en el sistema educativo con los sectores so-
ciales que, directamente, no acceden a la conectividad o se encuentran en una
situacion de “vulnerabilidad digital”, los estaciona en un contexto desventajoso
en términos de progreso econdmico, social y cultural. Por ello, los esfuerzos
estatales deben orientarse, imperiosamente, a establecer una “sociedad de la
informacion igualitaria® donde el conocimiento circule libremente.

Este reto de magnitud ante un escenario complejo e incierto para la
educacion universitaria, se destaca por la velocidad de los cambios en materia
de informacidn, que facilita contar con una enorme cantidad de datos que
deben organizarse, seleccionarse y procesarse. Y aunque “no estamos ante
una aceleracion del tiempo, sino ante la atomizacion y dispersion temporal”?,
necesariamente requiere de un compromiso para morigerar las desigualdades
en el campo educativo, en el que los recursos tecnologicos asumen un papel
irremplazable en el fortalecimiento del ejercicio de la tan mentada libertad
académica en el bosquejo de los programas y curriculos universitarios.

1 V.https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Principios_Libertad_Academica.pdf, 27-
2-2022.

2 BYUNG-CHULHAN, “El aroma del tiempo. Un ensayo filoséfico sobre el arte de demorar-
se”, Herder Editorial, https://www.herdereditorial.com/el-aroma-del-tiempo_1, 27-2-2022
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Seminario
“Sobre la Filosofia de la Filosofia” *

(*) Organizado por la Cétedra C de Filosofia del Derecho de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Rosario.






UNA TEORIA TRIALISTA DE LA FILOSOFIA
(FILOSOFIA DE LA FILOSOFIA) **

I Ideas basicas

1. Toda la cultura se comprende mejor cuando se la piensa con una

construccion tridimensional que incluya hechos, 16gica y valores. Asi ocurre,
por ejemplo, con el Derecho, la Ciencia, el Arte, la Religion y, en el caso
de nuestro especial interés, la Filosofia.! En la complejidad del Cosmos? es

(**) Documento de trabajo para un Seminario sobre “La Filosofia” de la Catedra C de Fi-

1

losofia del Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.
Acerca de la nocion de Filosofia v. por ej. “Filosofia”, en FERRATER MORA, José,
Diccionario de Filosofia, 5* ed., Bs. As., Sudamericana, 1965, t. I, pags. 661/668;
REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafiola, “filosofia
Del lat. philosophia, y este del gr. pthocogia philosophia.l. f. Conjunto de sabe-
res que busca establecer, de manera racional, los principios mas generales que orga-
nizan y orientan el conocimiento de la realidad, asi como el sentido del obrar huma-
no.2. f. Doctrina filoséfica. La filosofia de Kant.3. f. Conjunto de doctrinas que con el nom-
bre de filosofia se aprenden en los institutos, colegios y seminarios.4. f. Facul-
tad dedicada en las universidades a la ampliacion de los conocimientos de filoso-
fia.5. f. Fortaleza o serenidad de 4nimo para soportar las vicisitudes de la vida.6. f. Ma-
nera de pensar o de ver las cosas. Su filosofia era aquella de vivir y dejar vivir.
filosofia analitical. f. Corriente filoséfica, de tradicion anglosajona, que destaca la im-
portancia del lenguaje, de su verificabilidad y precision en el analisis de las proposicio-
nes filosoficas.filosofia morall. f. filosofia que trata de la bondad o malicia de las ac-
ciones humanas.filosofia naturall. f. filosofia que investiga las leyes de la naturaleza.”,
https://dle.rae.es/filosof%C3%ADa, 1-3-2022.

Es posible ampliar en nuestro libro EI Derecho, la vida humana, la genética y el Cosmos,
Rosario, FderEdita, 2019, Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia
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necesario un permanente repensar todos los temas, incluso la Filosofia, y las
perspectivas de la tridimensionalidad nos parecen esclarecedoras.

La construccion de las “ciencias sociales y humanas” ha conducido a
menudo a actitudes criticas que al “explicar” a la Filosofia en relacion con
la estructura econdmica, el despliegue del poder, las actitudes psicolégicas,
etc. la han enriquecido pero también en parte la han empobrecido. En este
sentido, la han desacreditado excesivamente.

Consideramos que la edificacion de una teoria tridimensional de la
Filosofia, sobre todo si aprovecha la experiencia especifica de la teoria tria-
lista del mundo juridico edificando una teoria trialista de la Filosofia puede
resultar muy esclarecedora.?

Todas las perspectivas del Universo se pueden iluminar reciprocamente,
de modo que asi como la Filosofia puede conducir a esclarecedoras cons-
trucciones tridimensionalistas trialistas éstas pueden construir al esclare-
cimiento de la Filosofia.

2. Una teoria trialista de la Filosofia ha de incluir actos filoséficos (di-
mension gnoseolégica), captados por juicios (dimension logica) y valorados,
los actos y los juicios, por un complejo de valores que culmina en la sabiduria
entendida como proyeccion constante a la verdad (dimension ateneolégica).*

Social, https://drive.google.com/file/d/1aZdYmW6NQOcZptJrK4aLg7XH8 A6vq4QL/
view, 2-3-2022.

3 Lateoria trialista “de” la Filosofia (no “en” la Filosofia) es andloga a la teoria trialista
de la ciencia (se puede ampliar en nuestro s trabajos “Meditaciones acerca de la ciencia
juridica”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario,
Nos. 2/3, 1982, pags. 89/114; “La investigacion juridica”, en Revista de Filosofia Juridica
y Filosofia Social, N° 38, 2021, pags. 273/281, Centro de Investigaciones ...cit., https:/
drive.google.com/file/d/1gwzk_M7Pj-bWOcSH7ak85]fnyhOrjY Xx/view, 1-3-2022. En
cuanto a la teoria trialista del mundo juridico es posible v. por ej. GOLDSCHMIDT,
Werner, Introduccién filoséfica al Derecho, 6 ed., 5% reimp., Bs. As., Depalma, 1987;
CIURO CALDANI, Miguel Angel, Una teoria trialista del Derecho (22. ed. de Una
teoria trialista del mundo juridico), Bs. As., Astrea, 2020; Estudios de Filosofia Juridica
y Filosofia Politica, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982/4.

4  Como permanente busqueda del saber que no se tiene. En cuanto a los distintos con-
ceptos de sabiduria es posible v. FERRATER MORA, op. cit., t. II, pags. 603/605; REAL
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Estos despliegues comunes a toda la Filosofia se especifican en alcances,
dindmicas y posiciones.®> Los alcances de los actos filosoficos se proyectan y
diferencian en cuanto a la materia, el espacio, el tiempo y las personas. La
dindmica incluye avances, retrocesos y sustituciones. Las situaciones pueden
ser de aislamiento, coexistencia, dominacion, integracion y desintegracion de
los despliegues filosdficos. Aunque no se haga frecuente uso de ella, como en
todos los aspectos de la vida también en la Filosofia es posible una Estrategia
que ordene medios a fines.¢

Se presenta asi un mundo ordenado tridimensional trialista, desde cuyo
desarrollo los despliegues de la Filosofia adquieren mayor claridad. Vale
referirse a la teoria trialista del mundo filosdfico.

ACADEMIA, op. cit., “sabiduria De sabidor e -ia.1. f. Grado mds alto del conocimiento.
.7, https://dle.rae.es/sabidur%C3%ADa, 22-3-2022.

5  Acercadelas especificidades de la Filosofia v. por ej. en FERRATER MORA, op. cit., “Fi-
losofia americana”, “Filosofia drabe”, “Filosofia bizantina”, “Filosofia cientifica”, “Filosofia
contemporanea”, “Filosofia de la Filosofia”, “Filosofia existencial”, “Filosofia existencial”,

“Filosofia griega”, “Filosofia hebrea”, “Filosofia helenistico-romana”, “Filosofia hindd”,
“Filosofia (Historia de la)”, “Filosofia judia”, “Filosofia medieval”, “Filosofia moderna”,
Filosofia natural”, “Filosofia oriental”, “Filosofia primera”, “Fi-

» » <« » «

»

“Filosofia musulmana”,
losofia renacentista”, “Filosofia siria”, “Filosofia soviética”, 661/705. Asimismo AUDI,
Robert (ed.), The Cambridge Dictionary of Philosophy, 2a. reimp. de 1997, Cambridge,
Cambridge University Press, “philosophia perennis”, “philosophical anthropology”. “phi-
losophical behaviiorism”, “philosophical psichology”,”philosophical theology”, “philo-
sophy, critical”, “philosophy, Latin American”, “philosophy, speculative”, “philosohy of
philosophy of economics”, “phi-

action”, “philosophy of art”, “philosophy of biology”,
losophy of education”, “philosophy of history”, “philosophy of language”, “philosophy
philosophy of liberation”, “philosophy of linguistics”, “philosophy of literatu-
”, “philosophy of mind”, “philoso-

of law”,
”, “philosophy of

» «

»

» <«

re”,”philosophy of logic”, “philosophy of mathematics
phy of organism”, “philosophy of Psychology”, “philosophy of religion”,

science”, “philosophy of the social sciences”, pags. 580/617.

Respecto a la integracion de la Filosofia con la biografia del filésofo se podra v. la au-
tobiografia de Werner Goldschmidt en prensa en editorial Astrea.

6  Siglo XXI, 1981 y ss. También v. gr. nuestras Lecciones de Historia de la Filosofia del
Derecho, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1991/3, Centro de
Investigaciones ... cit., https://drive.google.com/file/d/1ZdKnCOINZsXRGtPtuyhR-
NzOZINtdMLdQ/view, 18-2-2022, https://drive.google.com/file/d/1f]21gNqdOXNC-
mlrKdHuyRRIaQhSi9Y0Y/view, 18-2-2022, https://drive.google.com/file/d/1tkf2E75KI-
nLPk3Ao70_nyUn7Z2H2TKft/view, 18-2-2022.
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I1. Una teoria trialista de la Filosofia
1) El mundo filosdfico
a) Dimension gnoseoldgica

3. La dimensién gnoseoldgica de la Filosofia se desarrolla en la vida
de los humanos. La Filosofia es un despliegue vital. En el curso de la mis-
ma se desenvuelven intereses, que no son siempre econdmicos, a través de
fuerzas, que no son siempre el poder, la fuerza sobre otros. La vida es una
parte del complejo cosmico que nos resulta intima y ultima y como tal es
especialmente dificil de conceptuar. Sin embargo, pese ala dificultad, nos es
imprescindible tener una nocién de vida porque notoriamente al fin vivimos.

4. La dimension gnoseoldgica incluye condicionamientos filosoficos
y actos filoséficos. Los condicionamientos provienen de la naturaleza, las
influencias humanas difusas y el azar.” Los actos filoséficos, centro del des-
pliegue gnoseolégico de la Filosofia, surgen del obrar (sobre todo del pensar)
de personas (seres humanos) individualizables.

5. La naturaleza se hace presente como condicionante en los actos fi-
loséficos, por ejemplo, a través de las situaciones geogrdficas y bioldgicas.
Es posible, v. gr., que las condiciones de climas “hospitalarios” viabilicen
actos filosoficos imposibles en medios excesivamente hostiles por ser frios
o calidos. Pese a que no pueden ser consideradas especialmente importan-
tes, tal vez las condiciones maritimas de la Antigua Grecia coadyuvaron no
solo a las actividades comerciales sino a la actitud desafiante de amor a la
sabiduria de la Filosofia. Aunque los actos filoséficos han sido desarrollados
por personas de muy diversas condiciones fisicas, resulta claro que ciertas
conformaciones organicas pueden influir en los despliegues filoséficos. Es

7  Enla construccién que utilizamos, los condicionamientos tienen este caracter, inter-
vienen y de maneras muy importantes, pero no son determinantes.
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posible, v. gr., que las condiciones de salud fisica de Federico Nietzsche® y de
Antonio Gramsci® hayan contribuido a sus planteos filoséficos radicalizados,
en un caso, de fuerte referencia a la vida, que tanto necesitaba; en el otro, de
reconocimiento y cuestionamiento de las hegemonias y las desigualdades
sociales que se le habian hecho particularmente dificultosas.

6. Las influencias humanas difusas condicionantes de loa actos filoso-
ficos surgen de la economia, la religion, la lengua, la ciencia y la técnica, la
historia, la educacion, la propia filosofia, las concepciones del mundo, etc. En
lo econémico, un filésofo como Kant, tal vez el filésofo por excelencia de la
libertad, no puede imaginarse muy distante de la presencia de la burguesia
dela Edad Moderna.!° Seria imposible ubicar la obra de Marx fuera del clima
del capitalismo al que licidamente criticé. En cuanto a la religién, la Filosofia
medieval es claro testimonio de la Edad de la Fe. San Agustin (culturalmente
medieval) y Santo Tomas de Aquino son mas significativos si se los compren-
de en ese marco. La dura moral kantiana es mds facil de concebir en el clima
pietista en que el filésofo de Konigsberg fue criado. Respecto a la lengua, el
gran despliegue filoséfico aleman fue facilitado por las condiciones de capa-
cidad de abstraccién y precision del aleman. La ciencia y la técnica influyen
en los problemas filoséficos, por ejemplo, de modo que sus sorprendentes
desarrollos en la nueva era, con posibilidades de sustituir a la humanidad,
obligan a filosofar acerca de la subsistencia de nuestra especie. Las edades

8 MIRANDA C., Marcelo, “La demencia de Friedrich Nietzsche o ;cdmo puede modificar
la creatividad una demencia?”, en Revista Médica Clinica Las Condes, Vol. 27, N° 3, mayo
2016, pags. 413/415, Elsevier, https://www.elsevier.es/es-revista-revista-medica-clini-
ca-las-condes-202-articulo-la-demencia-de-friedrich-nietzsche-S071686401630044X,
DOI: 10.1016/j.rmclc.2016.06.017, 10-2-2022.

9  Acercadelas condiciones generales de la produccion de Gramsci v. por ¢j. MONASTA,
Attilio, “Antonio Gramsci (1891-1937), en Perspectivas: revista trimestral de educacién
comparada, Vol. XXIII, Nos. 3-4, 1993, pags. 633-649, http://www.ibe.unesco.org/sites/
default/files/gramscis.pdf, 10-2-2022.

10 V. por ¢j.ROSSI, Miguel A., “Capitulo VII. Aproximaciones al pensamiento politico
de Immanuel Kant” en, del mismo autor, La filosofia politica moderna: de Hobbes a
Marx, Bs. As., CLACSO, 2000, http://biblioteca.clacso.edu.ar/ar/libros/moderna/cap7.
pdf, 18-3-2022.
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y eras de la historia permiten identificar estilos filoséficos diversos. Seria
inimaginable ubicar a Kant en el siglo XIII e incluso pensar la dimensién
de Santo Tomds de Aquino en el siglo XVIIIL. Los condicionamientos de la
educacion hacen que los estudios filoséficos se desarrollen con mas amplitud
a nivel universitario. El propio marco filoséfico existente condiciona los otros
actos filosoficos. El hegelianismo condiciona al marxismo. La concepcion
del mundo teocéntrica de la medievalidad da una Filosofia distinta de la
concepcion antropocéntrica de la Modernidad.

7. La consideracion del acto filosdfico exige atender a quiénes filosofan
(son fildsofos), quiénes reciben la filosofia, qué se filosofa (cual es el objeto del
filosofar), cudl es la forma en que se llega a las decisiones del filosofar y cuales
son las razones del actos filosofico (moéviles de quienes filosofan, razones
alegadas por ellos y razones que atribuye la sociedad cuando considera que
los actos son valiosos).

Loa actores de los actos filosoficos (los filésofos) entendidos como to-
das las personas que ejercitan el amor a la sabiduria, tienen caracteristicas
personales especificas, entre las que se destaca la curiosidad por el Universo.

Toda filosofia tiene recipiendarios, que resultan beneficiados y gravados
y esclarecen en mucho los significados de los actos. Consideramos que la sed
filosofica de sabiduria ha de desenvolverse en un quehacer personal a fin de
no desperdiciar el propio punto de vista. El principal recipiendario de la
Filosofia es el propio filésofo. Ademds los filésofos son mejor comprendidos
si se consideran sus otros recipiendarios. No se podria avanzar, v. gr., en la
comprension de los significados de las ideas de Sdcrates, de Platon o de Aris-
toteles sin entender a quienes se benefician y perjudican con sus ideas. Por
ejemplo, sin remitirse, en cuanto a Scrates, al enojo de los conservadores, los
comerciantes y los dirigentes demdcratas y la simpatia que origind en gran
parte del resto de la poblacién ateniense. No seria factible comprender en
relativa plenitud a Platon sin atender al favor que sus posiciones significaban
para las élites filosdficas y los grupos aristocraticos a los que él pertenecia.
Se comprenderia de modo incompleto a Aristételes si no se considerara su
justificacion de la esclavitud, clave de la economia antigua. Tampoco seria
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viable entender a Marx sin remitirlo a los proletarios, a quienes con profundo
compromiso defendia.

Los actos filosoficos tienen en principio como objeto el Universo todo,
sin embargo esa “pangnosis” (omnisciencia) es inalcanzable y nos vemos en
la necesidad de fraccionarla para hacerla accesible segtin diversos intereses.!!
Uno de los riesgos importantes de los actos filosoficos es la creencia en haber
llegado a abarcar efectivamente el todo. Esa suficiencia serfa en todo caso
camino del “saber”, no de la sabiduria. Si se admite que “la verdad hace libres”
cabe entender que la Filosofia, que procura realizarla a través de la sabiduria,
nos adjudica libertad, nos hace libres.

Las formas de los actos filoséficos son los caminos (métodos) para lle-
gar al saber, cuya medio fundamental es la pregunta.'? Las vias pueden ser
inductivas o deductivas, intuitivas, analiticas o sintéticas, etc. Esos senderos
pueden surgir de modos espontdneos o provocados. Por ejemplo: en la expe-
riencia socratica estaban su espontaneidad y la provocacién que producia
mediante las preguntas.

Las razones de los actos filoséficos son moviles, razones alegadas y razo-
nes sociales que atribuye la sociedad cuando considera que son valiosos. Los
moviles de los actos en general, econdmicos, religiosos, etc., son relevantes
para conocerlos en mayor profundidad, asi ocurre también en el marco de
la Filosofia. A veces se ha discutido si los méviles de Platén eran filosoficos
y fue un filésofo que extrajo consecuencias politicas de su Filosofia o eran
politicos y fue un politico que se valié de la Filosofia para fundamentar sus
posiciones. Los moviles de la filosofia de Santo Tomds de Aquino estaban
dirigidos a la mayor gloria de Dios y el mundo, los de la filosofia de Carlos
Marx alaredencion de los proletarios oprimidos. Las razones alegadas suelen

11 Pangnosis (English), WordSense I Dictionary, https://www.wordsense.eu/pangnosis/,
19-3-2022.

12 Es posible ampliar en nuestros articulos “Justicia y Filosofia (La dignidad de la pre-
gunta)”, en Investigacion y Docencia, N° 9, 1989, pags. 71 y ss.; “Dignidad jusfiloséfica
de la pregunta”, en Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia
Social, N° 16, 1993, pags. 15/18, Centro de Investigaciones ... cit., https://drive.google.
com/file/d/1-0_M5qGsXbIVIu2Y UfULgGuXd8ehQp6f/view, 2-3-2022.
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adquirir gran fuerza, por ejemplo las de Marx y Engels son enérgicamente
revolucionarias (jProletarios del mundo, unios!). Hay filosofias que alcanzan
extraordinaria razonabilidad social, por ejemplo, el aristotelismo, el tomis-
mo, el marxismo, etc.

8. Como todo el conocimiento, los actos filosoficos son autigenos o
heterégenos, es decir, generados por los propios filésofos o recibidos. La inves-
tigacion filosofica concreta actos autégenos. La docencia filoséfica produce,
en cambio, actos heterogenos. La clase de actos filosoficamente mas calificada
es la primera. En el curso de la historia de la Filosofia ambas vertientes se
alimentan de manera reciproca.

9. Los actos filoséficos pueden resultar ordenados mediante la planifica-
cién o la ejemplaridad. Los filésofos suelen planificar sus investigaciones; la
ejemplaridad, desenvuelta mediante el seguimiento de modelos considerados
razonables, permite el desarrollo de estilos, por ejemplo: filosofia platonica,
aristotélica, tomista, kantiana, romantica, marxista, etc. Los drdenes filo-
sdficos se esclarecen cuando se consideran los denominadores particulares
y comunes de los actos respectivos.

10. Los actos filoséficos pueden encontrar limites, voluntarios o ne-
cesarios. Como construimos la Filosofia como un saber con pretension de
eliminar los supuestos los limites voluntarios han de ser siempre provisorios.
Los limites necesarios pueden ser, por ejemplo, fisicos, psiquicos, lingiiisticos,
légicos, sociopoliticos, socioecondémicos, etc. Los prejuicios son limites psi-
quicos. Un limite lingiiistico de gran importancia surge de que las palabras
suelen ser menores que los objetos de referencia. Con caracteres limitados
y tal vez tautoldgicos, para nombrar al Cosmos usamos partes del propio
Cosmos. El esfuerzo hegeliano de afirmar que todo lo real es racional es a
nuestro parecer un intento de ignorar el limite ldgico de que lo real excede
a lo racional. La muerte de Socrates ejemplifica limites sociopoliticos que
al fin el maestro acepta al beber la cicuta y se convierten en limite fisico. El
silencio al que se llam¢ Kant ante la amenaza de la autoridad real, empleando
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la reflexion del caracter necesario de que lo que se diga sea verdad, pero no de
decir toda la verdad, es otra muestra de admision de un limite sociopolitico.
La vida de Spinoza es en cambio un ejemplo de gran esfuerzo para superar
limites sociopoliticos. La denuncia de Marcuse de la unidimensionalidad
del hombre de nuestro tiempo presenta los limites socioeconémicos de la
Filosofia actual.!?

11. La dimensién gnoseoldgica genera un amplio horizonte de posibi-
lidades de dialogo con otros saberes: la Geografia, la Biologia, tal vez Me-
dicina, la Psicologia, la Economia, la Teologia, la Sociologia, la Historia, la
Antropologia, la Teoria de la Concepciéon del Mundo, etc.

b) Dimension légica

12. Los actos filosoficos son captados en juicios que plantean proble-
mas de fidelidad a la voluntad expresiva de sus autores, exactitud respecto
de los objetos de referencia, adecuacién de los conceptos empleados a las
necesidades de los autores y receptores e impacto en el resto de los juicios. El
desarrollo del lenguaje filosofico es un permanente esfuerzo para lograr la
maxima adecuacion posible. En los sistemas filosoficos hay juicios de especial
impacto, por ejemplo, en el hegelianismo lo es “Todo lo real es racional y
todo lo racional es real”.

13. Los juicios filoséficos deben funcionar mediante tareas de recono-
cimiento, determinacion, elaboracion, aplicacion, sintesis y argumentacion.
Hay un funcionamiento autoral, que producen los propios realizadores de
los actos captados, y otro extraautoral, realizado por otras personas.

A través de despliegues de la tarea de reconocimiento no solo se aprecian
la autenticidad y la referibilidad de las obras sino se recuperan fuentes que
estaban perdidas. La interpretacion de los textos filosoficos suele ser compleja,
generandose incluso debates intensos sobre lo que los autores desearon expre-

13 Vale recordar los “idolos” a los que se refirié Francis Bacon.
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sar. Cabe recordar, por ejemplo, el caracter “oscuro” atribuido al gran Hera-
clito de Efeso. A veces las tareas se combinan, por ejemplo, el reconocimiento
de los textos auténticos de Nietzsche, libres de posibles interpolaciones, con
la necesidad de interpretar cual fue su verdadera voluntad. La aplicacién de
las ideas de Nietzsche hecha por el nazismo ha generado grandes debates. El
marxismo sintetiza aportes filosoficos de Hegel, los economistas anteriores,
Saint-Simon, Proudhon!4, Ludwig Feuerbach, etc.

El funcionamiento de los actos filosoficos permite reconocer que ellos
“viven” produciendo efectos en la materia, el espacio, el tiempo y las personas.
Penetran asi diversos aspectos de la cultura, por ejemplo, se suele afirmar
que el transcurso de la Filosofia se constituye con notas puestas al pie de las
obras de Platon; el tomismo resultd constitutivo de gran parte de la cultura
catolica; el hegelianismo y el marxismo impactaron de manera muy noto-
ria en la construccion mundial del siglo XX. En tales sentidos es relevante
que, entramados en el pensamiento catolico San Agustin y Santo Tomas de
Aquino adquirieron amplias proyecciones espaciales y temporales y por su
insercion en necesidades sociales Hegel y sobre todo Marx lograron también
desenvolvimientos de gran amplitud. Partes importantes del siglo XX e inclu-
so de lo que va del siglo XXI fueron y han sido en diversas partes del mundo
marcos de despliegues hegelianos y marxistas. Cabe decir que Hegel estaba
en las bases de sectores de los dos bandos de la segunda Guerra Mundial.

Adoptando una perspectiva que se emplea en el Derecho, se puede afir-
mar que los actos filosoficos constituyen temas bdsicos con los que a través del
funcionamiento se va construyendo su trama césmica en los cuatro aspectos
sefialados. Los actos filosoficos tienen asi valores “internos” y “externos”.
Parece sostenible que “El Contrato Social” de Rousseau posee mucho mas
valor externo que interno.

Es relevante reconocer al fin cual es la composicion filosofica de cada
punto material, espacial, temporal y personal de la cultura. Cabe destacar
que cada ser humano, sépalo o no, posee una composicion filoséfica. Incluso
vale considerar cual es el significado filoséfico de cada punto del Cosmos.

14 Destacado adversario de Marx.
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También los actos de funcionamiento, que siguen siendo actos filosd-
ficos, dependen de condicionamientos y de otros actos. Como proyecciones
vitales nacen viven y mueren. En la medida que perduran se hacen cldsicos
en sentido amplio. En el transcurso vital de los actos filosdficos ocurren
“intermaterializaciones”, “interespacializaciones”, “intertemporalizaciones”
e “interpersonalizaciones”.

Las tareas del funcionamiento de los textos filosoficos requieren ido-
neidades que suelen mejorarse con una educacion especializada.

14. Los juicios filoséficos suelen formar ordenamientos, a menudo de
caracter sistemadtico, que captan ordenes de actos filosdficos. Se afirma que un
sistema filosofico es una unidad estructurada de creencias acerca de la reali-
dad que relacionan principios metafisicos, epistemoldgicos, cientificos, éticos
y politicos.'® Los filésofos racionalistas suelen poner especial atencion en la
sistematicidad. Asi es, por ejemplo, el caso de Hegel.!® Los ordenamientos
deben realizar el valor coherencia. En la coherencia hay ciertos sentidos de
armonia. Cabe decir que los sistemas filos6ficos muestran armonias internas,
aunque en el exterior sean a veces sumamente conflictivos.

Los ordenamientos filosdficos tienen subordenamientos que a menudo
son subsistemas. Por ejemplo, ademas de la sistematicidad dialéctica basica
el sistema filosofico de Hegel tiene subsistemas en lo juridico, histérico, re-
ligioso y estético.!”

15. Los juicios y los sistemas filoséficos son preparados por los filosofos
que producen los actos y los 6rdenes captados mediante fuentes formales, por

15 XIX Congreso - Sistemas Filosoficos. Asociacion Filosofica de México, A. C., https://
www.afm-ac.mx/2018/03/09/xix-congreso-sistemas-filosoficos/, 20-3-2022.

16 C. por €j. El “sistema” hegeliano, Idoneos, https://filosofia.idoneos.com/342167/, 20-3-
2022.

17 Vale atender a la Filosofia de sistemas (v. en relacion con el tema por ej. “Teoria general
de los sistemas”, en Diccionario soviético de Filosofia, https://www.filosofia.org/enc/ros/
te25.htm, 20-3-2022; LASZLO, Ervin (con colab.), La Experiencia Akdsica, trad. Antonio
Cutanda Morant, Obelisco, 2014; Ervin Laszlo, Seccion Maestros y Autores, no-dualidad.
info, Maestros https://www.nodualidad.info/maestros/ervin-laszlo.html, 20-3-2022).
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ejemplo, tratados, manuales, tesis, monografias, ensayos, etc. materializados
en libros, articulos, conferencias, etc.

La evolucion de las fuentes formales depende en mucho de los medios
de constancia y comunicacion, por ejemplo, tuvo grandes avances con el
uso del papel y de la imprenta de tipos moviles y hoy se revoluciona con la
facilidad expresiva del soporte electrénico.

El reducido niimero de ejemplares fue una de las causas de la pérdida
de fuentes preincunables.

16. La dimension logica de la Filosofia genera amplios horizontes de
Loégica, Metodologia y Lingtiistica con los que puede mantener didlogos
enriquecedores.

¢) Dimension ateneoldgica

17. Los actos y los juicios filoséficos son valorados por un complejo
de valores que culmina en la sabiduria, despliegue dinamico de la verdad.
Dada la referencia griega de la verdad y la sabiduria al culto de Palas Atenea,
denominamos a esta dimension “ateneologica”.

Al relacionarse con otros valores la referencia a la verdad de la Filoso-
fia genera ramas diversas: al vincularse con la justicia origina la Filosofia
del Derecho; al relacionarse con la belleza produce la Filosofia del Arte; al
vincularse con la santidad origina la Filosofia de la Religion; al relacionarse
con la utilidad produce la Filosofia de la Economia, etc.

Seguin nuestra construccion, la verdad y todos los otros valores a
nuestro alcance han de integrarse en la realizacion del valor mas alto a
nuestro alcance, la humanidad. La Filosofia que proponemos es huma-
nista.

18 V. por ej. BAEZ, Fernando, “Los Escritos Perdidos de Aristételes”, en A Parte Rei, 24,
pags. 1/14, http://serbal.pntic.mec.es/~cmunozll/perdido.pdf, 20-3-2022; aunque la
mayoria se refiere a obras historicas v. asimismo por ej. Anexo: Obras perdidas, https://
es.m.wikipedia.org/wiki/Anexo:Obras_perdidas, 20-3-2022.
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18. La verdad es una categoria panténoma, referida a la plenitud de sus
posibilidades. En su despliegue al fin “todo se relaciona con todo”. Como este
despliegue nos es inalcanzable, nos vemos en la necesidad de fraccionarlo
para adecuarlo a nuestras posibilidades, produciendo certeza. La verdad exige
a la Filosofia en la materia, el espacio, el tiempo y las personas. En cuanto los
desenvolvimientos filosoficos son recortes de la plenitud, vale estar atentos
para aprender de manera integrada en relacion con todos ellos. Los desen-
volvimientos de la Filosofia adquieren mas riqueza cuando se relacionan de
manera debida con los demas. !

Aunque en la Filosofia el material estimativo de la verdad es su realiza-
cion en los actos y los juicios, en la Moral de la Filosofia lo son las virtudes y
los vicios con que se hace referencia a la verdad. Cabe hacer referencia, asi,
a la moral del fil6sofo.

19. El concepto de verdad es objeto de multiples debates.?’ La incansable
pregunta insatisfecha de Socrates y el didlogo al respecto que en el juicio a
Jesus mantienen el Nazareno y Poncio Pilato son muestras tragicas de las
tensiones al respecto. Entendemos que la verdad no es cualquier informacion,
sino la informacion valiosa, en Gltima instancia humanista.

El concepto de verdad puede calificar los actos y los 6rdenes y los juicios
y los ordenamientos filoséficos.

19 GOLDSCHMIDT, Werner, “El fil6sofo y el profeta”, en Justicia y verdad, Bs. As., La
Ley, 1978, pags. 122/123.

20 FERRATER MORA, op. cit., “verdad”, “verdades de razén, verdades de hecho”, “ver-
dad doble”, “verdades eternas”, t. II, pags. 884/895; HORWICH, Paul, “truth”, en
AUD], op. cit., pags. 812/813; NICOLAS, José Antonio - FRAPOLI, Maria José (ed.),
Teorias de la verdad en el siglo XX, traducciones N. Smilg y otros, Madrid, Tecnos,
1997; REAL ACADEMIA, op. cit., “verdad Del lat. veritas, -atis. 1. f. Conformi-
dad de las cosas con el concepto que de ellas forma la mente.2. f. Conformi-
dad de lo que se dice con lo que se siente o se piensa.3. f. Propiedad que tie-
ne una cosa de mantenerse siempre la misma sin mutacién alguna.4. f. Jui-
cio o proposicién que no se puede negar racionalmente.5. f. Cualidad de veraz.6. f. Ex-
presion clara, sin rebozo ni lisonja, con que a alguien se le corrige o reprende. U.
m. en pl. Cayetano le dijo dos verdades.7. f. realidad (|| existencia real de algo)...”,
https://dle.rae.es/verdad, 2-3-2022.
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20. La satisfaccion de la verdad genera en especial la calificacion de
los actores de los actos filoséficos por la aristocracia surgida de la superio-
ridad moral, cientifica y técnica y por la autonomia de quienes filosofan.
En principio, todos los humanos estamos legitimados para ejercer auto-
nomamente la Filosofia, pero algunos lo estan de manera especial por la
aptitud al respecto.

Los actos filosdficos generan responsabilidad interna, por el valor de
lo que se sostiene, y responsabilidad externa, por las consecuencias de lo
que se afirma. En principio la sabiduria es siempre valiosa e inocente, pero
en diversos casos, sobre todo ante los graves riesgos de ciertos desarrollos
de la ciencia y la técnica de la nueva era en que vivimos, donde se juega
el porvenir mismo de la especie humana, quizas esta afirmacion deba ser
matizada.

Todos los humanos merecemos ser recipiendarios de la Filosofia.
Los autoritarismos de quienes se consideran titulares exclusivos de
ella son incompatibles con el sentido de multiple apertura que ha de
caracterizarla.

El Cosmos en su plenitud es objeto legitimo de la Filosofia, sin embargo
es relevante atender a criterios de relevancia, a nuestro parecer al fin huma-
nistas, para seleccionar sus enfoques.

Las formas legitimas de los actos filos6ficos han de asegurar la apertura
mental y personal de la sabiduria

Las razones valiosas de los actos filosoficos han de fundamentar la sa-
biduria para que esté al alcance de todos.

21. El orden filosofico ha de asumir que, teniendo la Filosofia vocacion
de universalidad y de eliminar los supuestos, en él han de concretarse en la

mayor medida posible las realizaciones de los dos propositos.

22. La dimension ateneolégica brinda el horizonte general de la Axio-
logia, respecto del cual es asimismo posible valioso didlogo.

2) Los horizontes del mundo filoséfico
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23. El mundo filosdfico tiene horizontes relativamente generales, por
ejemplo, el mundo juridico?!, el mundo cientifico, el mundo artistico, el
mundo religioso, el mundo econdmico, el mundo politico, etc. con los que
puede y debe mantener fecundo diélogo.

Miguel Angel CTURO CALDANT (***)

21 Un tema relevante del didlogo con el mundo juridico es la consideracién del mundo
filoséfico como repartos captados normativamente y valorados por un conjunto de
valores que culmina en la justicia. Filosofar es repartir potencia e impotencia.

(***)Profesor emérito de la Universidad de Buenos Aires y titular de la Universidad Nacional
de Rosario, mciurocaldani@gmail.com; mciuroc@derecho.uba.ar
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VISTO la convenienciz de reforzar el plantel de la Es—/
cuela de Graduados y la disponibilidad de un equipo de investiga-
cidn que se desempefia en la Casa, contando con investigadores del
Consejo de Investigaciones de la Universidad y del Consejo Nacio=-
nal de Investigaciones Cienti{ficas y Técnicas,

EL DECANO DE LA FACULTAD DE DERECHO

RESUELVE:

ARTICULO 1° - Crdase en el dreca de la Escuela de Graduados el ///
"Centro de Tnvestigaciones de Filosofia Juridica y Filosoffa Poli
tica".
ARTICULO 2° - Designase Director del mismo al Investigador Doctor
Miguel Angel CIURO.
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NORMAS EDITORIALES
1. Tipos de trabajos o contribuciones

La Revista Investigacion y Docencia aceptara trabajos inéditos del ambito
del Derecho en todas sus ramas y desde todas las perspectivas.

Las contribuciones podran pertenecer a cuatro categorias:

(1) De investigacion, (2) de revision o aportes tedricos o metodologicos, (3)
resefias de libros, y (4) debates o ensayos.

En los casos 1y 2, los trabajos deberan ser originales, reflejar un sdlido y
actualizado conocimiento del estado del arte y representar una contribucién
real al conocimiento. En el caso 1, los trabajos deberan reflejar rigurosidad en
las metodologias utilizadas; en el caso 2, las contribuciones deberan reflejar
rigurosidad en la argumentacién. En el caso 3, las resefias seran por solicitud
de la direccion.

2. Formato de los trabajos

En lo posible, los trabajos deberan estar organizados del siguiente modo:

1) Trabajos de investigacion: Introduccion, Método, Resultados, Discu-
sion/ Conclusiones, Referencias, Tablas y Figuras (Extension maxima: 15
paginas A4).

2) Trabajos de revision tedrica: Introduccion, Desarrollo del tema (con sus
correspondientes apartados), Discusién y/o Conclusiones, Notas, Referen-

cias, Tablas y Figuras (Extension maxima: 15 paginas A4).

3) Resefias bibliogrdficas: Identificacién del documento y Comentarios
(Extension mdaxima: 4 paginas).
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En todos los casos, las citas textuales irdn entre comillas, sin cursiva e
Insertadas en el cuerpo del parrafo correspondiente (sin ningun tipo de
espaciado previo ni posterior).

3. Idioma

Los trabajos serdn redactados en castellano, siendo obligatorio un resu-
men y un abstract, en espanol e inglés respectivamente, de entre 200 y 250
palabras cada uno. Asimismo, se deberan indicar, en ambos idiomas, entre
3y 6 palabras clave.

4. Formato de presentacion y envio

Los trabajos deberan ser presentados en formato electrénico, en archivo
Microsoft Word, version 6 o superior. El archivo se enviara como adjunto en
un mensaje de correo electrénico simultdneamente a las direcciones:

mciurocaldani@gmail.com; diegomendy1996@hotmail.com.ar

Los trabajos se organizardn como sigue:

Pdgina I: Titulo del trabajo (todas mayusculas), Resumen (entre 200 y 250
palabras), Palabras clave (de 3 a 6), Abstract (version en inglés del resumen),
Keywords (version en inglés de las palabras clave).

Pdgina 2: Titulo del trabajo (todas mayusculas), nombre y apellido de
todos los autores (apellidos todo en mayusculas; en llamada de nota al pie
con asterisco lugar o centro de trabajo, direccion postal, teléfono y direccion
electrénica de contacto)

Resumen (entre 200 y 250 palabras), Palabras clave (de 3 a 6), Abstract
(version en inglés del resumen), Keywords (version en inglés de las palabras
clave).

Texto del trabajo.
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Resto de pdginas: El cuerpo del trabajo se organizara de acuerdo a los
apartados mencionados supra, en el punto 2. Tablas y graficos se incluiran
al final del trabajo, enumerados correlativamente segtin su correspondiente
referencia en el texto.

En ningiin caso deberd aparecer en las pdginas dos y siguientes cualquier
informacion que permita identificar a los autores.

Se utilizara pagina A4, interlineado sencillo y letra estilo Times New Ro-
man 12.

El envio de un trabajo para su publicaciéon implicara por parte de sus
autores la autorizacién para su reproduccion gratuita por parte de la re-
vista por cualquier medio, soporte y en el momento en que se considere
conveniente.

5. Citas

Las notas deberan constar a pie de pagina, con numeros arabigos, en letra
estilo Times New Roman 10, siguiendo las siguientes pautas:

a- Articulo de revista

Ejemplo: CTURO CALDANI, Miguel Angel, “Nuevamente sobre los efec-
tos de la recepcion juridica en la cultura argentina”, en Revista del Centro
de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, No 29, Rosario,
Fundacioén para las Investigaciones Juridicas, 2006, pags. 49/61.

Para articulos de dos autores, se indicaran ambos, unidos por “-”. Para
mas de dos autores, se sefialara el primero de ellos, seguido por “y otros”.

b- Libros
Ejemplo: GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccion filoséfica al Derecho, 6a

ed., 42 reimp., Bs. As., Depalma, 1987.
Si son varios autores, se seguira idéntico criterio que para los articulos.

c- Capitulo de libro
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Ejemplo: CHAUMET, Mario, “El trialismo (la actualidad de una teoria
del Derecho elaborada por un precursor visionario)”, en CIURO CALDANI,
Miguel Angel (coord.),

NOVELLI, Mariano H. y PEZZETTA, Silvina (comp.), Dos filosofias del
Derecho argentinas anticipatorias. Homenaje a Werner Goldschmidt y Carlos
Cossio, Rosario,

Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 2007, pags. ....

d- Reiteracion de citas
Se procederd del siguiente modo:

I) Si se trata de la reiteracién de un trabajo citado en la nota inmediata
anterior, se colocara “Id.”, seguido del/de los numero/s de pagina/s.

IT) Si se trata de la reiteracion de un trabajo citado en una nota que no
sea la inmediata anterior, se colocara el apellido del autor (sin el nombre de
pila), seguido de “op. cit.” y del/de los nimero/s de pagina/s.

ITI) Si se trata de la reiteracion del trabajo de un autor del cual ya se han
citado dos o mas trabajos, se colocara el apellido del autor (sin el nombre de
pila), luego la primera palabra del titulo (entre comillas y seguida de puntos
suspensivos) seguida de “cit.” y del/de los numero/s de pagina/s. Sila primera
palabra del titulo coincide con la de otro trabajo citado, se agregaran las
necesarias para diferenciarlos.

6. Evaluacion de los trabajos

Se utiliza el método de revision de doble ciego, esto es, manteniendo el
anonimato de los autores y de los evaluadores. Los resultados finales de la
Evaluacion pueden ser:

1) Trabajo Aceptado.

2) Trabajo Aceptado, sujeto a modificaciones.

3) Trabajo Rechazado.
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